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Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty ¢ Studies in Law: Research Papers: 2 (17): 1-2 (2015)

Stowo od redakcji

Trzymaja Paristwo w rekach kolejny numer naszego czasopisma. Zdecy-
dowali$my si¢ na zamieszczenie w nim nie tylko tekstéw pisanych po polsku
i angielsku, ale takze tych napisanych w jezyku niemieckim. Nieustannie pra-
gniemy bowiem poszerza¢ grono naszych Czytelnikéw i Autoréw. To dzigki
Wam Studia Prawnicze: Rogprawy i Materialy zyskuja coraz wazniejsza pozy-
cj¢ w obrocie naukowym, to takze dzigki Wam w ocenie Ministerstwa Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego czasopismo otrzymalo az 7 punktéw. Mamy nadzie-
je, ze pozwoli nam to na dalszy rozwéj. Zapraszamy do lektury.

Zbigniew Macigg, Mariusz Zatucki

redaktorzy naczelni
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From the Editors

In this most recent volume of Studies in Law: Research Papers, we have
decided to include not only texts written in Polish and in English, but also in
German. This is because we consistently aim to increase the numbers of our
authors and expand our readership. It is indeed thanks to our readers that
our journal has gone from strength to strength in academic circles, and that
it was awarded as many as seven points by the Ministry of Science and Higher
Education. We hope that this will enable us to grow further. We invite you
to read on.

Zbigniew Macigg, Mariusz Zatucki
Editor in Chief & Vice Editor
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Mariusz Zatucki
prof. nadzw. dr hab., Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Adaptacja prawa polskiego do wymogow unijnego
rozporzadzenia spadkowego (Nr 650/2012)*

Wprowadzenie

4 lipca 2012 r. Parlament Europejski i Rada UE przyjely rozporzadzenie
w sprawie jurysdykgji, prawa wiasciwego, uznawania i wykonywania orze-
czeni, przyjmowania i wykonywania dokumentéw urzedowych dotyczacych
dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego poswiadczenia spad-
kowego®. Akt ten stosuje si¢ do dziedziczenia po osobach zmartych w dniu
lub po dniu 17 sierpnia 2015 r. (art. 83 ust. 1). Jego gtéwnym zadaniem jest
usunigcie przeszkéd w swobodnym przeptywie oséb, ktére dotychczas napo-
tykaly trudnosci w wykonywaniu przystugujacych im praw w zakresie spraw
spadkowych majacych skutki transgraniczne. Rozporzadzenie w zwiazku
z tym obejmuje wszystkie cywilnoprawne aspekty transgranicznego dziedzi-
czenia majatku po osobie zmartej i — jako akt prawny powszechnie obowia-
zujacy — zrewolucjonizowato na terenie Unii Europejskiej migdzynarodowe
prawo spadkowe’. Obecnie to wlasnie ten akt okresla zasady dotyczace ju-
rysdykcji w sprawach spadkowych o wymiarze mi¢dzynarodowym, a zatem
wskazuje sady ktérych panstw czlonkowskich sa wlasciwe w danej sprawie
spadkowej, jak rowniez precyzuje, jakie materialne prawo krajowe znajdzie
do rozstrzygniecia takiej sprawy zastosowanie’. Wykorzystane w rozporza-

Badania dofinansowano ze $rodkéw przeznaczonych na dziatalno$¢ naukows Krakowskiej
Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego.

2 Dz Urz. UE z27.07.2012, L 201/107.

P. Lagarde, Présentation du réglement sur les successions, [w:] Droit Européen des successions inter-
nationals. Le réglement du 4 juliet 2012, red. G. Khairallah, M. Revillard, Paris 2013, s. 5 i nast.
J. Fitchen, ,, Recognition”, acceptance and enforcement of authentic instruments in the succession
regulation, ,Journal of Private International Law” 2012, nr 2, s. 323 i nast.
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dzeniu faczniki, zwlaszcza tacznik miejsca zwyklego pobytu spadkodawcy, to
istotne novum w tym obszarze, zrywajace z dotychczasowy tradycja niekts-
rych panistw Europejskich, w tym Polski’. Zagadnien, na tle ktérych pojawia
si¢ szereg kontrowersji, jest zreszta wiele. Jednym z nich jest m.in. problem
dostosowania krajowych porzadkéw prawnych do wymogéw rozporzadzenia
wynikajacy choc¢by z tego, ze niektére kwestie przewidziane w rozporzadzeniu
nie zostaly uregulowane wyczerpujaco. To wlasnie temu zagadnieniu poswie-
cona zostanie niniejsza wypowiedz, ktérej gtéwnym celem jest odpowiedZ na
nast¢pujace pytania: 1) dlaczego na poziomie ustawodawstwa polskiego za-
szta konieczno$¢ wprowadzenia przepiséw, ktére uzupelnily regulacje rozpo-
rzadzenia na poziomie krajowym; 2) czy zaproponowane przez ustawodawce
zmiany realizujg potrzeby wynikajace z przepiséw rozporzadzenia.

Zakres rozporzqdzenia

Jednym z podstawowych powodéw podjecia prac nad rozporzadzeniem i do-
prowadzeniem do jego przyjecia byla rozbieznos¢ regulacji krajowego prawa
spadkowego pomigdzy poszczegblnymi panstwami wchodzacymi w skiad
Unii Europejskiej®. Rozbiezno$¢ ta od dawna stanowita i nadal zreszty sta-
nowi istotny problem praktyczny. Ustalenie jakiemu prawu (prawu ktérego
kraju) dana sprawa spadkowa podlega oraz ktéry organ winien rozstrzygnaé
spor jej dotyczacy nie zawsze bylo zadaniem tatwym. Ten prakeyczny problem
stawal si¢ coraz wigckszym wyzwaniem, tak dla organéw stosujacych prawo,
jak i dla doktryny. Jako zas, ze na terenie Unii Europejskiej ponad pé6t milio-
na spraw rocznie to sprawy dziedziczenia transgranicznego, a w niektérych
krajach rezydenci z panstw obcych stanowia znaczna cz¢s¢ populacji’, do-
strzezono m.in., ze regulacje prawa spadkowego moga by¢ w tym kontekscie
przedmiotem wielu watpliwosci®. Skoro Unia Europejska postawita sobie za
cel utrzymanie i rozwdj przestrzeni wolnosci, bezpieczeristwa i sprawiedliwo-
§ci, w ktérej zapewniony jest swobodny przeptyw oséb (art. 3 ust. 2 TUE), to
w celu prawidtowego funkcjonowania takiej przestrzeni konieczne byto przy-
jecie Srodkéw w obszarze prawa prywatnego majacych skutki transgraniczne.
Byto to niezbedne do prawidtowego funkcjonowania wspdlnego rynku i sta-

> A. Machnikowska, M. Zatucki, [w:] Unijne rogporzqdzenie spadkowe Nr 650/2012. Komen-
tarz, red. M. Zatucki, Warszawa 2015, s. 2 i nast.

¢ EM. Wilke, Das internationale Evbrecht nach der neuen EU-Erbrechtsverordnung, ,Recht der
Internationalen Wirtschaft” 2012, nr 9, s. 601.

7 Zob. Komunikat Prasowy Komisji Europejskiej z 26.07.2012 r. (IP/12/851).

R. Frimston, Brussels IV? Conflicts of the laws of succession in the European Union: perspectives

for harmonization, ,Private Client Business” 2004, s. 351-355.
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to si¢ podstawa uzasadnienia dla wprowadzenia do prawa Unii Europejskiej
aktu prawnego porzadkujacego te zagadnienia.

Rozporzadzenie jest zatem — w zamiarze — aktem prawnym, ktéry ma
kompleksowo regulowaé¢ sprawy migdzynarodowego prawa spadkowego
Unii Europejskiej. Wedtug motywu 9 preambuly rozporzadzenia chodzi tu
o wszystkie cywilnoprawne aspekty dziedziczenia majatku po osobie zmarlej,
a mianowicie wszystkie formy przejscia sktadnikéw majatku, praw i obowiaz-
kéw na skutek $mierci, czy to na podstawie dobrowolnego rozrzadzenia na
wypadek $mierci, czy to w drodze dziedziczenia ustawowego’. Taka defini-
cj¢ »dziedziczenia” zawarto zreszta w tresci art. 3 ust. 1 lit. a rozporzadzenia.
Natomiast rozporzadzenie nie ma zastosowania do innych dziedzin prawa
cywilnego niz dziedziczenie. Dla petnej jasnosci, liczne kwestie, ktore mo-
glyby by¢ postrzegane jako powiazane z kwestiami dziedziczenia, zostaty wy-
taczone z zakresu jego stosowania (art. 1 ust. 1 zd. 2 — wylaczenia ogdlne,
iart. 1 ust. 2 — wylaczenia szczegétowe). Lista wylaczen jest za$ stosunkowo
obszerna'’. Stad méwiac o zakresie stosowania nowego aktu prawnego, nalezy
mie¢ na uwadze obszar jurysdykeji, prawa wiasciwego, uznawania i wyko-
nywania orzeczenl, przyjmowania i wykonywania dokumentéw urzgdowych
dotyczacych dziedziczenia. Dodatkowo rozporzadzenie ustanawia takze nowy
europejski instrument dokumentowania nabycia praw do spadku, jakim jest
europejskie poswiadczenie spadkowe'!. Zasadniczo kazde z tych zagadnieri
bylo dotychczas przedmiotem regulacji krajowych badz konwencji migdzy-
narodowych, jezeli oczywiscie dane panstwo zwiazane bylo postanowienia-
mi konkretnej konwencji. Najwigkszy praktyczny problem zwigzany byt za$
przede wszystkim z dokumentowaniem nabywania praw do spadku. Dotych-
czasowy stan prawny powodowal, ze w wypadku spadkéw rozproszonych,
a wi¢c znajdujacych si¢ na terytorium wigcej niz jednego z paristw, spad-
kobierca, by wykaza¢ swoje uprawnienia, niejednokrotnie musial wszczyna¢
kilka postgpowan spadkowych przed organami réznych padstw. Jak mozna
sobie wyobrazi¢ i jak pokazata praktyka — byto to niezadowalajace'?.

To wiasnie tak zakreslony zakres stosowania rozporzadzenia spowodowat,
ze do przepisébw prawa krajowego poszczegblnych paristw czlonkowskich,
przede wszystkim by stworzy¢ mozliwos¢ petnego korzystania przez obywa-

Zob. M. Pazdan, Zakres zastosowania rozporzqdzenia spadkowego, [w:] Nowe europejskie prawo
spadkowe, red. M. Pazdan, J. Gérecki, Warszawa 2015, s. 24-25.

Por. M. Zatucki, [w:] Unijne rozporzqdzenie spadkowe. .., op. cit., s. 31-38.

M. Schauer, Europiisches Nachlasszeugnis, [w:] Europdische Erbrechtsverordnung, red.
M. Schauer, E. Scheuba, Wien 2012, s. 73-98.

Por. H. Dérner, P. Lagarde, Etude de droit comparé sur les régles de conflit de juridictions et
de conflits de lois relatives aux testaments et successions dans les Etats membres de I'Union Euro-
péenne, Wiirzburg 2002, s. 21.
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teli z instrumentéw przewidzianych przez rozporzadzenie, konieczne okazato
si¢ wprowadzenie zmian ustawodawczych, majacych na celu dostosowanie
krajowych porzadkéw prawnych do wymogéw rozporzadzenia. Zatem mimo
tego, ze rozporzadzenie nr 650/2012 jest aktem prawa wtérnego Unii Euro-
pejskiej, ma zasieg ogdlny, wiaze w catosci i jest bezposrednio stosowane we
wszystkich paristwach cztonkowskich (art. 288 TFUE), niektére jego rozwia-
zania wymagaja procedury dostosowania prawa krajowego. Wynika to m.in.
z faktu, ze czg$ciowo zakres merytoryczny rozporzadzenia dotyka prawa po-
stgpowania cywilnego, ktdre jest materig pozostawiong co do zasady whasci-
wosci legislacji krajowej. Ponadto, nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca unijny
zdecydowat takie o pozostawieniu pewnej swobody pafistwom cztonkowskim
w niektdrych aspektach objetych rozporzadzeniem, co przejawia si¢ chocby
w pozostawieniu decyzji co do organéw wykonujacych funkcje sadownicze
przewidziane przepisami rozporzadzenia (art. 2, art. 64 zd. 2 lit. b rozpo-
rzadzenia)®®. Uzupelnienia w krajowym porzadku prawnym wymagaly tez
regulacji dotyczacej dokumentowania nabywania praw do spadku, w zwiazku
z nowym instrumentem wprowadzonym przepisami rozporzadzenia — euro-
pejskim poswiadczeniem spadkowym (art. 62 i nast. rozporzadzenia)'*. Kon-
strukeja rozporzadzenia spowodowata wigc konieczno$é dostosowania krajo-
wych porzadkéw prawnych tak, by zapewni¢ wykonywanie jego przepiséw.
Taka adaptacja byta konieczna takze i w naszym kraju.

Prace nad ustawq dostosowujgcg

W Polsce prace nad jednolitym migdzynarodowym prawem spadkowym
Unii Europejskiej dostrzezone zostaly juz na etapie publikacji Zielonej Ksie-
gi, a wiec w dokumencie ogloszonym dnia 1 marca 2005 r., otwierajacym
konsultacje dotyczace zasad dziedziczenia ab intestato i dziedziczenia testa-
mentowego w Unii Europejskiej w kontekscie transgranicznym'. Po oglosze-
niu Zielonej Ksiegi rozmaite srodowiska zaczely ustosunkowywad si¢ do jej
tre$ci. Jednym z gléwnych probleméw, jakie w Polsce zauwazono — w kon-

3 Por. M. Zatucki, [w:] Unijne rozporzqdzenie spadkowe. .., op. cit., s. 39. Zob. takze T. Kot, Czy
polski notariusz moze byc sqdem na gruncie rozporzqdzenia spadkowego? Glos w dyskusji, [w:]
Nowe europejskie. .., op. cit., s. 86 i nast.

M. Zatucki, [w:] Unijne rogporzqdzenie spadkowe. .., op. cit., s. 290.

Problematyke Ksiegi w polskiej literaturze podjeli m.in. T. Pajor, O projekcie harmonizacji
migdzynarodowego prawa spadkowego w Unii Europejskiej, [w:] Prawo prywatne czasu prze-
mian. Ksigga pamigtkowa dedykowana Profesorowi Stanistawowi Soltysiriskiemu, red. A. No-
wicka, Poznan 2005, s. 877 i nast.; J. Pazdan, Ku jednolitemu migdzynarodowemu prawu
spadkowemu, ,Rejent” 2005/3, s. 9 i nast.; M. Pazdan, Zielona Ksigga o dziedziczeniu i testa-
mentach — propozgycje odpowiedzi na pytania, Rejent 2006/5, s. 16 i nast.
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tekécie przyszlego europejskiego rozwiazania — byl dylemat dotyczacy wy-
boru tacznika w zakresie spraw spadkowych. Opowiadano si¢ za tacznikiem
gwarantujacym jednolito$¢ statutu spadkowego, bez wzgledu na zawartosé
spadku, a zatem niezaleznie od tego, czy do spadku wchodzi wylacznie ma-
jatek ruchomy, czy réwniez nieruchomosci. Popierano tez ide¢ jednolitego
dokumentu stwierdzajacego prawa spadkobiercéw'®. Podobne glosy plynety
z innych padstw'”. Czgé¢ z tych stanowisk zostata wzigta pod uwage w toku
prac legislacyjnych nad rozporzadzeniem, jak réwniez na etapie prac prowa-
dzonych w Polsce, dotyczacych dostosowania naszego porzadku prawnego do
wymogdéw rozporzadzenia.

Prace nad ustawa dostosowujaca prowadzone byly w Komisji Kodyfika-
cyjnej Prawa Cywilnego. Pierwszy opublikowany projekt ustawy zwiazanej
z wejéciem w zycie rozporzadzenia nr 650/2012 nosit datg 5 sierpnia 2014 r.
i zostal przedstawiony w toku konferencji naukowej pt. ,Konsekwencje wej-
$cia w zycie w Polsce i innych paristwach Unii Europejskiej Rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 650/2012 z dnia 4 lipca 2012 r.
[...]”, zorganizowanej 30 wrze$nia 2014 r. w Katowicach. Projekt ten nie
byt publicznie szerzej dyskutowany, miat kolejne wersje (np. projekt z dnia
13 pazdziernika 2014 r.)'®, po czym z data 26 stycznia 2015 r. opublikowano
go —z pewnymi zmianami — na stronach internetowych Rzadowego Centrum
Legislacji. Projekt byt wpisany w wykaz prac Rzadu RP pod numerem UC
156. Poczatkiem lutego 2015 r. przestano projekt do uzgodnien, konsultacji
publicznych i opiniowania, wyznaczajac przy tym krétki termin zgtaszania
do niego ewentualnych uwag (20 lutego 2015 r.). Po konsultacjach i dalszych
pracach legislacyjnych powstal projekt z dnia 20 kwietnia 2015 r."”?, ktéry
péiniej, juz jako projekt ustawy z dnia 17 czerwca 2015 r., wptynat do Sej-
mu®. 23 czerwca 2015 r. na posiedzeniu Sejmu odbyto si¢ jego I czytanie,
8 lipca 2015 r. miato miejsce II czytanie, a w dniu 9 lipca 2015 r. po III czy-
taniu na posiedzeniu Sejmu przyjeto ustawe, ktdra przekazano w tym dniu
Prezydentowi i Marszatkowi Senatu. 22 lipca 2015 r. stanowisko zajat Senat,
a dwa dni pézniej na forum Sejmu rozpatrywano stanowisko Senatu. Tego

16 Tbidem.

Por. E. Ramackers, Cross-border successions. The new Commission proposal: contents and way
Sforward. A report on the Academy of European Law Conference of 18 and 19 February 2010,
Trier, Electronic Journal of Comparative Law 2011, nr 1, s. 1 i nast.

»Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, ustawy — Prawo o no-
tariacie oraz niektérych innych ustaw z dnia 13 pazdziernika 2014 r.”, http://bip.ms.gov.pl
[dostep: 16.10.2015].

Zob. http://legislacja.rcl.gov.pl/ [dostgp: 16.10.2015]. Co interesujace, raport z konsultacji
spotecznych i opiniowania zostat opublikowany dziesi pézniej — zob. htep://legislacja.rcl.gov.pl.

2 Druk Sejmowy nr 3516.
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tez dnia, tj. 24 lipca 2014 r., przyjeto poprawki Senatu i przekazano Prezy-
dentowi ustawe do podpisu. W dniu 5 sierpnia 2015 r. Prezydent podpisat
ustawe, ktdra ogloszono 11 sierpnia 2015 r.?!, na sze$¢ dni przed jej wejsciem
w zycie, tj. 17 sierpnia 2015 r. Juz prima facie tempo to wydaje si¢ czym$
ekstraordynaryjnym.

Projekt ustawy

W projekeie ustawy, ktory — jak zaznaczono wyzej — byt kilkakrotnie modyfi-
kowany, wskazywano przede wszystkim na konieczno$¢ uzupetnienia unormo-
wan rozporzadzenia dotyczacych europejskiego poswiadczenia spadkowego®.
Podnoszono, ze w rozporzadzeniu pozostawiono pafstwom czlonkowskim
swobodg w okre$laniu organdw, ktére uzyskaja kompetencje do wydawania
europejskich poswiadczen spadkowych, przewidujac, ze oprécz sadéw moga
to by¢ takze inne organy. W zwiazku z tym projekt zaktadal, ze czynnosci
dotyczace europejskich poswiadczert spadkowych zostang powierzone sadom
oraz notariuszom, ktérych dziatania beda podlegaly instancyjnej kontroli ze
strony sadu. Obie drogi uzyskania europejskiego poswiadczenia spadkowego
mialy funkcjonowaé réwnorzednie. W zwiazku z tym pojawiata si¢ potrzeba
wprowadzenia do prawa krajowego przepiséw regulujacych organizacje i prze-
bieg postepowan dotyczacych poswiadczenia w zakresie, w jakim nie zostato to
uregulowane w rozporzadzeniu. Projekt opierat si¢ tutaj na dwdch wzorcach.
W wypadku postgpowania toczonego przed sadem jako wzér wskazano poste-
powanie o stwierdzenia nabycia spadku i przedmiotu zapisu windykacyjnego
(art. 1 pkt 8 projektu, czyli projektowany art. 1142' k.p.c.)®. Z kolei w wy-
padku postgpowania przed notariuszem, jako wzér wskazywano postepowanie
majace na celu wydanie aktu poswiadczenia dziedziczenia (art. 2 projekeu,
czyli projektowane art. 95q i nast. Prawa o notariacie)™.

Zaproponowane zmiany dotyczyly przede wszystkim dwéch ustaw: Ko-
deksu postepowania cywilnego i Prawa o notariacie. W przepisach k.p.c. za-
tozono, ze regulacje dotyczace rozporzadzenia (gtéwnie za$ europejskiego po-
$wiadczenia spadkowego) zostana zamieszczone przede wszystkim w ksiedze
drugiej czgéci czwartej kodeksu, ktéra poswigcona jest migdzynarodowemu
postepowaniu cywilnemu. Z kolei w ustawie Prawo o notariacie zmiany do-

21

Ustawa z dnia 24 lipca 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego, ustawy
— Prawo o notariacie oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. 2015, poz. 1137.

2 Por. Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego,
ustawy — Prawo o notariacie oraz nicktérych innych ustaw z dnia 13 pazdziernika 2014 r.,
http://bip.ms.gov.pl [dostgp: 16.10.2015].

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postgpowania cywilnego, Dz.U. 2014, poz. 101.

2 Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie, Dz.U. 2014, poz. 164.

23



Adaptacja prawa polskiego do wymogdw unijnego rozporzgdzenia spadkowego... 11

tknely przede wszystkim rozwiazan z zakresu dokonywania czynnosci nota-
rialnych, zwlaszcza sporzadzania notarialnego poswiadczenia dziedziczenia.

Zakladajac, ze sprawy w zakresie nieunormowanym w rozporzadzeniu
maja by¢ prowadzone przy odpowiednim zastosowaniu przepiséw o stwier-
dzeniu nabycia spadku i przedmiotu zapisu windykacyjnego, wskazano, ze
to wlasnie w tym postgpowaniu rozpoznawane sg sprawy najbardziej zblizo-
ne w swym charakterze do spraw dotyczacych europejskiego poswiadczenia
spadkowego®. W rzeczywistosci zaplanowano wigc, by rezim postgpowari
w tych sprawach oprécz przepiséw, ktére reguluja je bezposrednio, wyznacza-
ty przepisy o stwierdzeniu nabycia spadku i przedmiotu zapisu windykacyjne-
go (art. 669 i nast. k.p.c.), w tym przepisy wstepne dotyczace spraw z zakresu
prawa spadkowego (art. 627-628 k.p.c.) oraz przepisy ogdlne o postgpowa-
niu nieprocesowym (art. 506 i nast. k.p.c.). Ponadto w postgpowaniach doty-
czacych europejskich poswiadczen spadkowych mialy by¢ takze odpowiednio
stosowane przepisy o procesie (innego rodzaju postgpowania unormowane
w kodeksie w rozumieniu art. 13 § 2 k.p.c.).

Poza unormowaniem trybu postgpowania w tego rodzaju sprawach zapro-
ponowano m.in. takze zmiany dotyczace wlasciwosci miejscowej sadu, gdzie
przewidziano zmiang tacznikéw z art. 39 i art. 628 k.p.c. z miejsca zwykte-
go zamieszkania na miejsce zwyktego pobytu. W projekcie wskazano wigc,
aby wlasciwos¢ ta byla, co do zasady, okreslana wedlug ostatniego miejsca
zwyklego pobytu spadkodawcy, w $lad za przepisem art. 4 rozporzadzenia®.
Zmianie ulec mialy takze przepisy art. 610 § 1, art. 673 pkt 4, art. 675 i 676
k.p.c., ktére z szesciu miesigcy do trzech skracaly okres, w jakim, w razie
wezwania spadkobiercéw przez ogloszenie, mozna zglaszaé si¢ do udziatu
w postepowaniu dokumentujacym nabycie praw do spadku. Wskazano, ze
w dobie powszechnego dostgpu do srodkéw komunikowania si¢ na odlegtos¢
dotychczasowy termin szesciu miesigey jest zbyt dlugi i negatywnie wplywa
na sprawno$¢ postgpowania o stwierdzenie nabycia spadku, a rozpigtos¢ tego
terminu moglaby réwniez utrudniaé osiagnigcie celéw postgpowania o wy-
danie europejskiego poswiadczenia spadkowego®. Zaproponowano réwniez
zmiang tresci art. 664 k.p.c., gdzie przewidziano poszerzenie katalogu czyn-
nosci notarialnych w sprawach spadkowych o uprawnienie do odbierania
przez notariusza o$wiadczenia o odmowie przyjecia funkeji przez osobg, ktéra
zostala powotana na wykonawce testamentu. Pozostate proponowane zmiany
k.p.c. miaty — jak mozna sadzi¢ — mniej istotne znaczenie.

25

Por. Uzasadnienie do projektu ustawy..., http://bip.ms.gov.pl [dostep: 16.10.2015].
% Zob. ibidem.

¥ Zob. M. Rzewuski, [w:] Unijne rozporzqdzenie spadkowe..., op. cit., s. 72-79.

% Zob. Uzasadnienie do projektu ustawy..., http://bip.ms.gov.pl [dostep: 16.10.2015].
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Jezeli za$ chodzi 0 zmiany w ustawie Prawo o notariacie to trzeba wskazad,
ze projekt przede wszystkim mial na celu wprowadzenie przepiséw dotycza-
cych czynnosci w zakresie europejskiego poswiadczenia spadkowego (m.in.
art. 2 pke 1 i pke 10 projektu). Przedmiotem projektu uczyniono takze no-
welizacje regulacji odmowy dokonania czynnosci notarialnej (art. 2 pkt 2—4
projektu) czy zasad sporzadzania protokotu dziedziczenia (art. 2 pkt 5-8).
Pierwotnie planowano takze, by w zwiazku z dokonywaniem czynnosci no-
tariusz mégl, wzorem kompetendji, jaka przystuguje sadowi w postgpowaniu
cywilnym, zwréci¢ si¢ do Ministra Sprawiedliwosci o udzielenie tekstu prawa
obcego lub o wyjasnienie obcej praktyki sadowej oraz o udzielenie informacji
co do istnienia wzajemnosci w stosunkach z paristwem obcym, jak réwniez
stosowa¢ w tym zakresie inne $rodki, w tym zasi¢ga¢ opinii bieglych (projek-
towany art. 87a pr. not.). W projekcie ogloszonym na stronach Rzadowego
Centrum Legislacji, wniesionym nastgpnie do Sejmu, tego przepisu juz jed-
nak nie bylo, a jego idea zostata przeniesiona do tresci projektowanego art. 95
cb ustawy Prawo o notariacie (ostatecznie przepis art. 95 da ustawy Prawo
o notariacie). Inne propozycje nowelizacji tej ustawy miaty za$§ mniej wazki
charakter. Nadto projekt przewidywat zmiany takze i w innych ustawach,
w tym w ustawie z 13 lutego 1984 r. o funkcjach konsuléw Rzeczypospolitej
Polskiej*, ustawie z 28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych w sprawach cywil-
nych® czy w ustawie z 4 lutego 2011 r. — Prawo prywatne mi¢dzynarodowe?'.
Z tych zmian wskaza¢ trzeba np. na projektowany przepis art. 19 ust. 4 b
ustawy o funkcjach konsuléw Rzeczypospolitej Polskiej, wedle ktérego kon-
sul zostal wylaczony z podejmowania czynnosci dotyczacych europejskich
poswiadczen spadkowych, czy proponowane zmiany w ustawie Prawo pry-
watne migdzynarodowe, polegajace m.in. na uchyleniu przepiséw art. 64-66
stanowiacych o zasadach wskazywania prawa wlasciwego w sprawach spad-
kowych i dodaniu przepisu art. 64! odsytajacego w tej materii do przepiséw
rozporzadzenia.

Konsultacje

Propozycje nowych przepiséw — mimo krétkiego terminu wyznaczonego na
konsultacje — spotkaly si¢ z do§¢ licznym odzewem. W toku konsultacji pro-
jektu zgloszono do niego szereg uwag, koncentrujac si¢ przede wszystkim
na zagadnieniach dotyczacych roli notariuszy w transgranicznych sprawach
spadkowych, rozumieniu terminu ,miejsce zwyklego pobytu”, zmianach

#  Dz.U. 2015, poz. 389.
% Dz.U. 2014, poz. 1025.
3 Dz.U. 2011, nr 80, poz. 432.
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w ustawie Prawo prywatne migdzynarodowe czy projektowanych przepisach
dotyczacych nowego instrumentu w postaci europejskiego pos$wiadczenia
spadkowego®?. Zasadniczo dostrzegano konieczno$¢ dostosowania prawa
polskiego do wymogéw rozporzadzenia, wskazujac przy tym na pewne wady
proponowanych przez ustawodawce konstrukeji, podnoszac jednoczesnie za-
rzut, ze konsultacje prowadzone sg zbyt pézno, a czas wyznaczony na nie nie
jest wystarczajacy dla dokonania petnej oceny skutkéw projektu®.

Problem projektowanego przepisu dotyczacego ustalania przez notariusza
tre$ci prawa obcego, ktdry zostal zaproponowany w pierwotnym projekeie
i polegat na dodaniu do ustawy Prawo o notariacie art. 87a w brzmieniu:
»Art. 87a. Przy dokonywaniu czynnosci notarialnych art. 1143 k.p.c. stosuje
si¢ odpowiednio”, budzit wéwczas i budzi nadal pewne istotne kontrowersje.
Juz w uwagach do projektu ustawy Sad Najwyzszy wskazal m.in., ze zwigksze-
niu roli notariuszy w transgranicznych sprawach spadkowych winna towarzy-
szy¢ wlasnie préba zmiany art. 1143 k.p.c. w zakresie mozliwosci urzgdowego
zasiggania przez notariuszy informacji o prawie obcym, co miatoby dotyczy¢
przede wszystkim informacji przewidzianych w § 1 tego przepisu®. Przypo-
mnie¢ nalezy, ze wedle tresci art. 1143 k.p.c.: § 1. Sad z urzedu ustala i sto-
suje wlasciwe prawo obce. Sad moze zwrdci¢ si¢ do Ministra Sprawiedliwosci
o udzielenie tekstu tego prawa oraz o wyjasnienie obcej praktyki sadowej.
§ 2. Sad moze zwréci¢ si¢ do Ministra Sprawiedliwosci réwniez o udzielenie
informacji co do istnienia wzajemnos$ci w stosunkach z paristwem obcym.
§ 3. Celem ustalenia tresci prawa obcego lub obcej prakeyki sadowej albo ist-
nienia wzajemnosci sad moze zastosowa¢ takze inne $rodki, w tym zasiggnaé
opinii biegtych.

Na problemy z tym zwiazane zwrdcita uwagg takze Krajowa Rada Nota-
rialna® oraz doktryna®. W tej ostatniej podnoszono m.in., ze jest to powr6t
do rozwigzan sprzed prywatyzacji notariatu, gdy pafistwowe biura notarialne
mogly zwraca¢ si¢ do Ministra Sprawiedliwosci w celu ustalenia tresci pra-

32 Zob. Zestawienie wwag do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego,

ustawy — Prawo o notariacie oraz nicktdrych innych ustaw (wpisany w wykazie prac Rzqdu pod

nr UC 156) — konsultacje spoteczne i opiniowanie, Warszawa 21 kwietnia 2015 r., s. 12-13.

Zob. np. Uwagi Sadu Najwyzszego do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowa-

nia cywilnego, ustawy — Prawo o notariacie oraz niektdrych innych ustaw, Warszawa 23 lutego

2015 r.,s. 2.

3 [bidem.

% Uchwata Krajowej Rady Notarialnej nr VIII/18/2015 z dnia 20 lutego 2015 r. w sprawie pro-
Jektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, ustawy — Prawo o notariacie
oraz niektdrych innych ustaw, Warszawa 20 lutego 2015 r., s. 4.

33

% Por. P. Czubik, Czy polskiemu notariuszowi jest potrzebny status inicjujgcego postgpowanie celem

ustalenia tresci prawa obcego?, ,Nowy Przeglad Notarialny” 2014, nr 4, s. 23 i nast.
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wa obcego, a kilkutygodniowy termin oczekiwania na wynik takich ustaleri
nie wplywa korzystnie na obrét notarialny. Zasugerowano wrecz by, zamiast
projektowanego przepisu, wyposazy¢ notariuszy w tre$¢ odpowiednich prze-
piséw prawa panistw obcych, zwlaszcza tych, ktérych dotycza czynnosci no-
tarialne dokonywane w Polsce najczgéciej’’. Ostatecznie w ustawie znalazt
si¢ jednak przepis art. 95da w brzmieniu: ,Art. 95da. § 1. Notariusz moze
zwracac si¢ do organéw administracji publicznej oraz organéw wykonujacych
zadania z zakresu administracji publicznej o udzielenie informacji lub wyda-
nie dokumentéw stanowiacych dowdd faktu istotnego dla sporzadzenia aktu
poswiadczenia dziedziczenia. § 2. Notariusz moze zwréci¢ si¢ do Ministra
Sprawiedliwosci o udzielenie tekstu whasciwego prawa obcego. Celem usta-
lenia tresci wlasciwego prawa obcego notariusz moze zastosowaé takze inne
odpowiednie srodki”.

Na tym tle dyskutowano, dlaczego wspétdziatanie z innymi organami
administracji publicznej oraz organami wykonujacymi zadania z zakresu
administracji publicznej miatoby ogranicza¢ si¢ tylko do sporzadzania ak-
tow poswiadczenia dziedziczenia i wydawania europejskiego poswiadczenia
spadkowego. Krajowa Rada Notarialna sugerowata, ze przeniesienie prze-
pisu umozliwiajacego wystapienie o urzedows informacj¢ o prawie obcym
do przepiséw o sporzadzaniu aktéw poswiadczenia dziedziczenia jest argu-
mentem za stanowiskiem, ze polski notariusz nie jest zobowiazany do usta-
lania tresci prawa obcego przy dokonywaniu innych niz sporzadzanie aktu
pos$wiadczenia dziedziczenia czynnosci notarialnych®®. Projektodawcy uznali
jednak, ze wystarczajace jest, by ustawa przewidywata przyznanie notariu-
szom uprawnienia do zwrécenia si¢ do Ministra Sprawiedliwosci o udziele-
nie tekstu wlaciwego prawa obcego zaréwno w sprawach dotyczacych akeéw
pos$wiadczenia dziedziczenia, jak i europejskiego poswiadczenia spadkowego
(czyli art. 95¢b par. 2 w zw. z art. 95q ustawy — Prawo o notariacie). Dalej
idace postulaty uznano za wykraczajace poza cel i zakres projektu®.

Jednym z bardziej interesujacych probleméw nowych przepiséw okazat si¢
przepis art. 1142[6] k.p.c. Artykut 6w, dotyczacy zaskarzalno$ci postanowie-
nia sadu w przedmiocie wydania, sprostowania, zmiany, uchylenia albo zawie-
szenia skutkéw europejskiego poswiadczenia spadkowego, przewidywat roz-
wigzanie, wedle ktérego postanowienie merytoryczne sadu pierwszej instancji
mialo by¢ zaskarzalne zazaleniem, a postanowienie sadu drugiej instancji nie
podlega¢ zaskarzeniu kasacyjnemu. Krytycznie do takiego rozwiazania od-
niést si¢ m.in. Sad Najwyzszy, kt6ry zarzucil, ze projektowany przepis jest sys-

37 Tbidem, s. 28-29.

38

Zob. Zestawienie wwag do projektu. .., op. cit., s. 12—13.
¥ Ibidem.



Adaptacja prawa polskiego do wymogdw unijnego rozporzadzenia spadkowego... 15

temowo niespéjny, gdyz w ramach spraw rozpoznawanych przez sady w po-
stgpowaniu nieprocesowym generalnie przewiduje si¢ zaskarzanie orzeczeri co
do istoty apelacja, a nie zazaleniem (art. 518 k.p.c.). Natomiast pozbawienie
Sadu Najwyiszego kompetencji do orzekania w sprawach z zakresu rozpo-
rzadzenia nr 650/2012 znaczaco ostabi standard ochrony praw podmiotéw
uczestniczacych w postgpowaniach toczacych si¢ na podstawie tych przepi-
séw™. Uwagi te nie zostaly jednak uwzglednione, projektodawcy wskazywali
tutaj przede wszystkim na fake, ze europejskie poswiadczenie spadkowe moze
by¢ wydane tylko wowczas, gdy jest ono bezsporne, z czego — jak mozna s3-
dzi¢ — miato wynika¢, ze kontrola kasacyjna bedzie niepotrzebna (1)*'.
Projekt, a w $lad za nim ustawa, skrocily z szesciu do trzech miesigcy
okres, w jakim, w razie wezwania spadkobiercéw przez ogloszenie, mozna
zglasza¢ si¢ do udzialu w postgpowaniu o stwierdzenie spadku (por. art. 610
§ 1, art. 673 pkt 4, art. 675 i 676 k.p.c.). Wskazywano tutaj, ze dotych-
czasowy termin byl zbyt dtugi w dobie powszechnego dostgpu do srodkéw
komunikowania si¢ na odlegtos¢. W opozycji do tego podnoszono jednak,
iz proponowany trzymiesigczny termin jest zbyt krétki w celu ujawnienia sie
spadkobiercéw, zwlaszcza ze w terminie tym winni oni nie tylko zglosi¢ swoje
prawa, ale réwniez udowodni¢ je na rozprawie. W sytuacji gdy powszechne
obecnie s3 migracja zarobkowa oraz swobodny przeptyw obywateli na tere-
nie Unii Europejskiej, termin ten nie chroni nalezycie praw potencjalnych
spadkobiercéw. Projektodawcy uznali jednak, ze wedle prakeyki sadowej
spadkobiercy rzadko zglaszaja si¢ na skutek ogloszenia w prasie, ktére nie
jest skutecznym $rodkiem ich poszukiwania, skoro raz opublikowane nie jest
powtarzane, przez co skrécenie terminu w ich ocenie jest zasadne®.
Wspomnie¢ nalezy takze o zglaszanych do projektu uwagach dotyczacych
probleméw interpretacyjnych dotyczacych okreslenia miejsca zwyktego po-
bytu spadkodawcy. W tym zakresie np. Prokuratoria Generalna Skarbu Pari-
stwa sugerowata wskaza¢ na wyznaczniki ,,miejsca zwyklego pobytu” poprzez
przejrzyste kryteria wolicjonalne, rodzinne, ekonomiczne, temporalne i inne
jeszcze implikujace uznanie danego miejsca za ,miejsce zwyklego pobytu™®.
Zarzuty w tym zakresie podnosit takze m.in. Sad Apelacyjny w Warszawie,
wskazujac, ze przyjecie kategorii pojeciowej ,miejsca zwyklego pobytu” nie
licuje z pozostatymi przepisami ksiegi pierwszej kodeksu postgpowania cy-

40

Uwagi Sqdu Najwyzszego. .., op. cit., s. 3-6.

4 Zob. Zestawienie uwag do projektu. .., ap. cit., s. 12—-13.

2 Thidem.

® Uwaga Prokuratorii Generalnej Skarbu Pavistwa do projeketu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks

postgpowania cywilnego, ustawy — Prawo o notariacie oraz niektdrych innych ustaw, Warszawa
19 lutego 2015 1., s. 1.
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wilnego, a termin ten nie jest zdefiniowany w kodeksie (!)*. Z kolei wedtug
Sadu Apelacyjnego w Katowicach zmiana sposobu ustalania wlasciwosci sadu
spadku zmierza¢ bedzie wylacznie do przedtuzenia postgpowania w spra-
wach spadkowych, co w konsekwencji utrudni obrét prawny®. Z oczywi-
stych wzgledéw uwagi te nie zostaly uwzglednione, wszak pojecie ,miejsca
zwyklego pobytu” jest pojeciem autonomicznym prawa Unii Europejskiej*
i jakiekolwiek jego definiowanie w prawie krajowym pozbawione jest sensu.
Co do zmian innych ustaw, to np. w ustawie Prawo prywatne miedzy-
narodowe proponowano zmiany, ktére — jak mozna sadzi¢ — nadal budzi¢
moga kontrowersje, co zreszta podnosit na etapie konsultacji m.in. Sad Naj-
wyzszy. Organ ten w tym zakresie wskazat, ze w art. 5 projektu nadawano
nowe brzmienie przepisowi art. 64' tej ustawy, co bylo mocno zaskakujace,
albowiem przepis nie moze ,otrzyma¢ brzmienia’, skoro jeszcze go nie ma,
poniewaz przepis taki w ustawie de lege lata nie figurowal. Jak zreszta sad ten
podnidst, nowelizacja w tym zakresie jest skutkiem przyjetego przez ustawo-
dawce, a praktycznie niezbyt poprawnego zatozenia, ze przepisy ustawy moga
petni¢ funkeje czysto ,informacyjng’, wskazujac sadom na obowiazywanie
pozaustawowych aktéw prawa migdzynarodowego lub europejskiego, zawie-
rajacych normy kolizyjne?. Zarzucono, ze jest to niezbyt poprawne i wskaza-
no, ze nie nalezy wprowadza¢ w miejsce uchylonych norm art. 64—66 p.p.m.
jakiegokolwiek nowego przepisu. Mimo to projektodawcy nie zdecydowali
si¢ na zmiany projektu w tym ostatnim zakresie, tj. przeredagowali tres¢ pro-
ponowanego art. 64! ustawy Prawo prywatne migdzynarodowe, obstajac jed-
nak przy konieczno$ci wprowadzenia do ustawy odestania do rozporzadzenia.

Wejscie ustawy w Zycie

Jak wskazano powyzej, 24 lipca 2015 r. uchwalona zostata ustawa o zmianie
ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego, ustawy — Prawo o notariacie oraz
niektérych innych ustaw. Weszta ona w zycie z dniem 17 sierpnia 2015 r.
Data ta jest $ciSle zwigzana z zakresem temporalnym stosowania unijnego
rozporzadzenia spadkowego. Pomimo bowiem tego, ze ustawodawca unijny

“ Uwagi Sqdu Apelacyjnego w Warszawie do projekiu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpo-

wania cywilnego, Warszawa 17 lutego 2015 r., s. 2.

® Uwagi Sqdu Apelacyjnego w Katowicach do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepo-

wania cywilnego, ustawy — Prawo o notariacie oraz niektdrych innych ustaw, Katowice 20 lute-

g0 2015 r.,, 5. 3 i nast.

Por. M. Rzewuski, [w:] Unijne rozporzqdzenie spadkowe..., ap. cit., s. 72-79.

4 Por. A. Maczytiski, Ustawowe odestania do uméw migdzynarodowych i rozporzqdzen unijnych
dotyczqcych prawa prywatnego migdzynarodowego, [w:] Wspdlczesne problemy prawa prywatne-
go. Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora Edwarda Gniewka, red. J. Gotaczynski, P. Machni-
kowski, Warszawa 2010, s. 377.
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zdecydowal, iz rozporzadzenie wchodzi w zycie dwadziescia dni po jego opu-
blikowaniu w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej, ktére miato miejsce
w dniu 27 lipca 2012 roku, a zatem obowiazuje od 16 sierpnia 2012 roku, za-
sadniczg cz¢$¢ rozporzadzenia stosuje si¢ dopiero do dziedziczenia po osobach
zmarlych w dniu 17 sierpnia 2015 r. lub po tej dacie. Ustawodawca unijny
postanowit skutki zastosowania rozporzadzenia odroczy¢ w czasie, do zabiegu
tego dostosowat si¢ za$ ustawodawca polski. Wynika to z tresci art. 9 usta-
wy nowelizujacej z 24 lipca 2015 r., wedle ktérego przepiséw: 1) art. 1142'—
1142° k.p.c.; 2) art. 79 pkt 1b i art. 95q—95x ustawy Prawo o notariacie;
3) art. 19 ust. 4b ustawy o funkcjach konsuléw Rzeczypospolitej Polskiej
oraz 4) art. 66a ustawy Prawo prywatne mi¢dzynarodowe, nie stosuje si¢ do
spadkéw otwartych przed dniem 17 sierpnia 2015 r.

Nie sposéb jednak oprze¢ si¢ wrazeniu, ze prace legislacyjne w Polsce pro-
wadzone byly niejako ,na ostatnig chwile”. Ogloszenie ustawy na szes¢ dni
przed jej wejsciem w zycie nie jest najwlasciwszg praktyka, zwlaszcza ze usta-
wa wprowadzila szereg zmian o charakterze znaczacym w stosunku do po-
przedniego stanu prawnego. Zmiany wlasciwosci sadéw czy nowe czynnosci
notarialne to na tyle wazkie problemy, ze wymagaja pewnego przygotowania
organdéw stosujacych prawo. Potrzeby praktyki w wypadku dostosowania pra-
wa polskiego do przepiséw rozporzadzenia wymagaly wezesniejszego dziata-
nia ustawodawcy.

Podsumowanie

Jak mozna sadzi¢, adaptacja prawa polskiego do wymogéw rozporzadzenia
650/2012 byla konieczna. Charakter przepiséw rozporzadzenia wymagat
stworzenia w prawie krajowym procedur i instrumentéw umozliwiajacych
pelne stosowanie norm rozporzadzenia. Potrzeba wprowadzenia przepiséw
zmieniajacych przede wszystkim Kodeks postepowania cywilnego i Prawo
o notariacie spowodowana byfa zatem zakresem merytorycznym rozporza-
dzenia spadkowego i jego postanowieniami. Jak pokazaly konsultacje pro-
jektu ustawy, materia objgta rozporzadzeniem jest jednak zlozona i w wielu
aspektach jeszcze niezrozumiala, takze posréd praktykéw. Z tej przyczyny
niektére nowe przepisy nie znalazly prima facie wlasciwego zrozumienia, co
jednak zmieni si¢ w toku ich bezposredniego stosowania. Co do zasady bo-
wiem zaproponowane przez ustawodawce zmiany realizuja potrzeby wyni-
kajace z przepiséw rozporzadzenia. I cho¢ technika legislacyjna niekt6rych
nowych przepiséw jest watpliwa, jak np. wskazanego art. 64! ustawy Prawo
prywatne miedzynarodowe, dopiero najblizsza przyszto$¢ pokaze, na ile pol-
ska ustawa spetnia kryteria europejskie.
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Abstract
The adaptation of Polish law to the EU succession regulation
(No. 650/2012)

This article discusses legislative alignment of the Polish law to the requirements of the
EU succession Regulation No. 650/2012. Author presents the origins of the Polish Act
adapting the Regulation and shows the course of legislative works. His presentation
aims to identify major changes in the Polish law related to this Regulation.

Key words: EU succession Regulation 650/2012, inheritance law, succession law, pol-
ish law adaptation

Streszczenie
Adaptacja prawa polskiego do wymogoéw unijnego rozporzadzenia
spadkowego (Nr 650/2012)

Tematem pracy jest adaptacja prawa polskiego do wymogdéw unijnego rozporzadzania
spadkowego (Nr 650/2012). Autor przedstawia zrédta polskiej ustawy o adaptacji roz-
porzadzania i wykazuje tok legislacji. Niniejsza praca ma na celu wykazywanie waznych
zmian w polskim prawie z powodu wyzej wspomnianego rozporzadzania.

Stowa kluczowe: unijne rozporzadzenie spadkowe (Nr 650/2012), prawo spadkowe,

prawo o dziedziczeniu, adaptacja prawa polskiego
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Zakres stosowania nowej dyrektywy w sprawie
imprez turystycznych i powigzanych ustug turystycznych
z perspektywy prawa polskiego

Wprowadzenie

25 listopada 2015 r. Parlament Europejski i Rada UE przyjety nowa dyrekey-
we w sprawie imprez turystycznych i powigzanych ustug turystycznych (da-
lej cytowana jako dyrektywa 2015/2302)'. Stanowi to uwieficzenie procesu
legislacyjnego zapoczatkowanego przez Komisje¢ Europejska 9 lipca 2013 r.
przediozeniem Parlamentowi i Radzie projektu dyrektywy?.

Dyrektywa 2015/2302 zastapi obowiazujaca od ponad 20 lat dyrekey-
we 90/314/EWG® Podstawowym celem dotychczasowej dyrektywy byto
ustanowienie wspdlnych regul prawnych dotyczacych zawierania i wykony-
wania uméw o impreze turystyczna, by utatwi¢ w ten sposéb przedsiebior-
com z branzy turystycznej $wiadczenie ustug na wspélnym rynku unijnym,
umozliwi¢ konsumentom czerpanie korzysci z poréwnywalnych warunkéw
nabywania pakietowych ustug turystycznych we wszystkich parstwach czton-
kowskich, a przede wszystkim zapewni¢ im odpowiednia ochrong prawna.
Zasadniczo uznaé mozna, ze dyrektywa 90/314/EWG cele te zrealizowata.
Nie wytrzymata jednak préby czasu, gdyz przewidziana w niej ochrona kon-

' Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2302 z dnia 25 listopada 2015 r.
w sprawie imprez turystycznych i powigzanych ustug turystycznych, zmieniajaca rozporza-
dzenie (WE) nr 2006/2004 i dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE oraz
uchylajaca dyrektywe Rady 90/314/EWG OJ L 326, 11.12.2015, s. 1-33.

Projekt dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie imprez turystycznych i aran-
zowanych ustug turystycznych, zmieniajaca rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004, dyrekey-
we¢ 2011/83/UE i uchylajaca dyrektywe Rady 90/314/EWG /* COM/2013/0512 final —
2013/0246 (COD) */.

Dyrektywa Rady z dnia 13 czerwca 1990 r. w sprawie zorganizowanych podrézy, wakacji
i wycieczek (90/314/EWG). O] L 158, 23.6.1990, s. 59—64.
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sumenta na rynku ustug turystycznych okazata si¢ nieadekwatna do wyzwan
zwigzanych z rozwojem Internetu®. Ponadto dyrektywa 90/314/EWG, przyj-
mujaca zasad¢ minimalnej harmonizacji, doprowadzita do zréznicowania
ochrony prawnej oferowanej konsumentom w poszczegélnych prawach kra-
jowych. Parstwa cztonkowskie mogly wykraczaé poza dyrektywe, oferujac
konsumentom szersza ochrong. W rezultacie przyczynilo si¢ to do powstania
nieréwnosci prowadzacych do ograniczeri w obrocie transgranicznym na ryn-
ku ustug turystycznych, co szczegdlnie odczuwali przedsigbiorcy.

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie zalozen nowej dyrektywy
co do zakresu jej zastosowania i wynikajacych z nich koniecznych mody-
fikacji w prawie polskim w zakresie ochrony konsumenta na rynku ustug
turystycznych. Z uwagi na ograniczong formule artykutu niemozliwe jest wy-
czerpujace omdwienie wszystkich zagadnien zwiazanych z przyjeciem dyrek-
tywy 2015/2302. W szczegdlnosci poza zakresem niniejszej analizy pozostaja
zagadnienia zwiazane z zmianami w zakresie obowiazkéw informacyjnych
przedsigbiorcy na rynku ustug turystycznych, sposobu zawierania oraz tresci
umowy o impreze¢ turystyczna, odpowiedzialnoéci organizatora za niewyko-
nanie lub nienalezyte wykonanie umowy o impreze¢ turystyczng oraz ochrony
na wypadek niewyplacalnosci przedsigbiorcy.

Harmonizacja maksymalna

Dyrektywa 2015/2302 zawiera nowoczesna regulacje prawng dotyczaca ustug
turystycznych obejmujaca swoim zakresem wickszy ich zakres oraz szerszy
krag podmiotéw. Jej podstawowym celem jest usunigcie luk i niejasnosci po-
wstatych na gruncie dyrektywy 90/314/EWG oraz dostosowanie regulacji
prawnych panstw czlonkowskich do wyzwan zwiazanych z handlem elek-
tronicznym, w sposdéb jak najbardziej jednolity na obszarze funkcjonowa-
nia rynku unijnego. Z tego powodu panstwa cztonkowskie nie beda mogly
utrzymywaé w mocy ani wprowadza¢ do prawa krajowego przepiséw odbie-
gajacych od tych, ktére zostaly ustanowione w dyrektywie, w tym przepiséw
surowszych lub fagodniejszych, ktére prowadzityby do zréznicowanego po-
ziomu ochrony podréznych’.

4 Szerzej na ten temat: Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskie-

go Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw — Przepisy UE dotyczace im-
prez turystycznych w epoce cyfrowej (COM/2013/0513final), dostgpny na stronie: heep://
eur-lex.curopa.eu/legal-content/EN-PL/ALL/?uri=CELEX:52013DC0513&from=EN.

> Art. 4 dyrektywy. Tekst dyrekeywy przedstawiony do publikacji zawarty jest w dokumencie
nr 9173/3/15 REV 3 z dnia 22 wrzesnia 2015 r.: Position of the Council at first reading
with view to the adoption of a DIRECTIVE OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND
OF THE COUNCIL on package travel and linked travel arrangements, amending Regula-
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Regulacja prawna uméw o imprezg turystyczng i powiazanych ustug tury-
stycznych w dyrektywie 2015/2302 oparta zostala na zasadzie maksymalnej
harmonizacji. Wynika z tego zalozenie, ze materia objeta zakresem tej dyrekty-
wy zostata uregulowana przez ustawodawcg unijnego w sposéb wyczerpujacy.
W rezultacie niedopuszczalne bedzie utrzymywanie w mocy, po uptywie cza-
su przewidzianego na jej transpozycj¢ do prawa polskiego, dotychczasowych
przepiséw zapewniajacych odmienny poziom ochrony prawnej. Ponadto
ustawodawca polski nie bedzie mégt regulowaé samodzielnie materii objetej
zakresem dyrektywy, ani rozwija¢ lub uzupetniad jej tresci w formie dodatko-
wych regulacji prawnych, chyba ze wyraznie umozliwia to sama dyrektywa.
Niedopuszczalna jest réwniez rezygnacja z implementacji czgsci dyrekeywy®.
Zgodnie z motywem 21 preambuly do dyrektywy ,paristwa cztonkowskie
moga utrzymaé w mocy lub ustanowié przepisy krajowe odpowiadajace
wszystkim lub niektérym przepisom niniejszej dyrektywy w odniesieniu do
uméw nieobjetych zakresem jej stosowania. Paristwa cztonkowskie moga na
przykiad utrzymaé w mocy lub ustanowi¢ przepisy odpowiadajace przepi-
som niniejszej dyrektywy w odniesieniu do niektérych odr¢bnych uméw
dotyczacych pojedynczych ustug turystycznych (takich jak wynajem doméw
wakacyjnych) lub imprez turystycznych i powiazanych ustug turystycznych,
ktére sg oferowane lub ktérych nabywanie jest ufatwiane na zasadach nieko-
mercyjnych ograniczonej grupie podréznych i wytacznie okazjonalnie, lub
imprez turystycznych i powiazanych ustug turystycznych obejmujacych okres
krétszy niz 24 godziny i nieobejmujacych zakwaterowania”.

W przypadku dyrektywy 2015/2302 margines swobody ustawodawcy
polskiego w procesie implementacji jest bardzo ograniczony. Jedynie w kilku
przypadkach ustawodawca unijny pozostawia ustawodawcy krajowemu wy-
bér odpowiedniej regulacji prawnej. Przyktadem jest art. 12 ust. 5 dyrekey-
wy, na podstawie ktdrego pafistwa czlonkowskie moga przewidzie¢ w prawie
krajowym, ze podrézny ma prawo odstapi¢ od umowy o udzial w imprezie
turystycznej zawieranej poza lokalem przedsigbiorstwa w terminie 14 dni bez
podawania przyczyn. Zwréci¢ nalezy uwagg, ze podobnej swobody ustawo-

tion (EC) No 2006/2004 and Directive 2011/83/EU of the European Parliament and of
the Council and repealing Council Directive 90/314/EEC — Adopted by the Council on
18 September 2015; dostepny na stronie: http://data.consilium.europa.eu/doc/document/
ST-9173-2015-REV-3/en/pdf.

W motywie 27 preambuly do dyrektywy wyraznie stwierdzono, ze obowiazek informacyjny
zostal okre§lony w dyrektywie w sposéb wyczerpujacy. Szerzej na temat zasad transpozycji
dyrektyw do prawa krajowego: E. Zieliiska, Implementacja do polskiego porzqdku prawnego
dyrektyw Unii Europejskiej. Zagadnienia wybrane. Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, War-
szawa 2012, dostepny na stronie: http://www.iws.org.pl/pliki/files/badania/raporty/raporty/
Zieli%C5%84ska%20E%20Implementacja%202012.pdf.
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dawca krajowy nie posiada w przypadku uméw o udzial w imprezie tury-
stycznej zawieranych na odlegtos¢. Ponadto na podstawie art. 13 ust. 1 dyrek-
tywy patistwa cztonkowskie moga utrzymaé w swoim prawie krajowym lub
wprowadzi¢ do niego przepisy, na mocy ktérych sprzedawca detaliczny (czyli
posrednik lub agent turystyczny) réwniez bedzie odpowiedzialny za realizacje
imprezy turystycznej. Wspomnie¢ nalezy jeszcze o art. 14 ust. 4 dyrektywy,
w ktérym panistwa cztonkowskie uprawnione sa do odpowiedniego ograni-
czenia rekompensaty, jaka ma zosta¢ wyplacona przez organizatora, o ile owa
rekompensata przyznawana jest na podstawie mi¢dzynarodowej konwengji
niewiazacej Unii, ktéra umozliwia ograniczenie rekompensaty, jaka ma zosta¢
wyplacona przez ustugodawce.

Ustawodawca unijny pozostawil paristwom cztonkowskim swobodg takze
w zakresie wyboru sposobu zorganizowania systemu ochrony podréznego na
wypadek niewyplacalnosci przedsigbiorcy’. Swoboda ta jest jednak znacznie
ograniczona z uwagi na okre$lenie w dyrektywie szczegétowych wymagan,
jakie system ten ma spetniac®. Zwréci¢ nalezy jednak uwagg, ze ustawodawca
krajowy ma do pewnego stopnia prawo samodzielnie okresli¢, jaki jest krag
podmiotéw zobowigzanych do posiadania zabezpieczenia na wypadek nie-
wyplacalnosci. Bowiem zgodnie z motywem 41 preambuly paristwa czton-
kowskie powinny mie¢ mozliwo$¢ wprowadzenia wymogu, by réwniez sprze-
dawcy detaliczni (posrednicy i agenci turystyczni) posiadali zabezpieczenie na
wypadek niewyplacalnosci. W pozostatym zakresie ustawodawca krajowy ma
bardzo ograniczone pole manewru.

Stawia to przed naszym ustawodawca powazne wyzwanie, jak spdjnie po-
jeciowo wprowadzi¢ do wewnetrznego porzadku prawnego regulacje zawarta
w dyrektywie i jednoczesnie zagwarantowac jej pézniejsze stosowanie zgodnie
z duchem dyrektywy. Przyklady implementacji dyrektyw przyjmujacych jako

zasad¢ harmonizacj¢ maksymalna wskazuja, ze nie jest to zadanie tatwe’. Usta-

7 Art. 17 i 18 dyrekeywy.

Por. motyw 39 preambuly.

Przykladem moze by¢ implementacja dyrektywy 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady dotyczaca nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsigbiorstwa
wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym oraz zmieniajaca dyrekcywe Rady 84/450/
EWG, dyrektywe 97/7/WE, 98/27/WE, 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady, Dz. Urz. L 149
2 10.06.2005 r., s. 22. Sposéb jej implementacji do prawa polskiego wywotat dyskusje wérdd
przedstawicieli nauki prawa: M. Kepinski, Opinia z 22 stycznia 2007 r. o projekcie ustawy
0 zwalczanin nieuczciwych praktyk handlowych, UOKiK RL-0303-138/06; P. Podrecki, Dy-
rektywa o nieuczciwych praktykach handlowych i jej implementacja do prawa polskiego, ZNU]
2007/4/365; J. Szwaja, A. Tischner, Implementacja dyrektywy 2005/29/WE o zwalczaniu nie-
uczciwych praktyk handlowych do prawa polskiego, MoP 2007/20/1121; A. Kunkiel-Kryniska,
Implementacja dyrektyw opartych na zasadzie harmonizacji petnej na praykladzie dyrektywy
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wodawca unijny postuguje si¢ bowiem pojeciami niedookreslonymi, ktérych
implementacja do prawa krajowego z géry zaklada nadanie im znaczenia spéj-
nego z wewnetrzng regulacja prawna kazdego panstwa cztonkowskiego, co wy-
klucza mozliwos¢ ujednolicenia w skali Unii. Z pewnoscia problemy ujawnia
si¢ réwniez przy okazji prac nad transpozycja dyrektywy 2015/2302'°. Podjeta
zosta¢ powinna gruntowna analiza regulacji prawnych obowiazujacych w pra-
wie polskim w zakresie $wiadczenia ustug turystycznych i okreslenie ich kore-
lacji z zakresem regulacji prawnych zawartych w dyrektywie. Wyzwanie jest
tym wigksze, ze nie ma jednej uniwersalnej regulacji $wiadczenia ustug tury-
stycznych w prawie polskim. Poza ustawa o ustugach turystycznych uwzgledni¢
nalezy chociazby regulacje odnoszace si¢ do transportu lotniczego, morskiego,
kolejowego i autokarowego, regulacje zwiazane z handlem elektronicznym, nie-
uczciwymi praktykami rynkowymi, prawami konsumenta oraz zobowiazania-
mi umownymi uregulowanymi w kodeksie cywilnym.

Podmiotowy zakres stosowania dyrektywy 2015/2302

Dyrektywa 2015/2302 znajduje zastosowanie w odniesieniu do uméw o im-
prez¢ turystyczng i powigzane ustugi turystyczne zawierane pomigdzy przed-
sigbiorcami a podréznymi''. Zwraca uwagg nowa terminologia zastosowana
dla oznaczenia podmiotéw w polskiej wersji jezykowej, do ktérych zastoso-
wanie znajdzie dyrektywa. Ustawodawca unijny celowo odchodzi od postugi-
wania si¢ pojeciem ,konsument” i zastgpuje go stowem , podrézny”, by unik-
na¢ nieporozumieri zwigzanych interpretacja pojecia ,konsument” w $wietle
innych dyrektyw dotyczacych ochrony konsumenta'?. Zgodnie z art. 3 ust. 6
dyrektywy 2015/2302 ,podrézny” oznacza kazda osobe, ktéra chee zawrzeé
umowe lub jest uprawniona do podrézowania na podstawie umowy zawartej
w zakresie stosowania dyrektywy. W definicji powyzszej nie wspomina si¢
o celu podrézy, w zwiazku z tym podréznym objetym ochrona bedzie réwniez
osoba podrézujaca w celach biznesowych. Potwierdza to uwaga zamieszczona

o nieuczciwych praktykach handlowych, MoP 2007/18/989; A. Kunkiel-Kryriska, Metody har-
monizacji prawa konsumenckiego w Unii Europejskiej i ich wplyw na procesy implementacyjne
w panstwach czlonkowskich, Warszawa 2013; A. Tischner, Miejsce implementacji dyrektywy
2005/29/WE do prawa polskiego, [w:] Nieuczciwe praktyki rynkowe. Ocena regulacji, red.
E. Nowiriska, D. Kasprzycki, Krakéw 2012, s. 53 i nast.

Szerzej na temat problemdw z terminologia prawna oraz oficjalnymi thumaczeniami: J. Go-
spodarek, Projektowana dyrektywa turystyczna a przyszlosé turystyki w Unii Europejskiej
i w Polsce, [w:] Rozprawy Naukowe Akademii Wychowania Fizycznego we Wroctawiu, nr 46,
2014, s. 30 i nast.

Art. 112 ust. 1 dyrekeywy.

Zob. motyw 7 preambuly.
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w motywie 7 preambuly, w ktdrej nakazuje si¢ stosowa¢ dyrektywe do oséb
podrézujacych stuzbowo, w tym przedstawicieli wolnych zawodéw lub oséb
samozatrudnionych, czy tez innych oséb fizycznych, o ile ich podréz nie jest
organizowana na podstawie umowy ogdlnej o zorganizowanie podrézy stuz-
bowej zawieranej pomigdzy przedsigbiorca a inng osoba fizyczng lub prawna
dzialajaca w celach zwigzanych z jej dzialalno$cia handlowa, gospodarcza,
rzemie$lnicza lub wykonywaniem wolnego zawodu. Tym samym zakres po-
jecia ,podrézny” obejmuje wszystkie podmioty chronione w dotychczasowej
dyrektywie pod nazwa ,konsument”, a takze podmioty chronione na gruncie
polskiej ustawy o ustugach turystycznych pod nazwa ,klient”.

Natomiast krag przedsi¢biorcow zobowiazanych do przestrzegania dyrek-
tywy ulegt znacznym modyfikacjom w nowej dyrektywie. Zgodnie z art. 3
ust. 7 dyrektywy 2015/2302 ,przedsiebiorca” to kazda osoba fizyczna lub
osoba prawna, niezaleznie od tego, czy jest to podmiot publiczny, czy prywat-
ny, ktéra dziata — w tym réwniez za posrednictwem kazdej innej osoby dzia-
tajacej w jej imieniu lub na jej rzecz — w celach zwiazanych z jej dziatalnoscia
handlowa, gospodarcza, rzemie$lnicza lub wykonywaniem wolnego zawodu,
w zwiazku z umowami obj¢tymi zakresem dyrektywy, wystepujac w charak-
terze organizatora, sprzedawcy detalicznego, przedsigbiorcy utatwiajacego na-
bywanie powiazanych ustug turystycznych lub w charakterze dostawcy ustug
turystycznych.

W stosunku do podréznego nadal podmiotem odpowiedzialnym za wy-
konanie umowy o udziat w imprezie turystycznej pozostaje organizator, kt6-
rym zgodnie z art. 3 ust. 8 dyrektywy 2015/2302 jest przedsigbiorca, ktéry
tworzy i sprzedaje lub oferuje do sprzedazy imprezy turystyczne, bezposred-
nio lub za posrednictwem innego przedsi¢biorcy badz razem z innym przed-
sigbiorca, lub tez przedsigbiorca, ktéry przekazuje dane podréznego innemu
przedsigbiorcy. W tym ostatnim przypadku mamy do czynienia z istotnym
rozszerzeniem pojecia organizatora w stosunku do dotychczas obowiazuja-
cej dyrektywy, co stanowi¢ ma odpowiedZ na rosnaca stale liczbe transakeji
dokonywanych przez Internet, za posrednictwem stron oferujacych ustugi
réznych przedsigbiorcéw z branzy turystycznej. W szczegélnoéci chodzi tu
o sytuacje, w ktérych ustugi turystyczne, skladajace si¢ na imprezg turystycz-
na, nabywane sa od oddzielnych przedsi¢biorcéw za posrednictwem powiaza-
nych internetowych proceséw rezerwacji, podczas ktérych nazwisko podréz-
nego, szczegdtowe dane dotyczace platnosci oraz adres poczty elektronicznej
sa przekazywane przez przedsigbiorce, z ktérym zawiera si¢ pierwsza umowe,
innemu przedsigbiorcy lub innym przedsigbiorcom, a umowa z tym innym
przedsigbiorcg lub innymi przedsi¢biorcami jest zawierana nie pdzniej niz
24 godziny po potwierdzeniu pierwszej ustugi turystycznej (art. 3 ust. 2 lit. b
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(v) dyrektywy 2015/2302.W nowej dyrektywie dotychczasowy posrednik lub
agent turystyczny ukryty jest pod pojeciem ,sprzedawca detaliczny”. Zgodnie
zart. 3 ust. 9 dyrektywy 2015/2302 sprzedawca detaliczny to przedsigbiorca,
niebedacy organizatorem, ktéry sprzedaje lub oferuje do sprzedazy imprezy
turystyczne utworzone przez organizatora. Zasadniczo sprzedawca detalicz-
ny nie ponosi odpowiedzialno$ci za wykonanie umowy o udzial w imprezie
turystycznej, zarezerwowanej dla organizatora. W przypadku watpliwosci co
do zakresu ponoszonej odpowiedzialnosci przez przedsigbiorce zawierajacego
umowg z podréznym, ustawodawca unijny nakazuje weryfikacje tego, jaki
byl udziat tego przedsi¢biorcy w tworzeniu danej imprezy turystycznej. Na-
tomiast bez znaczenia jest to, w jaki sposéb ten przedsi¢biorca nazywa pro-
wadzona przez siebie dziatalnos¢, jak i to, czy przedsigbiorca dziata po stronie
podazy, czy tez wystepuje jako agent dzialajacy na rzecz podréznego®.

Zauwazy¢ nalezy, ze sformulowanie ,sprzedawca detaliczny” stanowi
przyktad bardzo nieudanego tlumaczenia na jezyk polski pojecia ,retailer”
uzytego w angielskiej wersji jezykowej dyrektywy. Postulowaé nalezy rezygna-
cje z postugiwania si¢ terminologia charakterystyczng dla umowy sprzedazy,
ktéra przeciez nie stanowi punktu odniesienia dla uméw regulowanych przez
dyrektywe, bedacych umowami o $wiadczenie ustug'.

Przedmiotowy zakres stosowania dyrektywy 2015/2302

Kluczowa dla calej dyrektywy 2015/2302 definicja imprezy turystycznej
zostata uregulowana w art. 3 ust. 2. Impreza turystyczna to zasadniczo pa-
kiet ustug turystycznych, obejmujacy co najmniej dwa rézne rodzaje ustug
turystycznych na potrzeby tej samej podrézy, przygotowany przez jednego
przedsigbiorce, oferowane lub sprzedawane po cenie obejmujacej wszystkie
ustugi lub gdy taka ceng obcigzany jest nabywca. Przy czym ustuga turystycz-
na o charakterze podstawowym, o ktérej mowa w tym artykule, jest prze-
woz pasazerow, zakwaterowanie do celéw innych niz pobytowe" (niebedace
nieodlacznym elementem przewozu pasazeréw, takim jak miejsce do spania

13

Motyw 22 preambuty.
4 Szerzej na ten temat: B. Gnela, Umowa konsumencka w polskim prawie cywilnym i prywatnym
migdzynarodowym, Warszawa 2013, s. 360 i nast.; J. Gospodarek, Znaczenie dla rynku tury-
stycznego projektowanej dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie imprez turystycz-
nych i aranzowanych ustug turystycznych, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczeciniskiego”,
nr 807, ,Ekonomiczne Problemy Turystyki”, nr 3 (27), Szczecin 2014, s. 173 i nast.
Zwréci¢ nalezy uwagg, ze ustawodawca unijny wyraznie rozstrzygnat watpliwos¢, ktora poja-
wila si¢ na gruncie dotychczas obowiazujacej dyrektywy i dotyczyla zakwaterowania w czasie
kurséw jezykowych. Zgodnie z motywem 17 preambuly zakwaterowania w celach poby-
towych, w tym na potrzeby dlugoterminowych kurséw jezykowych, nie nalezy uwaza¢ za
zakwaterowanie w rozumieniu niniejszej dyrektywy.
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w wagonie sypialnym lub na promie), wynajem samochodéw lub innych po-
jazdéw silnikowych oraz kazda inna ustuga §wiadczona turystom, ktéra nie
jest nieodtaczng cz¢scig wezesniej wymienionych ustug turystycznych'®. Przy-
ktadem ustug $wiadczonych turystom, o ktérych mowa w ostatnim zdaniu, sa
np.: imprezy sportowe, koncerty, wstep do parkéw rozrywki, kurs nurkowa-
nia, lekcje narciarstwa, zwiedzanie atrakeji turystycznych, program odnowy
biologicznej, program zajeé sportowych'. Natomiast nie nalezy traktowaé
jako ustugi turystycznej, majacej samodzielny status w pakiecie stanowiacym
imprezg turystyczna, ustug dodatkowych oferowanych podréznym w trak-
cie przewozu np.: dystrybucji napojéw i przekasek, zapewniania rozrywki
w trakcie podrézy, obstugi stewardéw, transportu bagazu, zapewniania noc-
legu w ramach transportu pasazerskiego na dtugich dystansach'®. Podobnie
za ustugi towarzyszace ustudze zakwaterowania zasadniczo uznaé nalezy np.:
obstuge kelnerska, sprzatanie pokoi, pralnie, sejf, transfer z hotelu na lot-
nisko, mozliwo$¢ korzystania z hotelowego basenu lub salonu fryzjerskiego
i centrum spa.

W celu usunigcia watpliwoséci co do zakresu pojecia ,,impreza turystycz-
na’, powstalych na gruncie dotychczas obowiazujacej dyrekeywy 90/314/
EWG, a takze po to by sprosta¢ wyzwaniom obrotu elektronicznego, do-
precyzowane zostaly dodatkowo jej poszczegdlne elementy. Zatem w pojeciu
imprezy turystycznej miesci¢ si¢ beda takze umowy, w ktérych pakiet ustug
turystycznych przygotowywany jest przez przedsigbiorce na prosbe podréz-
nego lub zgodnie z jego wyborem, dokonanym zanim zawarto jedna umo-
we na wszystkie ustugi®®. Ponadto dla konstrukgji pakietu nie b¢dzie miato
znaczenia to, czy przedsigbiorca zawarl oddzielne umowy z indywidualnymi
dostawcami ustug turystycznych, czy tez umozliwia on jedynie wybranie i na-
bycie tych ustug w jednym punkcie sprzedazy, w ramach jednej rezerwacij,
zanim podrézny zgodzi si¢ dokonaé zaplaty. Istotne jest to, ze ustugi tury-
styczne w tym przypadku sa oferowane lub sprzedawane po cenie obejmu-

Art. 2 ust. 1 dyrektywy. Por. réwniez motyw 17 preambuly, w ktérym ustawodawca unijny
wyraznie wskazat, ze ustugi finansowe, takie jak ubezpieczenie podrézy, nie powinny by¢
uwazane za ushugi turystyczne.

Por. motyw 18 preambuly.

Por. motyw 17 preambuly in fine.

Por. motyw 17 preambuly.

Watpliwos¢ ta zostala juz rozstrzygnieta w orzecznictwie ETS na gruncie dotychczasowej dy-
rektywy. Zob. Wyrok Trybunatu (trzecia izba) z dnia 30 kwietnia 2002 r. Club-Tour, Viagens
e Turismo SA przeciwko Alberto Carlos Lobo Gongalves Garrido, przy udziale Club Med
Viagens Ld2. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym: Tribunal Judicial da
Comarca do Porto — Portugalia. Sprawa C-400/00. ECLI:EU:C:2002:272. European Court
reports 2002 Page 1-04051.
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jacej wszystkie te ustugi lub po cenie catkowitej, lub s3 reklamowane badz
sprzedawane przy uzyciu okreslenia ,impreza turystyczna’, ,oferta taczona”,
sall-inclusive” lub ,,wszystko w cenie”'. Co wigcej poszczegdlne ustugi moga
by¢ réwniez faczone po zawarciu umowy, na podstawie ktdrej przedsigbiorca
uprawnia podréznego do dokonania wyboru sposréd réznych rodzajéw ustug
turystycznych. Regulacja ta znajdzie zastosowanie w sytuacji, gdy impreza
turystyczna stanowi prezent dla podréznego®.

Impreza turystyczna, do ktérej znajdzie zastosowanie dyrektywa
2015/2302, bedzie réwniez pakiet ustug turystycznych nabywanych od inter-
netowych sprzedawcéw detalicznych za posrednictwem powiazanych proce-
séw rezerwacji online w ramach tzw. przeklikiwania (ang. click through), pod
warunkiem, ze poszczegdlne umowy sa zawierane nie pdzniej niz 24 godziny
od potwierdzenia rezerwacji pierwszej ustugi turystycznej*. Dochodzi wte-
dy do przekazania przez przedsigbiorce, z ktérym podréiny zawiera pierwsza
umowe, danych osobowych podréznego, szczegdtowych danych dotyczacych
platnosci oraz adresu poczty elektronicznej, innemu przedsigbiorcy lub in-
nym przedsi¢biorcom.

Przedsigbiorca, u ktérego podrézny dokonuje pierwszej rezerwacji, jest
organizatorem w rozumieniu dyrektywy. Zaréwno on, jak i przedsi¢biorca,
ktéremu przekazywane sa dane, maja obowiazek udzieli¢ podréznemu infor-
macji wymienionych w art. 5 ust. 1 lit. a—h dyrektywy w zakresie, w jakim
jest to istotne dla oferowanych przez nich ustug turystycznych. Ponadto or-
ganizator udziela réwniez standardowych informacji przedkontraktowych za
posrednictwem formularza zawartego w zalaczniku I czgs¢ C do dyrekeywy
2015/2302 Nastgpnie przedsigbiorcy, ktérym przekazywane sa dane, maja
obowiazek poinformowaé organizatora o zawarciu umowy prowadzacej do
powstania imprezy turystycznej oraz musza udost¢pnic organizatorowi infor-
macje niezbedne do wypetnienia jego obowiazkéw jako organizatora.

Powody tak istotnego rozszerzenia definicji imprezy turystycznej ustawo-
dawca unijny ujawnia w motywie 13 preambuly: ,Takie ufatwianie naby-
wania ustug wynika cz¢sto z powiazan handlowych, ktérych elementem jest
wynagrodzenie, pomiedzy przedsigbiorca utatwiajacym nabywanie dodatko-
wych ustug turystycznych a innym przedsi¢biorcg — niezaleznie od metody
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Por. motyw 10 preambuly.

22

Por. motyw 11 preambuly.
#  Szerzej na temat dynamicznych pakietéw turystycznych: Study on Consumer Detriment in
the area of Dynamic Packages. Final report to European Commission — Health and Con-
sumers DG. Prepared by London Economics 2009, dostgpny na stronie: htep://ec.curopa.
eu/consumers/archive/rights/docs/study_consumer_detriment_dyna_packages_en.pdf.

Art. 7 ust. 3 dyrekeywy.
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obliczania takiego wynagrodzenia, ktére moze na przyktad by¢ uzaleznione
od liczby kliknig¢ lub od obrotu. Przepisy takie mialyby na przyktad zasto-
sowanie w sytuacji, gdy wraz z potwierdzeniem rezerwacji pierwszej ustugi
turystycznej, takiej jak przelot lub przejazd pociagiem, podrézny otrzymu-
je zaproszenie do zarezerwowania dodatkowej ustugi turystycznej dostepnej
w wybranym docelowym miejscu podrézy — na przyktad zakwaterowania
w hotelu — wraz z linkiem do strony internetowej rezerwacji innego dostawcy
ustug lub posrednika. Wprawdzie ustugi takie nie powinny stanowi¢ imprezy
turystycznej w rozumieniu niniejszej dyrektywy, zgodnie z kt6ra jeden orga-
nizator jest odpowiedzialny za nalezyt realizacje wszystkich ustug turystycz-
nych, jednak takie powiazane ustugi turystyczne stanowig alternatywny mo-
del biznesowy, ktéry czgsto jest silng konkurencjg dla imprez turystycznych”.

Z uwagi na dynamiczny charakter obrotu elektronicznego i konieczno$¢
zapewnienia adekwatnosci regulacji prawnej do zmieniajacych si¢ modeli
biznesowych wykorzystywanych na rynku ustug turystycznych, w art. 26 dy-
rektywy 2015/2302 zawarta zostala tzw. klauzula przegladowa. Na jej podsta-
wie Komisja Europejska zobowiazana zostala do przedstawienia, w terminie
trzech lat od wejscia w zycie dyrektywy, oceny skutecznosci przepiséw maja-
cych zastosowanie do rezerwacji online dokonywanych w réznych punktach
sprzedazy oraz uznawania takich rezerwacji za imprezy turystyczne, powia-
zane ustugi turystyczne lub odr¢bne ustugi turystyczne, w szczegélnosei za$
dotyczace definicji imprezy turystycznej okreslonej w art. 3 pke 2 lit. b ppke v
i tego, czy zasadna jest korekta lub rozszerzenie tej definicji*. Wprowadze-
nie klauzuli przegladowej w tym zakresie stosowania dyrektywy 2015/2302
umozliwi elastyczne reagowanie na zmiany w elektronicznym obrocie ustu-
gami turystycznymi.

W odpowiedzi na liczne praktyki rynkowe przedsigbiorcédw z branzy tury-
stycznej wprowadzajace konsumenta w btad, co do tego, jaka umowe zawiera,
ustawodawca unijny zakresem pojecia ,impreza turystyczna® wyraznie ob-
jat réwniez ustugi turystyczne reklamowane lub sprzedawane pod pojeciem
simprezy turystycznej” lub podobnym. Ponadto w zalaczniku do Rezolucji
ustawodawczej z 27 pazdziernika 2015 r. znajduje si¢ oswiadczenie Komi-
sji Europejskiej, w ktorym zobowiazuje si¢ ona przedstawi¢ Parlamentowi
informacje o praktykach handlowych, w ramach ktérych dostawcy ustug
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Zob. punkt 12 Uzasadnienia Rady: Stanowisko Rady (UE) nr 13/2015 w pierwszym czytaniu
w sprawie przyjecia dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie imprez turystycz-
nych i powiazanych ustug turystycznych, zmieniajacej rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004
i dyrekeywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE oraz uchylajaca dyrektywe Rady
90/314/EWG (2015/C 360/02) (Dz.Urz. UE 30.10.2015 r., C 360/37 i nast.).
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turystycznych, $wiadczacy ustugi online, wlaczaja do swoich ofert dodatkowe
ustugi w ukryty, niejasny lub niejednoznaczny sposéb i na przyktad ukrywaja
mozliwos¢ rezygnacji z rezerwowania dalszych ustug®.

Ustawodawca unijny wyraznie wskazuje, jakie potaczenia ustug turystycz-
nych nie beda miesci¢ si¢ w pojeciu imprezy turystycznej. W szczegélnosci
nie beda impreza turystyczna pakiety ustug turystycznych obejmujace jeden
rodzaj ustugi turystycznej podstawowej (przewéz, zakwaterowanie lub wy-
najem pojazdu silnikowego) potaczony z co najmniej jednym typem ustug
$wiadczonych turystom (ktéry nie jest nieodtaczng cz¢dcia wezesniej wymie-
nionych ustug podstawowych), jezeli te ostatnie ustugi nie beda stanowi¢
znacznej cz¢dci wartosci tego polaczenia, nie beda reklamowane jako istotny
element tego polaczenia, ani nie beda stanowi¢ ich istotnego elementu z in-
nych wzgledéw?”. Z uwagi na wysoce nieprecyzyjne okreslenia uzyte w tej
regulacji pozytywnie nalezy oceni¢ wprowadzenie przez Rad¢ do preambuty
wyjasnienia, zgodnie z ktérym — gdy inne ustugi $wiadczone turystom sta-
nowia 25% lub wigcej wartosci danego polaczenia, ustugi te powinny by¢
uwazane za stanowiace znaczng czg$¢ wartosci imprezy turystycznej lub po-
wiazanej ustugi turystycznej®.

Zakresem pojecia impreza turystyczna nie beda objete rowniez sytuacje,
w ktérych podrézny wybiera i nabywa inna ustuge dopiero po rozpoczeciu re-
alizacji ustugi turystycznej podstawowej. Ustawodawca unijny zwraca jednak
uwage na mozliwos¢ obchodzenia dyrektywy w taki sposdb, ze organizato-
rzy lub sprzedawcy detaliczni oferowaliby podréznemu wybér dodatkowych
ustug $wiadczonych turystom z wyprzedzeniem, po czym oferowaliby zawar-
cie umowy na te ustugi dopiero po rozpoczeciu realizacji pierwszej ustugi
turystycznej”. Wobec tego przepisy implementujace dyrektywe 2015/2302
w tym zakresie powinny tego typu praktyki eliminowac.

Poza ochrong podréznych zawierajacych umowe o udziat w imprezie tu-
rystycznej, dyrektywa 2015/2302 reguluje w art. 17 réwniez sytuacj¢ praw-
na nabywcy powigzanych ustug turystycznych. Gléwnym celem tej regulagji

% Zob. Rezolucja ustawodawcza Parlamentu Europejskiego z dnia 27 pazdziernika 2015 r.

w sprawie stanowiska Rady w pierwszym czytaniu w sprawie przyjecia dyrektywy Parlamen-
tu Europejskiego i Rady w sprawie imprez turystycznych i powiazanych ustug turystycz-
nych, zmieniajacej rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 i dyrektywe Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2011/83/UE oraz uchylajacej dyrektywe Rady 90/314/EWG (09173/3/2015
— C8-0281/2015 — 2013/0246(COD)) (Zwykla procedura ustawodawcza: drugie czytanie),
dostgpna na stronie http://www.curoparl.curopa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TE-
XT+TA+P8-TA-2015-0366+0+DOC+XML+V0//PL#BKMD-9.
¥ Zob. art. 3 ust. 2 in fine.
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Zob. motyw 18 preambuly.
2 Ibidem.
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jest zobowigzanie przedsi¢biorcy umozliwiajacego zamawianie powiazanych
ustug turystycznych do udzielania odpowiedniej informacji podréznym o za-
kresie przystugujacej im, na gruncie dyrektywy, ochrony oraz wprowadzenie
ochrony na wypadek niewyptacalnosci przedsigbiorcy™.

Zgodnie z art. 3 ust. 5 dyrektywy 2015/2302 z powigzanymi ustugami
turystycznymi podrézny bedzie miat do czynienia w sytuacji, gdy nabywa co
najmniej dwa rézne rodzaje ustug turystycznych, na podstawie odrgbnych
uméw z poszczegdlnymi dostawcami ustug turystycznych, na potrzeby tej
samej podrézy lub tych samych wakacji, a jednoczesnie ustugi te nie stanowia
imprezy turystycznej w rozumieniu dyrektywy. Istotne jest to, ze do naby-
cia tych ustug powiazanych dochodzi przy okazji jednej wizyty lub jednego
kontaktu z punktem sprzedazy przedsiebiorcy, ktéry utatwia podréznym do-
konanie oddzielnego wyboru i oddzielnej ptatnosci za kazda z dodatkowych
ustug turystycznych. Do nabycia powiazanej ustugi turystycznej dojdzie tak-
ze wtedy, gdy przedsigbiorca ulatwi w sposéb ukierunkowany zaméwienie
co najmniej jednej dodatkowej ustugi turystycznej u innego przedsi¢biorcy
i jesli umowa z takim innym przedsi¢biorca zostanie zawarta nie pézniej niz
24 godziny po potwierdzeniu rezerwacji pierwszej ustugi turystycznej. Przy-
ktadem, ktéry ilustruje powstawanie powiazanych ustug turystycznych, jest
sytuacja, w ktorej wraz z potwierdzeniem rezerwagji biletu na lot samolotem
podrézny otrzymuje zaproszenie do zarezerwowania hotelu w wybranym, do-
celowym miejscu podrézy wraz z linkiem do strony internetowej rezerwacji
dostawcy tej ustug lub posrednika®'.

Jednoczesnie ustawodawca unijny nakazuje odrézniaé powiazane ustug
turystycznych od ustug turystycznych, ktére podrézni rezerwuja niezaleznie,
czgsto w réznym czasie — nawet jezeli sa one rezerwowane na potrzeby tej
samej podrézy lub tych samych wakacji*?. Nie nalezy réwniez utozsamia¢
powiazanych ustug turystycznych, oferowanych online, z powiazanymi stro-
nami internetowymi, ktérych celem nie jest zawarcie umowy z podréznym.
Podobnie w pojeciu powiazanych ustug turystycznych nie bedg miesci¢ sig
hiperlinki, za posrednictwem ktérych podrézni sa kierowani do stron innych
przedsi¢biorcéw dziatajacych na rynku ustug turystycznych, oraz pliki cookies,

3 Zob. Stanowisko Rady w pierwszym czytaniu w sprawie przyjecia Dyrektywy Parlamentu

Europejskiego i Rady w sprawie imprez turystycznych i powiazanych ustug turystycznych,
zmieniajacej rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 i dyrektywe Parlamentu Europejskiego
i Rady 2011/83/UE oraz uchylajacej dyrektywe Rady 90/314/EWG — Uzasadnienie Rady
— Przyjete przez Rade 18 wrze$nia 2015 r., punke 13, dostepne na stronie: http://www.euro-
parl.europa.cu/meetdocs/2014_2019/documents/imco/dv/cons_cons(2015)09173(add1)_
rev3_/cons_cons(2015)09173(add1)_rev3_pl.pdf.

Zob. motyw 13 preambuly.
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Zob. motyw 12 preambuly.
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czy metadane, ktére uzywane sa do umieszczania ogloszeri na stronach in-
ternetowych®. Ponadto, analogicznie do regulacji pojecia imprezy turystycz-
nej, dyrektywa nie bedzie jednak miata zastosowania do powiazanych ustug
turystycznych w przypadku nabycia jednego rodzaju podstawowych ustug
turystycznych w polaczeniu z co najmniej jednym typem ustug $wiadczonych
turystom, jezeli te ostatnie ustugi nie stanowig znaczacej czgsci facznej warto-
$ci ustug i nie sa reklamowane jako zasadniczy element danego potaczenia ani
w inny sposéb nie stanowig zasadniczego elementu tego potaczenia®.

Regulacja dotyczaca ustug powiazanych stanowi¢ bedzie najpowazniejsza
zmiang¢ w sektorze ustug turystycznych. Komisja Europejska szacuje, ze nowa
dyrektywa zwickszy zakres zastosowania unijnych standardéw ochrony po-
dréznych do uméw zawieranych na rynku turystycznym — z 23% do 46%.

Nowa definicja imprezy turystycznej znajduje swoje odzwierciedlenie
w definicji umowy o udzial w imprezie turystycznej. Zgodnie art. 3 ust. 3
dyrektywy 2015/2302 umowa o udzial w imprezie turystycznej odnosi¢ si¢
bedzie do umowy obejmujacej w swojej tresci wszystkie ustugi turystyczne
wybrane przez podréznego (czy to w formie wezesniej przygotowanego przez
przedsigbiorcg pakietu ustug, czy tez pakietu indywidualnie skomponowa-
nego na zyczenie lub przez podréznego). Ponadto moze ona przybra¢ forme
wielu uméw czastkowych dotyczacych poszczegélnych ustug turystycznych
objetych impreza turystyczna, jezeli impreza turystyczna jest realizowana na
podstawie odregbnych uméw. W tym ostatnim przypadku pojawia si¢ nie-
watpliwie problemy zwiazane chociazby z okre§leniem, w ktérym momencie
powstaje umowa o udzial w imprezie turystycznej i kim sg jej strony. Prze-
transponowanie tej konstrukeji umowy do prawa polskiego, w sposéb spéjny
z naszym systemem prawa kontraktowego, stanowi¢ bedzie duze wyzwanie
dla ustawodawcy polskiego.

Dla pelnego okreslenia zakresu przedmiotowego stosowania dyrekey-
wy 2015/2302 konieczne jest jeszcze uwzglednienie uméw wyraznie z niej
wylaczonych na podstawie art. 2 ust. 2. W szczegélnosci dyrektywa nie ma
zastosowania do imprez turystycznych i powiazanych ustug turystycznych

3 Ibidem.

3 Art. 3 ust. 5 in fine.
% Zob. punkt 2 Komunikatu z dnia 5.10.2015 r. Komisji do Parlamentu Europejskiego na
podstawie art. 294 ust. 6 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej dotyczacy stano-
wiska Rady w sprawie przyjecia dyrekeywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
imprez turystycznych i powiazanych ustug turystycznych, zmieniajacej rozporzadzenie
(WE) nr 2006/2004 i dyrektywg 2011/83/UE oraz uchylajacej dyrektywe Rady 90/314/
EWG. Bruksela, COM(2015) 493 final 2013/0246(COD), dostepny na stronie: http://
eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:52015PC0493&qi-
d=1448109572389&from=EN.
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trwajacych krécej niz 24 godziny, chyba ze obejmuja one nocleg. Ponadto
poza dyrektywa pozostaja réwniez sytuacje, w ktérych dochodzi do ofero-
wania imprez turystycznych lub ufatwiania zamawiania powiazanych ustug
turystycznych na zasadach niekomercyjnych, pod warunkiem, ze ma to miej-
sce w stosunku do ograniczonej grupy podréznych i zdarza si¢ nie czgsciej
niz okazjonalnie. Wylaczenia te odnosza si¢ do krétkich podrézy, takich jak
wycieczki organizowane nie czgéciej niz kilka razy w roku przez organizacje
charytatywne, kluby sportowe lub szkoly dla ich cztonkéw, ktére jednocze-
$nie nie sa przedmiotem ofert publicznej*®. Takze i w tych przepadkach usta-
wodawca unijny nakazuje jednak udzieli¢ uczestnikom tych wycieczek odpo-
wiednich informacji na temat tego, ze nie przystuguje im ochrona wynikajaca
z dyrektywy 2015/23027.

Wyraznie wylaczono z zakresu stosowania dyrektywy 2015/2302 réwniez
imprezy turystyczne i powigzane ustugi turystyczne nabywane na podstawie
umowy ogdlnej o organizacj¢ podrézy stuzbowej, zawieranej migdzy przedsie-
biorcg a inng osobg fizyczng lub prawng dziatajacg w celach zwiazanych z jej
dziatalno$cia handlowa, gospodarcza, rzemieslnicza lub zawodowa. Chodzi
tu zasadniczo o sytuacje, w ktdérych przedsigbiorcy zawieraja umowe ogélng
z biurem podrézy, ktérej przedmiotem jest organizacja wielu podrézy w okre-
Slonym czasie. Zdaniem ustawodawcy unijnego taki podrézny nie wymaga
ochrony, ktéra przewiduje si¢ dla konsumentéw. Ponadto zwykle wyjazdy
stuzbowe objete sa juz, poréwnywalnym w stosunku do imprez turystycz-
nych, poziomem ochrony?.

Poza wyraznymi wylaczeniami niektérych uméw z zakresu stosowa-
nia dyrektywy 2015/2302, na podstawie art. 2 ust. 2, ustawodawca unijny
wskazal jeszcze jeden przypadek w tekscie preambuty. Na podstawie motywu
15 preambuly zakup odr¢bnej ustugi turystycznej, jako pojedynczej ustugi
turystycznej, nie powinien stanowi¢ ani imprezy turystycznej, ani powiazanej
ustugi turystycznej. To stwierdzenie jest do$¢ oczywiste w $wietle przyjetych
w dyrektywie definicji imprezy turystycznej i powiazanych ustug turystycz-
nych. Odpowiada to réwniez dotychczasowej regulacji zawartej w dyrekeywie
90/314/EWG.
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Zob. motyw 19 preambuly.
37 Ibidem.

38 Zob. motyw 7 preambuly oraz Stanowisko Rady w pierwszym czytaniu w sprawie przyjecia

Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie imprez turystycznych i powiazanych
ustug turystycznych, zmieniajacej rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 i dyrektywe Parla-
mentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE oraz uchylajacej dyrektywe Rady 90/314/EWG
— Uzasadnienie Rady — Przyjete przez Radg 18 wrzesnia 2015 r., punkt 21, dostgpne na stro-
nie: http://www.europarl.europa.cu/meetdocs/2014_2019/documents/imco/dv/cons_con-

$(2015)09173(add1)_rev3_/cons_cons(2015)09173(add1)_rev3_pl.pdf.
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Podsumowanie

Powyzsza analiza wyraznie wskazuje na powazne zmiany na rynku ustug tu-
rystycznych, ktére musza nastapi¢ w zwiazku z implementacja dyrektywy
2015/2302 do prawa polskiego. Przede wszystkim rozszerzeniu ulegnie kata-
log uméw objetych nowa regulacja. Wiele uméw, ktére obecnie znajduja sie
poza zakresem przepiséw implementujacych dyrektywe 90/314/EWG, be-
dzie stanowito imprezg turystyczng lub powiazane ustugi turystyczne objete
zakresem zastosowania nowej dyrektywy. Oznacza to rozszerzenie systemu
ochrony i wzrost bezpieczeristwa prawnego podréznego. Wyraznie zwickszy
si¢ transparentno$¢ transakeji dokonywanych za posrednictwem Internetu
w zakresie okreslania statusu prawnego stron zawieranych w ten sposéb uméw
o udziat w imprezie turystycznej lub uméw prowadzacych do nabycia powia-
zanych ustug turystycznych. Prowadzi¢ to bedzie réwnoczesnie do powstania
warunkéw do réwnej konkurencji pomigdzy przedsigbiorcami oferujacymi
ustugi z branzy turystycznej. Z drugiej strony jednak zmieniony zakres pod-
miotowy i przedmiotowy dyrektywy spowoduje wzrost kosztéw dziatalnosci
matych i $rednich przedsi¢biorcéw, ktérzy do te pory dziatali poza ramami
dotychczasowej dyrektywy, co odbi¢ si¢ moze na cenach ich ustug.

Implementacja dyrektywy 2015/2302 wiaza¢ si¢ bedzie z powaznymi
problemami dla polskiego ustawodawcy, zwiazanymi z koniecznoscia za-
pewnienia maksymalnej harmonizacji. Wydaje si¢, ze ustawodawca unijny
przewidzial wystarczajaco duzo czasu na dokonanie transpozycji dyrektywy
do prawa krajowego. Zgodnie z art. 28 dyrektywy 2015/2302 paristwa czton-
kowskie przyjmuja i publikuja najpézniej do dnia 1 stycznia 2018 r. przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne niezbedne do jej wykonania. Na-
tomiast moc obowiazujaca przepisy krajowe powinny naby¢ od dnia 1 lipca
2018 r. W tym samym dniu utraci moc dyrektywa 90/314/EWG. Zgodnie
z art. 30 sama dyrektywa wejdzie w zycie dwudziestego dnia po jej opubliko-
waniu w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej, czyli w dniu 31 grudnia
2015 1.

Termin dla transpozycji dyrektywy 2015/2302 do prawa polskiego wyda-
je si¢ wystarczajaco dhugi, ale biorac pod uwagg polskie doswiadczenia zwia-
zane z implementacja dyrektyw z obszaru prawa prywatnego oraz ztozono$¢
i daleko idace konsekwencje proponowanych zmian, postulowa¢ nalezy nie-
zwloczne podjecie prac legislacyjnych.
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Abstract
Scope of application of the new directive on package travel
and linked travel arrangements from the perspective of polish law

The purpose of that article is to analyze the scope of application of the new directive on
package travel and linked travel arrangements. The new directive aims to modernise the
rules on package travel currently contained in Directive 90/314/EEC, by increasing the
protection of consumers purchasing online travel combinations. The inclusion of custom-
ised combinations of travel services, in particular those purchased on-line, in the scope
of the new directive will change significantly the scope of application of the protection
offered to travelers. It is estimated that the new directive will double the share of protected
contracts from 23% to 46% in the EU travel market. New directive will increase legal
certainty and transparency for both travellers and businesses, reduce consumer detriment
associated with such combinations and ensure fairer competition between travel busi-
nesses. New directive will be based on full harmonisation, with a few limited exceptions
where, because of different legal traditions or approaches, Member States will be allowed
to maintain different solutions. The process of implementation of the new directive will
be difficult because of the complexity of that legal text and its serious consequences for
the whole tourism industry in Poland.

Key words: scope of application, level of harmonization, travel services, package, package

travel contract, linked travel arrangements, trader, traveler, organizer, retailer

Streszczenie
Zakres stosowania nowej dyrektywy w sprawie imprez turystycznych
i powigzanych ustug turystycznych z perspektywy prawa polskiego

Niniejsza praca ma na celu analizowanie zakresu stosowania nowej dyrektywy w sprawie
imprez turystycznych i powiazanych ustug turystycznych. Celem dyrektywy jest moder-
nizacja przepiséw dotyczacych imprez turystycznych w dyrekeywie 90/314/EEC przez
zwigkszenie ochrony konsumentéw, kupujacych podrézy przez Internet. Obejmowanie
zakresem dyrektywy opracowanych ustug turystycznych, zwlaszcza tych kupowanych
przez Internet, znacznie zmieni zakres ochrony zapewnianej podréznikom. Szacuje sie,
ze nowa dyrektywa zwigkszy udzial uméw chronionych z 23% do 46% rynku podrézy
w Unii Europejskiej. Nowa dyrektywa zwigkszy poziom pewnosci i przejrzystosci dla po-
dréznikéw, jak i przedsigbiorstw, zredukuje problemy konsumentéw i zapewni bardziej
uczciwg konkurencje miedzy przedsigbiorstwami turystycznymi. Nowa dyrektywa bedzie
polegata na catkowitej harmonizacji, z kilkoma ograniczonymi wyjatkami, gdzie paristwa
czlonkowskie beda mialy mozliwo$¢ dostosowania innych rozwigzan z powodu innych
systeméw prawnych. Implementacja nowej dyrektywy bedzie nietatwa z powodu zlozo-
nosci tekstu prawnego i skutkéw prawnych dla calego rynku turystycznego w Polsce.
Stowa kluczowe: zakres stosowania, poziom harmonizacji, ustugi turystyczne, imprezy
turystyczne, umowy dotyczace imprez turystycznych, sprzedawcy, podrézni, organizato-
rzy, detalisci
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Der deutsche Bundesprasident
— ein ,,Stabilitatsanker” im Grundgesetz (GG)

Einleitung

Der Bundesprisident wird in der Verfassungstheorie allgemein als ein ,,Stabi-
litatsanker® in Krisenzeiten und unabhingiger ,Notar von Personalentschei-
dungen und Gesetzen bezeichnet.

Zugleich ist er der staatliche Reprisentant der Bundesrepublik Deutschland
im Ausland.

Die Verfassungswirklichkeit hat diesem wichtigen Amt aber noch weitere
Aufgaben zugeschrieben, die sowohl sein Verhalten als auch seine Wirkung auf
die Gesellschaft selbst betreffen':

Der Bundesprisident soll zusammenhalten, was zusammengehért, und er
soll rechtzeitig warnen und mahnen, bevor die Dinge aufer Kontrolle geraten.

Dafiir hat er vor allem ein Mittel: sein Wort?.

I. Dem Grundgesetz (GG) eignen Normativitdt und Positivitit wie jedem
Gesetz. Doch hebt es sich iiber das einfache Gesetz hinaus kraft seines Vor-
rangs und seines Selbstwertes an sich. Zunichst geht es um die Normativitit
der Verfassung und bestitigt, dass die Verfassung auch den Willen zur Selbst-
behauptung gegen innere und duflere Gefahren bekundet.

In diesem Sinne ist das Grundgesetz (GG) vom Leitbild einer abwehrberei-
ten Demokratie geprigt®.

' Eberhard Jickel, Horst Moller, Hermann Rudolph (Hrsg.), Von Heuss bis Herzog — die Bun-
despriisidenten im politischen System der Bundesrepublik, Deutsche Verlagsanstalt, Stuttgart
1999.

2 Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd II. Staatsorgane, Staatsfunktionen, Finanz-

und Haushaltsverfassung, Notstandsverfassung, C.H. Beck, Miinchen 1980.

Christoph Degenhart, Staatsrecht 1. Staatsorganisationsrecht. Mit Beziigen zum Europarecht,

27. Auflage, Miiller, Heidelberg 2011, S. 301-309.
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Das deutsche Wort Grundgesetz (GG) kam dabei zuerst im 17. Jahrhundert
auf und gilt unter Sprachwissenschaftlern als Lerniibersetzung des in der latei-
nischen Rechtssprache geprigten lex fundamentalis und damit als ein ,,(staats-)
grundlegendes Gesetz“.

Das Grundgesetz (GG) gibt im einzelnem die Zustindigkeiten des Bundes-
prisidenten dar.

In den Art. 54 bis 61 GG sind die Aufgaben und Befugnisse des Bundes-
prisidenten beschrieben, die sich allerdings durch die Staatspraxis stindig wei-
terentwickelt haben?,

Der Bundesprisident steht als Staatsoberhaupt protokollarisch an der Spit-
ze des deutschen Staates. Er ist ein Verfassungsorgan, das die Bundesrepublik
Deutschland nach innen und nach auflen reprisentiert. Dies geschieht, indem
der Bundesprisident durch sein Handeln und 6ffentliches Auftreten den Staat
selbst — seine Existenz, Legitimitit, Legalitit und Einheit — sichtbar macht.
Darin kommen zugleich die Integrationsaufgabe und die rechts- und verfas-
sungswahrende Kontrollfunktion seines Amtes zum Ausdruck.

Dies wird erginzt durch eine politische ,Reservefunktion fiir Krisensitua-
tionen des parlamentarischen Regierungssystems.

IL. In der einschligigen wissenschaftlichen Literatur werden die Aufgaben
und Befugnisse des Bundesprisidenten im Vergleich zu denen des Reichspri-
sidenten nach der Weimarer Reichsverfassung wie folgt beschrieben:

Der Reichsprisident besaf eine Fiille von Befugnissen, die es ihm in par-
lamentarischen Krisensituationen erlaubten, selbst die Staatsgeschifte mafigeb-
lich zu gestalten und beeinflussen. Reichsprisident von Hindenburg nutzte diese
Méglichkeiten gegen Ende der Weimarer Republik in unheilvoller Weise aus.

Daraus zog der Parlamentarische Rat die Konsequenz, die politischen Rech-
te des Bundesprisidenten im Grundgesetz (GG) stark zu begrenzen. Man lern-
te sozusagen aus den damaligen Fehlern.

Der Bundesprisident kann weder alleine den/die Bundeskanzler/in bestim-
men noch ,Notverordnungen® erlassen; anders als der polnische Staatsprisi-
dent hat er auch nicht den Oberbefehl iiber die Streitkrifte (Bundeswehr).

Nach einer inzwischen fast siebzigjahrigen grundgesetzlichen Verfas-
sungstradition hat die Staatspraxis das Amt des Bundesprisidenten ausgestaltet
und schirfere Konturen im Zusammenspiel mit den anderen Verfassungsorga-
nen geschaffen®.

4 Udo Fink, [in:] v. Mangoldt/Klein/Starck in: Kommentar zum Grundgesetz, Art. 54 Rn. 4.

> Norbert Paterok, Die Wahrnehmung der Befugnisse des Bundespriisidenten durch den Prisiden-
ten des Bundesrates, Artikel 57 GG, Dissertation Miinchen 1966, S. 23.

Hans-Peter Schwarz, Konrad Adenauer: A German Politician and Statesman in a Period of
War, Revolution and Reconstruction, Vol. 2: The Statesman, 1952—1967, Berghahn Books,

Providence 1997, S. 379
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III. Zu den klassischen Funktionen, die der Bundesprisident als Staatsober-
haupt hat, gehéren:

die Reprisentation der Bundesrepublik Deutschland nach innen und
auflen (durch sein offentliches Auftreten bei staatlichen, gesellschaft-
lichen und kulturellen Veranstaltungen, durch Reden, durch Besuche
in Lindern und Gemeinden, durch Staatsbesuche im Ausland und den
Empfang auslindischer Staatsgiste),

die volkerrechtliche Vertretung der Bundesrepublik Deutschland (Art. 59
Abs. 1 Satz 1 GG), der Abschluss von Vertrigen mit auswirtigen Staaten
(Art. 59 Abs. 1 Satz 2 GG), die Beglaubigung (Bestellung) der deut-
schen diplomatischen Vertreter und der Empfang (Entgegennahme der
Beglaubigungsschreiben) der auslindischen Diplomaten (Art. 59 Abs. 1
Satz 3 GG)'.

Zu den weiteren Aufgaben zihlen u.a.®:
der Vorschlag fur die Wahl des/der Bundeskanzlers/in (Art. 63 GG),
die Ernennung und Entlassung des/der Bundeskanzlers/in (Art. 63, 67
GG) und der Bundesminister (Art. 64 GG),
die Auflésung des Bundestages (Art. 63 Abs. 4 Satz 3, Art. 68 GG),
die Ausfertigung (Unterzeichnung) und Verkiindung von Gesetzen
(Art. 82 GG),
die Ernennung und Entlassung der Bundesrichter, der Bundesbeamten,
der Offiziere und Unteroffiziere (Art. 60 Abs. 1 GG),
das Begnadigungsrecht fiir den Bund (Art. 60 Abs. 2 GG),
das Ordensrecht des Bundes.

IV. Der Bundesprisident ist das einzige Verfassungsorgan, das aus nur einer

Person besteht. Die Personlichkeit des Amtsinhabers prigt deshalb zwangs-

laufig die Amtsfithrung in besonderem Mafle. Nicht zuletzt aus diesem

Grunde hat die bisherige Staatspraxis maf3geblichen Einfluss auf die heutige

verfassungsrechtliche Stellung des Bundesprisidenten genommen’.

Auch wenn es keine Vorschrift im Grundgesetz (GG) gibt, die dem Bun-

desprisidenten politische Stellungnahmen verbietet, so hilt sich das Staatsober-

haupt in aller Regel mit 6ffentlichen Auflerungen zu tagespolitischen Fragen

Dietmar Seidel, Der Bundesprisident als Triger der auswirtigen Gewalt (Schriften zum Of-
fentlichen Recht. Bd. 197), Berlin 1972.

Dieter Umbach, [in:] Dieter C. Umbach/Thomas Clemens (Hrsg.), Grundgesetz, Mitarbei-
terkommentar, Bd. I, C.E. Miiller, Heidelberg 2002, S. 308 £.

Daniel Lenski, Von Heuss bis Carstens. Das Amtsverstindnis der ersten fiinf Bundesprésidenten
unter besonderer Beriicksichtigung ibrer verfassungsrechtlichen Kompetenzen, Edition Kirchhof
& Franke, Berlin 2009.
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zuriick. Dies gilt insbesondere dann, wenn sie parteipolitisch umstritten sind'°.
Dazu spiter ein aktuelles Beispiel.

Die ihm auferlegte parteipolitische Neutralitit und Distanz zur Parteipoli-
tik des Alltags geben ihm die Moglichkeit, klirende Kraft zu sein, Vorurteile
abzubauen, Biirgerinteressen zu artikulieren, die 6ffentliche Diskussion zu be-
einflussen, Kritik zu tiben, Anregungen und Vorschlige zu machen.

Um der Uberparteilichkeit zu entsprechen, haben alle Bundesprisidenten
ihre Parteimitgliedschaft wihrend ihrer Amtszeit ruhen lassen''.

V. Um die verfassungsrechtliche Position des Bundesprisidenten besser ver-
stehen und einordnen zu kénnen, nun einige aktuelle Beispiele aus der Ver-
fassungspraxis:

Da der Bundesprisident, wie bereits ausgefiihrt, nur parteipolitisch neutral
agieren darf, ist die Kritik an dessen Aussagen zu einer méglichen Regierungsbe-
teiligung der Linken in Thiiringen ist auf dem Hintergrund verstindlich gewesen.

a) Der Hintergrund dazu ist vom ,,Spiegel dargestellt worden.

Der vollstindige Artikel ist im Internet unter der URL http://www.spie-
gel.de/politik/deutschland/gauck-ueber-die-linke-spd-und-gruene-kritisieren-
bundespraesidenten-a-1000613.html zu finden.

b) Mit dem Urteil vom 10. Juni 2014 — 2 BvE 4/13 — hat der Zweite Senat
des Bundesverfassungsgerichts einen Antrag der NPD gegen den Bundespri-
sidenten wegen AufSerungen wihrend der Zeit des Bundestagswahlkampfes
2013 zuriickgewiesen. Wie der Bundesprisident seine Reprisentations- und
Integrationsaufgaben mit Leben erfiillt, entscheide der Amtsinhaber grundsitz-
lich selbst'*. Hierbei habe er die Verfassung und die Gesetze zu achten, darun-
ter auch das Recht der politischen Parteien auf Chancengleichheit. Einzelne
AuBerungen des Bundesprisidenten konnen gerichtlich nur dann beanstandet
werden, wenn seine Integrationsaufgabe evident vernachlissigt wird.

Zwischen der Redefreiheit in der politischen Auseinandersetzung und den
Auerungsbefugnissen des Bundesprisidenten bestehe immer eine Gratwan-
derung. Der Bundesprisident sei natiirlich verpflichtet zur parteipolitischen
Neutralitit. Er habe andererseits aber auch die Aufgabe der Integration und
es liege durchaus im Rahmen seiner Befugnisse und seiner Aufgaben, auf Ent-

19 Andrea Hartmann, Majestitsbeleidigung und Verunglimpfung des Staatsoberhauptes (§§ 94 ff.
RStGB, 90 StGB). Reformdiskussion und Gesetzgebung seit dem 19. Jahrbundert, BWV, Berlin
2006 (= Juristische Zeitgeschichte Abt. 3, Bd. 24), S. 286, Anm. 10.

" Robert Chr. van Ooyen. Der Bundesprisident als ,, Integrationsfigur ? [in:] Jahrbuch des offent-
lichen Rechrs der Gegenwart. Bd. 57, Mohr Siebeck, Tiibingen 2009, S. 235-254.

12 Eberhard Jickel, Horst Méller, Hermann Rudolph (Hrsg.), Von Heuss bis Herzog — die Bun-
despriisidenten im politischen System der Bundesrepublik. Deutsche Verlagsanstalt, Stuttgart
1999.
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wicklungen hinzuweisen, die fir das Gemeinwesen gefihrlich sein konnten,
beispielsweise das Wiederaufleben rechtsradikalen Gedankengutes. Wenn die-
ses Gedankengut aus Richtung einer bestimmten Partei kommyt, ist es klar, dass
sich dann seine AufSerung notwendig auch auf diese Partei erstreckt. Damit
ist es Sache der Einschitzung des Bundesprisidenten selbst, ob er sich mehr
als — politischer — Prisident oder mehr als ein — neutraler — Prisident versteht'.
¢©) Der amtierende Bundesprisident hatte schon vor seiner Wahl in der Bun-
desversammlung erkennen lassen, dass er trotz seines Lebensthemas , Freiheit*
und den persdnlichen Erfahrungen mit der Macht des Volkes in der ,DDR"
nicht sonderlich begeistert von einer direkten Beteiligung der Biirger bei poli-
tischen Sachfragen ist. Und so iiberrascht es nicht, wenn er sich in Interviews
immer wieder neu mit der Aussage zitieren ldsst, Volksabstimmungen zu Fra-
gen der Europiischen Union kimen in der derzeitigen Krise zur ,,Unzeit“'.

Insbesondere im Hinblick darauf, dass das Bundesverfassungsgericht in sei-
ner Entscheidung iiber den Europiischen Stabilicitsmechanismus (ESM) hatte
anklingen lassen, dass die Spielriume fiir Verfassungsurteile auf der Basis des deut-
schen Grundgesetzes (GG) in seiner derzeitigen Form geringer wiirden, lisst den
Bundesprisidenten offenbar unbeeindruckt®. Wahrscheinlich miisste nicht nur
Deutschland augenblicklich befiirchten, dass es mit einer Mehrheit fiir eine weite-
re Europiisierung der Nationalstaaten eng werden konnte. Das wissen die Politiker
und Verantwortungstriger in der Bundesregierung genau — und eigentlich kénn-
ten sie sich momentan nichts Schlimmeres wiinschen als wiirde sich der deutsche
Staatsbiirger gegen die Vision eines europiischen Bundesstaates auflehnen. Der
Ausblick auf einen Staatenbund, wie er noch zu Zeiten der ,,Europdischen Ge-
meinschaft” angestrebt wurde, ist lingst tiberholt — heute will man mehr:

Die Zentralisierung in Briissel ist das Ziel — und vor lauter Machtgier und
Lobbyismus sind es sogar die deutschen Europaabgeordneten selbst, die ihr
Einflusspotenzial aufs Spiel setzen, um der EU zu einem gigantischen Apparat
aus Einheitsdiktat zu verhelfen'®.

Wer darauf wartet, das Volk zu den Zeiten zu befragen, an denen es fiir
die eigenen Gunsten gut ausgehen kdnnte, der vergisst den grundgesetzlichen
Anspruch des Souverins. Nicht nur alle vier oder fiinf Jahre an den Wahlur-
nen, der Biirger muss stets Gelegenheit bekommen, in wesentlichen Fragen der

Benjamin Pommer, Der Bundespriisident: Aufgaben und rassichliche Funktion in der deutschen
Politik, Norderstedt 2007.

Marcus Hoéreth, Das Amt des Bundespriisidenten und sein Priifungsrecht, Beilage aus Politik
und Zeitgeschichte 16/2008 vom 14. April 2008.

> Raban Graf von Westphalen (Hrsg.), Deutsches Regierungssystem. Miinchen/Wien 2001,
S.314 ff.

Jurgen Brohme, Transparenz als Verfassungsprinzip. Grundgesetz und Europdische Union (= Jus
Publicum; Bd. 106), Tiibingen 2004.
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gesellschaftlichen, politischen und wirtschaftlichen Weiterentwicklung mitbe-
stimmen zu kdnnen.

Auch die Anhinger einer reprisentativen Demokratie konnen sich nicht auf
den Anspruch zuriickziehen, die gewihlten Stellvertreter wiirden es schon rich-
ten. Gerade in der Europiischen Finanz- und Schuldenkrise wurde deutlich,
dass der deutsche Bundestag inzwischen an seine Grenzen geraten ist'’.

d) Das ZEIT-Interview vom 23. September 2015 des ehemaligen Bun-
desprisidenten Kohler: ,Flichtlingskrise als Weckruf betrachten® zeigt
schlaglichtartig, wie sich ein Bundesprisident in die politische Diskussion
einmischen und auf diese Weise durchaus eigene Uberzeugungen zur Gel-
tung bringen kann.

Zum besserem Verstindnis auszugsweise die folgenden Zitate:

,Natiirlich schaffen wir das!“

Selbst wenn die Bundeskanzlerin ihre Entscheidung vor ein paar Wochen
spontan gefillt haben sollte — ich finde es richtig®.

Sie habe ausgedriickt, ,,dass Humanitit nicht nur in Sonntagsreden auftau-
chen darf und dass christliche Nachstenliebe kein Schwallwort ist®.

»Wir miissen die Fliichdingskrise jetzt wirklich als Weckruf betrachten®.

Man kénne sich in Deutschland ,,nicht mehr abschotten®, denn in Afrika
werde sich die Bevolkerung bis zum Jahr 2050 auf tiber zwei Milliarden Men-
schen verdoppeln.

»Wir wissen aus der Konfliktforschung, dass politische Instabilitit, ja Krie-
ge, Umstiirze und Chaos nicht zuletzt aus der Perspektivlosigkeit der Jugend
resultieren. Wie stellen wir uns auf diese gigantische Herausforderung eigent-
lich politisch ein?“

»Tauchten die Fliichtlinge erst einmal an den Grenzen auf, sei eine Un-
terscheidung zwischen politischen Fliichtlingen und Wirtschaftsfliichtlingen
nicht mehr hilfreich®.

»Die extreme Armut ist oft selbst Ursache neuer Kriege. Deshalb sollten wir
die sogenannten Wirtschaftsfliichtlinge vor allem als Hinweis auf strukturelle
Probleme verstehen®.

Der Bundesprisident a.D. Kohler, der frithere Chef des Internationalen
Wihrungsfonds, plidiert dafiir, ,das globale Handelssystem fairer” und ,die
internationale Steuerpolitik gerechter zu machen und mehr dazu beizutragen,
»dass Arbeitsplitze und Wertschopfung in Afrika entstehen. Dazu gehort, den

illegalen Kapitalabfluss aus diesen Lindern auch bei uns zu bekimpfen!®.

7" Manfred G. Schmidt, Das politische System der Bundesrepublik Deurschland, C.H. Beck,
Miinchen 2005, S. 68f.

Dietmar Seidel, Der Bundesprisident als Triger der auswirtigen Gewalt, Duncker & Humblot,
Berlin 1972, S. 57 £., 63, 79.
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Der Bundesprisident a.D. fordert ein Einwanderungsgesetz fiir Deutsch-
land. Dieses brauche man ,lingst“. Dabei diirfe es ,nicht nach Hautfarbe®

19 Die Einwanderer

gehen: ,Ich finde es aber legitim, Kriterien anzulegen®
sollten eine Qualifikation mitbringen und die Bereitschaft, sich zu integrieren®.
Es diirfe kein ,,gewaltiger Brain-Drain in die Industrielinder organisiert werden
mit der Folge, dass die am besten ausgebildeten Menschen dann in ihrer Hei-
mat fehlten®. Das Thema Einwanderung werde in Deutschland ,immer viel zu
einseitig diskutiert®. ,Das Geld, das Migranten nach Hause {iberweisen, ist ein
wichtiger Beitrag zur Finanzierung der Entwicklung afrikanischer Lander. Und
ihr bei uns erworbenes Wissen kann beim Vorankommen ihrer Heimatlinder
helfen.“ Im Vorfeld des UN-Gipfels Ende September 2015, auf dem ,,nachhalti-
ge Entwicklungsziele® beschlossen werden sollen, kritisiert der frithere Bundes-
prisident die Arbeit des UN-Sicherheitsrates und wirft dem Gremium vor, bei
den globalen Fragen eine ,,ambivalente Rolle zu spielen. ,Die fiinf stindigen
Mitglieder lassen sich zu stark von ihren Einzelinteressen und machtpolitischen
Erwigungen leiten. Die UN werden viel zu sehr instrumentalisiert! ,Auch der
Sicherheitsrat miisse sich kiinftig an den Nachhaltigkeitszielen messen lassen.*
»Er muss dringend auch 6kologische und soziale Ursachen von Konflikten und
Kriegen in seine Betrachtungen einbeziehen®.

»Aus meiner Sicht wire es besser, das entwicklungspolitische und sicher-
heitspolitische Denken im Sicherheitsrat zu verschrinken. Damit wiirde es dort
schwerer werden, vor allem machtpolitische Interessen zu verfolgen®.

Insgesamt gesehen kommt in diesem aktuellen Interview die gesamte Band-
breite der Einflussméglichkeiten eines deutschen Bundesprisidenten sehr ein-
drucksvoll zum Ausdruck:

Politisches ,,Gewissen® der jeweiligen Bundesregierung zu sein und mit per-
sonlichen Initiativen (in diesem Fall ,, Weckruf* genannt) die politische Diskus-
sion anregen®.

Das alles erinnert an Bundesprisident a.D. Roman Herzog?, der mit sei-
nem Wort vom ,Ruck®, der durch Deutschland gehen miisse, dieses unkon-
ventionelle Staatsverstindnis eines Bundesprisidenten geprigt hat.

In seiner Rede im Hotel Adlon — der ersten ,,Berliner Rede®, deren Tradition
seine Nachfolger fortsetzten — hatte er 1997 mit diesem Begriff mehr Reform-
bereitschaft und Anderungswillen angemahnt und dadurch eine Diskussion
geprigt, die noch viele Jahre danach andauern sollte. Der Bundesprisident wird
gemif$ Art. 54 GG von der Bundesversammlung, d.h. alle Abgeordneten des

19

Marcus Héreth, Das Amt des Bundespriisidenten und sein Priifungsrecht, Beilage aus Politik
und Zeitgeschichte 16/2008 vom 14. April 2008.
20 Alfred Katz, Staatsrecht. Grundkurs im iffentlichen Recht, 18. Aufl. 2010, S. 205 Rn. 388.

2 Roman Herzog, in: Maunz/Diirig/Herzog, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 54 Rn. 4.
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Bundestags und die gleiche Zahl von Vertretern der Landtag auf fiinf Jahre ge-
wihlt, die einmalige Wiederwahl ist zuldssig. Er ist als Staatsoberhaupt oberstes
Verfassungsorgan; seine Aufgaben liegen vor allem in der Reprisentation nach
auflen, in seinen ,staatsnotariellen Funktionen und in geringem Umfang in
politischen Entscheidungsbefugnissen. Seine Handlungen stehen unter dem
Gebot parteipolitischer Neutralitit, sodass ihm eine Teilhabe an der politischen
Willensbildung versagt bleibt.

Nach den Erfahrungen aus der Weimarer Republik wollte das Grundgesetz
einen Bundesprisidenten mit geringer politischer Gestaltungskraft schaffen.
Vor diesem Hintergrund hat das Grundgesetz den Bundesprisidenten nur in
eingeschrinktem Mafle mit unmittelbaren verfassungsrechtlichen Befugnissen
ausgestattet. Die Aufgaben des Bundesprisidenten liegen vor allem in der Re-
prisentation des Staates nach auflen, dies zeigt sich z.B. dadurch, dass dem
Bundesprisidenten nach Art. 59 I GG der Abschluss volkerrechtlicher Vertrige
obliegt. Der Bundesprisident handelt diese aber nicht aus, denn die auswir-
tige materielle Gewalt wird durch die Bundesregierung ausgeiibt; es kommt
dem Bundesprisidenten lediglich die formelle Vertragsabschlusskompetenz zu,
nicht etwa die des materiellen Verhandelns im internationalen Staatengefiige.

Die Stellung des Bundesprisidenten wird auch bei einem Blick auf die Ge-
genzeichnungspflicht nach Art. 58 GG deutlich. Gemif$ Art. 58 GG bediirfen
seine Anordnungen und Verfiigungen der Gegenzeichnung durch Mitglieder
der Bundesregierung. Der Bundesprisident wird so zwar in die politische Ent-
scheidungsgewalt der Bundesregierung eingebunden; die letztliche politische
Verantwortung verbleibt aber bei der Bundesregierung. Art. 58 GG bestitigt
damit die schwache politische Stellung des Bundesprisidenten.

Bundesgesetze bediirfen zu ihrem Inkraftreten der Ausfertigung durch den
Bundesprisidenten (Art. 82 GG):

In diesem Zusammenhang ergibt sich das Problem der Priifungskompetenz
des Bundesprisidenten, vor allem deswegen, weil einem Priifungsrecht auf der
anderen Seite eine Priifungspflicht gegeniiber stehen muss.

Unstreitig steht dem Bundesprisidenten — wegen des Wortlauts von Art. 82
GG - ein formelles Priifungsrecht in Bezug auf die verfahrensmifligen Voraus-
setzungen zu. Der Bundesprisident priift damit die Vorschriften zum Zustan-
dekommen derjenigen Gesetze, die er ausfertigt und muss bei Verst6flen gegen
die Regeln des Gesetzgebungsverfahrens die Ausfertigung verweigern.

Umstritten ist jedoch die Frage des materiellen Priifungsrechts, welches
keine ausdriickliche Regelung im Grundgesetz erfahren hat. Festgestellt wer-
den muss, dass dem Wortlaut von Art. 82 GG (,,nach den Vorschriften dieses
Grundgesetzes“) keine eindeutige Antwort entnommen werden kann. Es kann
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daraus weder ausdriicklich die Beschrinkung auf eine formelle Prifung noch
die Begriindung einer materiellen Priifung entnommen werden.

Teilweise wird vertreten, es miisse dem Bundesprisidenten wegen des Amts-
eides (Art. 56 GG) ein materielles Priifungsrecht zukommen. Allerdings liegt
in dieser Argumentation ein Zirkelschluss, denn der Bundesprisident hat den
Amtseid nur auf die Einhaltung der Vorschriften des Grundgesetzes zu schwé-
ren; es ist daher daraus keine Aussage abzuleiten, ob sich aus dem Grundgesetz
ein materielles Priifungsrecht ergibt.

Nach anderer Auffassung wird zur Begriindung des materiellen Priifungs-
rechts auf die Pflicht zur Beachtung der Verfassung (Vorrang der Verfassung;
Bindung an Recht und Gesetz) abgestellt, andere zichen Art. 61 GG zur dog-
matischen Herleitung der materiellen Priifungskompetenz heran. Auch gegen
die Argumentation, welche auf Art. 61 GG beruht, kann der Zirkelschluss, mit
dem bereits die Begriindung beruhend auf Art. 56 GG kritisiert wird, ange-
fithrt werden.

Ein weiterer Ansatzpunkt zur Argumentation gegen ein materielles Prii-
fungsrecht ist das Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichtes, wel-
ches als alleiniges Organ fiir die Priifung der materiellen Verfassungsmifig-
keit von Gesetzen zustindig ist. Daneben kann nach dieser Auffassung dem
Grundgesetz keine materielle Priffungskompetenz des Bundesprisidenten ent-
nommen werden.

Im Ergebnis ist aufgrund des Vorranges der Verfassung und des Rechts-
staatsprinzips festzustellen, dass es dem Bundesprisidenten nicht zugemutet
werden kann, bei offensichtlichen Verfassungsverstéf8en ,,offenen Auges® in ei-
nen Verfassungsverstof$ hinein zu steuern. Daher wird ihm nach herrschender
Meinung ein Recht zur Priifung bei evidenten Verfassungsverstoflen zugespro-
chen. Im Falle evidenter Verfassungsverstéf3e ist der Bundesprisident daher be-
rechtigt und verpflichtet, die materielle VerfassungsmifSigkeit eines Gesetzes zu
priifen und die Ausfertigung im Anschluss zu verweigern.

Unstreitig jedoch kommt ihm kein politisches Priifungsrecht zu. Einer sich
verfestigen Praxis entspricht es, bei materiell rechtlichen Zweifels am Luft-
verkehrssicherheitsgesetz, Mautgesetz und Verbrauchsinformationsgesetz, das
jeweilige Gesetz unter Veroffentlichung der Griinde fiir die Bedenken auszu-
fertigen und so den Weg der Anrufung des BVerfG im Wege einer abstrakten
Normenkontrolle zu eréffnen. Das Bundesverfassungsgericht ist zur Priifung
der VerfassungsmifSigkeit eines Gesetzes im Verfahren der abstrakten Normen-
kontrolle erst nach Verkiindung des Gesetzes (Ausnahme: Zustimmungsgesetze
zu volkerrechtlichen Vertrigen wegen drohender Verletzung vélkerrechtlicher
Verpflichtungen) befugt.
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Um diese gerichtliche Kontrolle zu erméglichen, fertigt der Bundesprisi-
dent das Gesetz hiufig aus und duflert gleichzeitig Zweifel an der Verfassungs-
mifligkeit mit dem Hinweis der Ausfertigung zur Erméglichung der verfas-
sungsrechtlichen Kontrolle. Im Juni 2012 bat das Bundesverfassungsgericht
Bundesprisident Gauck um die Verzogerung der Ausfertigung der Zustim-
mungsgesetze zu ESM und Fiskalpakt, dieser unterzeichnete beide Gesetze
dann aber erst im September 2012, nachdem das Bundesverfassungsgericht in
Eilantragen positiv tiber die Verfassungsmifligkeit entschieden hatte.

Abstract
President of Germany as a guarantor of stability in the Basic Law

The following article describes the role and constitutional duties of the President of the
Federal Republic of Germany. Analysing statements made by successive presidents, the
author emphasises the significance of the independence and autonomy of the office of
the president in the resolution of debates and important civic and social issues. The
examples studied can help to understand and define the constitutional position of the
office of the President of Germany.

Key words: President of Germany, Basic Law for the Federal Republic of Germany

Streszczenie
Prezydent Niemiec — gwarant stabilizacji w ustawie zasadniczej

Artykut opisuje rolg prezydenta Republiki Federalnej Niemiec oraz zadania, ktére sta-
wia przed nim konstytucja. Na podstawie analizy wypowiedzi prezydentéw autor pod-
kresla wage niezaleznosci i niezawistosci urzedu prezydenta w rozwiazywaniu sporéw
i waznych kwestii obywatelskich i spotecznych. Podane przyktady pomagaja lepiej zro-
zumied i przyporzadkowac konstytucyjng pozycje urzedu prezydenta Niemiec.

Stowa kluczowe: prezydent, konstytucja REN
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Der polnische Staatsprasident als Stabilitatsfaktor
(Grundriss der Theorie und der Praxis)

Einfiihrung

Unter dem Begriff Stabilitdt versteht man — sowohl in Polen als auch in
Deutschland — die Eigenschaft einer bestimmten Lage oder eines bestimmten
Gegenstandes, die fest und dauerhaft sind'. Wichtig ist auch, dass eine stabile
Lage nicht ,Stillstand®, aber vor allem die Tendenz bedeutet, im Falle der
Storungen ins Gleichgewicht zu kommen?. Im Verfassungsrecht und in den
Politikwissenschaften beschiftigt man sich von allem mit dem Problem der
Stabilitdt der staatlichen Ordnung. Man kann dabei die Stabilitit des ganzen
politischen Systems eines Staates (im weiteren Sinne) und die Stabilitit der
Regierung (im engeren Sinne) unterscheiden.

Damit sind natiirlich zwei wichtige Funktionen der Verfassung eng ver-
bunden. Es geht um ,Stabilisierung der Bezichungen zwischen obersten
Staatsorganen®, sowie um ,Stabilisierung und Kontinuitit des Rechts®.
Diese ,Rollen® der Verfassung werden heute wegen der schnellen und tiefen
Anderungen der Offentlichkeit in Frage gestellt, da unter anderem die meta-
physischen Autorititen und die Verwurzelung in der Tradition immer wieder
an Bedeutung verlieren®.

Es gibt natiirlich sehr viele unterschiedliche Methoden, die Stabilitit (so-
wohl im weiteren als auch im engeren Sinne) zu sichern. Eine davon ist stark

' G. Whahrig, Deutsches Worterbuch, Giitersloh—-Miinchen 1986, S. 1214; das Wort stammt
vom lateinischen Adjektiv stabilis.

2 Stownik wyrazéw obcych, Warszawa 1958, S. 619.

> Z.A. Maciag, Funktionen der Verfassung, [in:] P. Czarny, P. Tuleja, K. Wojtyczek (Hrsg.), Verfas-
sung im Zeitalter der Europiiisierung und Globalisierung, Krakéw 2010, S. 297, 301 und 302.

¢ Vgl. R. Grawert, Fundamente der Verfassung, [in:] M. Grzybowski, P. Tuleja (Hrsg.), Paristwo
socjalne, prawne i demokratyczne. Ksigga jubileuszowa dedykowana prof. Z.A. Maciggowi, Kra-
kéw 2014, S. 13 ff.
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mit der von B. Constant (1767—1830) stammenden Theorie der ,vierten®,
neutralen Gewalt verbunden. Dieser nach, kann der Monarch nicht nur durch
die Wahrnehmung seiner Kompetenzen, aber durch seine Autoritit die Kon-
flikte zwischen den obersten Staatsgewalten mildern und soll bei Stérungen in
der Titigkeit der ,klassischen® drei Gewalten aktiv und ,koordinierend ein-
greifen’. Es wurden mehrere Versuche unternommen, diese Rolle auf das repu-
blikanische Staatsoberhaupt zu tibertragen. In Polen wird heute aber in dieser
Hinsicht nicht von der neutralen Gewalt, weil dieser Begriff im Widerspruch
zum Prinzip der Dreiteilung der Staatsgewalt stehen wiirde, sondern eher von
der Arbitrage- bzw. Schiedsrichterfunktion des Staatsprisidenten gesprochen
(siche weiter im Kapitel IV).Umgesetzt bedeutet diese Idee, dass der Staats-
prisident als eins der wichtigsten Stabilitdtsfaktoren im politischen System
fungieren soll. Inwieweit das republikanische Staatsoberhaupt solche Aufgabe
praktisch wahrnehmen kann, hingt aber von einer Reihe von Modalititen ab.
In erster Linie sind es seine Kompetenzen (insbesondere die hemmenden und
Initiativmittel), der Abstand von den politischen Parteien, und die demokra-
tische Legitimation, was sich auf die Autoritit des Staatsprisidenten umlegt.
Nicht ohne Bedeutung ist hier auch die Verfassungstradition.

Geschichtlicher Hintergrund

In der Verfassungsgeschichte Polens sind sehr unterschiedliche Modelle der
Rolle des Staatsoberhauptes aufzufinden. Seit dem Mittelalter bis zum 18.
Jahrhundert entwickelte sich die staatliche Ordnung Polens von der patrimo-
nialen Monarchie zu einer ,schwachen® Wahlmonarchie. Die Kompetenzen
des Konigs wurden mit der Zeit stark eingeschrinkt und eine immer grofere
Rolle kam dem Parlament zu. Sei es hier erwihnt, dass in der ersten polni-
schen Verfassung vom 3. Mai 1791, die gleichzeitig die erste Verfassung Eu-
ropas war, die vollziehende Gewalt der Kénig gemeinsam mit dem Staatsrat
bilden sollte®.

In der Zeit des geteilten Polens (1795-1918), als ein unabhingiger pol-
nischer Staat nicht existierte, haben Polen auch Erfahrungen mit absolutisti-
scher und konstitutioneller Monarchie gemacht.

In der Zwischenkriegszeit fungierte am Anfang der polnische Staatspri-
sident im Rahmen des ,klassischen® parlamentarischen Regierungssystems

Mehr dazu M. Bozek, Koncepcja wladzy neutralnej Benjamina Constanta, [in:] L. Dubiel
(Hrsg.), Idee jako Zrédio instytucji politycznych i prawnych, Lublin 2003; K. Doehring, Der
»pouvoir neutre” und das Grundgesetz, Der Staat 1964, B. II1.

6 Ch. Starck, Uber polnische Verfassungsdinge, [in:] derselbe, Verfassungen, Tiibingen 2009,
S. 401 und 404.
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nach dem Muster der franzésischen III. Republik. Er sollte also politisch
keine wesentliche Rolle spielen’. Spiter — nach der sog. April-Verfassung von
1935 — wurde eine andere — nahezu umgekehrte — Richtung gewihlt. Der
Staatsprisident, der nun ,,nur vor Gott und Geschichte verantwortlich® war,
sollte an der Spitze des Staates stechen und alle anderen Verfassungsorgane
wurden ihm formell untergestellt. Zu seinen Aufgaben gehérte unter ande-
rem, die Tdtigkeit der anderen obersten Organe der staatlichen Gewalt ,in
Einklang zu bringen®. Dies deutete stark auf seine Harmonisierungs- bzw.
Arbitragefunktion®.

In der Zeit des sog. ,,realen Sozialismus® (1944-1989) wurde in Polen ein
Staatsrat als vom Sejm (dem Parlament) gewihltes kollegiales Staatsoberhaupt
nach sowjetischem Muster eingefiihrt.Zusammenfassend kann festgestellt
werden, dass es sich in der polnischen Verfassungstradition kein bestimmtes
Modell fur die Rolle des Staatsoberhauptes entwickelte. Auflerdem betonte
die neuzeitliche polnische Verfassungstradition die Rolle des Parlaments; der
Konig bzw. der Prisident stand (mit wenigen Ausnahmen) im Schatten der
Volksvertretung.

Wiedereinfiihrung des Prdsidentenamtes (1989)
und seine Entwicklung bis 1997

Infolge der Verhandlungen am Runden Tisch wurde 1989 das Amt des
Staatsprisidenten restituiert. Das von beiden Kammern des Parlaments ge-
wihlte Staatsoberhaupt sollte vor allem als ,,Wichter der Einhaltung der
damals geltenden zwischenstaatlichen politischen und militdrischen Biind-
nissen“ fungieren’. Dies war eine Art Garantie, dass die politischen Verinde-
rungen in Polen nicht zu weit gehen. Der Staatsprisident hielt wesentliche
Befugnisse inne, die ihm vor allem ermdéglichten, die Titigkeit des Parla-
ments zu hemmen'.

Auch fur die Zukunft bildeten diese Voraussetzungen und die Idee der
Schiedsrichterrolle fiir das Staatsoberhaupt den Grund fiir die These, dass der

7 Mehr dazu M. Bozek, Die Institution des Priisidenten der Republik nach der Verfassung von
1921 und ihre Wirkung auf das heutige polnische Verfassungssystem, [in:] W. Brauneder, 1. Szabé
(Hrsg.), Das Staatsoberhaupt in der Zwischenkriegszeit, Budapest 2011, S. 55 ff.

8 Vgl. P. Czarny, Das Staatsoberhaupt in Polen nach Verfassung von 1935, [in:] W. Brauneder,
L. Szabé (Hrsg.), op. cit., S. 46 ff.

> Art. 32 Abs. 2 der Verfassung der Volksrepublik Polen, der mit der Verfassungsnovelle vom

April 1989 eingefiihrt wurde.

Er verfiigte iiber das Recht, ein suspensives Veto gegen die Gesetze einzulegen, das vom Sejm

mit der Mehrheit von 2/3 der Stimmen abgelehnt werden konnte; er darf das Parlament

auflosen.
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Staatsprisident als Stabilitdtsfaktor im Staatsgefiige fungieren soll''. Die Idee
des Prisidenten als Garantie der ,sozialistischen® Prinzipien (was in gewissem
Sinne Stabilitdt bedeutete) ist aber rasch obsolet geworden.

Die Lage dnderte sich vollkommen mit der Einfithrung direkter Prisi-
dentenwahl und nachdem L. Wal¢sa zum Prisidenten gewihlt wurde (Ende
1990). In der sog. kleinen Verfassung (1992) wurden die Funktionen des
Prisidenten teilweise erweitert. Ihm gehérten nun die allgemeine Fithrung
im Bereich der Auflenpolitik und im Bereich der duf$eren und inneren Si-
cherheit des Staates. Der Ministerprisident wurde verpflichtet, dem Prisi-
denten iiber die wichtigsten Arbeitsgegenstinde des Ministerrates Bericht zu
erstatten.

In der Praxis hat L. Walesa einerseits in vielen Fillen der Regierung ge-
holfen, im zersplitterten Sejm notwendige Unterstiitzung zu finden; Ande-
rerseits aber war er als Quelle der Streitigkeiten betrachtet, da er sehr oft
der Neigung nachkam, seine eigene Rolle zu stirken, was die Gegenaktion
seitens der Regierungschefs und der Regierungsparteien verursachte. Zumal
mussten in den Jahren 1990-1995 in Polen viele Reformen (vor allem Wirt-
schaftsreformen) durchgefithrt werden. Die ganze staatliche Ordnung war
also relativ labil.

Verfassungsrechtliche Stellung des Staatsprdsidenten
in Polen (seit 1997) und seine Stabilisierungsfunktion

Die gegenwirtig geltende Verfassung Polens aus dem Jahre 1997 (weiter: PV)
hat die Rolle des Staatsprisidenten im Vergleich mit der fritheren Rechtslage
— sowohl hinsichtlich der Beziehungen mit dem Parlament als auch mit der
Regierung — wesentlich abgeschwicht'?. Aufgrund der in den Jahren 1990—
1997 hiufigen Kompetenzstreitigkeiten versuchte man erstens die Kom-
petenzen und Funktionen des Staatsprisidenten und der Regierung relativ
streng auszugrenzen, zweitens die Stellung des Ministerprisidenten (teilweise
nach dem Muster des Kanzlersystems) zu stirken'.

Aus der rechtsvergleichenden Perspektive ist aber weiter die rechtliche
Stellung des polnischen Staatsprisidenten wesentlich stirker als im ,typi-
schen® parlamentarischen System und vergleichbar mit der Lage in einem

" S. Gethardt, Die Stellung des polnischen Priisidenten in Verfassungsrecht und- praxis seit 1989:
Fortwihrende Schwichung zugunsten von Regierung und Parlament?, Osteuropa Recht 1999,
H. 3, S. 218.

2 Jbidem, S. 237.

3 M. Grzybowski, he System of Government in the Constitution of the Republic of Poland, [in:]
P Sarnecki, A. Szmyt, Z. Witowski (Hrsg.), The Principles of Basis Institutions of the System of
Government in Poland, Warszawa 1999, S. 147.
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semiprisidentiellen System. In diesem Punkt unterscheidet sich die Lage in
Polen und in Deutschland wesentlich'®. Die polnische Verfassung zeigt aber
gewisse ,, Verwandtschaft® mit der franzdsischen. Deswegen versucht man
die franzdsische Idee der Schiedsrichterfunktion (Arbitragefunktion) auf den
polnischen Grund zu tibernehmen'®. Grundlage dafiir war selbstverstindlich
die allgemeine und unmittelbare Prisidentschaftswahl, was bedeutet, dass das
Staatsoberhaupt mindestens vergleichbare demokratische Legitimation wie
das Parlament hat.

Die polnische Verfassung betont bereits im ersten Kapitel, dass das Staats-
oberhaupt ein Teil der ,dualistisch organisierten® Exekutive ist (Art. 10 PV).
Nach Art. 146 Abs. 1 PV leitet aber die Regierung die Innen- und AufSen-
politik der Republik Polen. Das bedeutet, dass der Prisident aus dem rein
politischen Standpunkt eine ,zweitklassige® Rolle in der Struktur der Exeku-
tive anzunehmen hat'. Zu seinen Aufgaben gehért nicht die Staatsleitung,
obwohl er gewissen Anteil an dieser Funktion hat'®. Auflerdem verantwortet
die Regierung in Polen vor dem Staatsoberhaupt politisch nicht.

Der Staatsprisident ist gewissermafen vom Ministerprisidenten abhin-
gig, weil seine Amtsakte (zwar mit vielen Ausnahmen, insbesondere in dem
Bereich der Beziehungen zwischen dem Parlament und der Judikative) fiir
ihre Giiltigkeit der Gegenzeichnung des Regierungschefs bediirfen (Art. 144
PV).

Neben der eher symbolischen Rolle als oberster Vertreter des Staates (und
Ausiibung der ,typischen Kompetenzen des Staatsoberhauptes) gehért zu
den Verfassungsaufgaben des polnischen Prisidenten unter anderem die
Kontinuitit der Staatsgewalt zu garantieren (art. 126 PV)". In Verbindung
mit den Bestimmungen zum Ausnahmezustand kann man also tber die
Reservegewalt des Prisidenten sprechen. Im Falle der Bedrohung der ver-
fassungsmifligen Ordnung des Staates, der Sicherheit der Staatsbiirger oder

14

P. Czarny, Bonner Grundgesetz und die polnische Verfassung — Probe einer Rechsvergleichung,
[in:] P. Czarny, P. Tuleja, K. Wojtyczek (Hrsg.), op. cit., S. 57.

Interessanter Vergleich zwischen dem polnischen Staatsprisidenten und seinem franzosi-
schen ,Kollegen” macht G. Freytag, Die neune polnische Verfassung aus gesamteuropdischer
Sicht, Recht im Ost und West 1998, Nr. 1, S. 9.

Nach Art. 5 der Verfassung der V. Republik gewihrleistet der Staatsprisident durch seinen
Schiedsspruch die ordnungsgemifle Titigkeit der 6ffentlichen Gewalten sowie die Kontinui-
tit des Staates; vgl. auch Art. 123 der Verfassung Portugals.

G. Rydlewski, Regierung und Regierungsverwaltung in Polen im Transformationsprozef, [in:]
S. Sulowski, K.A. Wojtaszczyk (Hrsg.), Das politische System Polens, Warszawa 2001, S. 66.
Insbesondere im Bereich der Auflen- und Verteidigungspolitik.

! Dariiber hinaus nach Art. 126 Abs. 2 PV wacht der Staatsprisident iiber die Einhaltung der
Verfassung und hiitet die Souverinitit und die Sicherheit des Staates sowie die Integritit und
Unteilbarkeit dessen Staatsgebiets.
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der offentlichen Ordnung kann der Prisident auf Antrag des Ministerrates
den Ausnahmezustand in einem Teil des oder fiir das gesamte Staatsgebiet
einfithren (Art. 230 PV). Er darf also in tiefen Krisensituationen die Mittel
ergreifen, um die Stabilitdt des ganzen Staates wieder herzustellen.

In Polen neigt man zu der These, dass die oben erwihnte Rolle des Staats-
prisidenten nicht nur die unterbrochene Titigkeit der anderen Verfassungs-
organe (vor allem im Sinne der personellen Besetzung) betrifft. Es wird her-
vorgehoben, dass das Staatsoberhaupt im Rahmen dieser Aufgabe nicht nur
die Stabilitdt des ganzen politischen Systems sichern soll, sondern auch die
Lungestorte” Tdtigkeit der einzelnen Staatsorgane®. Deswegen (in Verbindung
mit konkreten Kompetenzbestimmungen) wird oft angenommen, dass der
polnische Staatsprisident auch die Arbitragefunktion erfiillt bzw. erfiillen soll*.

Als ,Schiedsrichter darf der Prisident ,priventiv oder ,repressiv aktiv
werden. Er kann also seine politisch bedeutenden Antrags- oder Kontroll-
befugnisse benutzen®. In erster Linie sind es die Kompetenzen gegeniiber
dem Parlament. Der Prisident ist befugt, ein vom Parlament verabschiedetes
Gesetz entweder an den Sejm zuriickzuweisen oder die Priifung der Verein-
barkeit dieses Gesetzes mit der Verfassung durch das Verfassungsgericht zu
beantragen. Im ersten Falle kann der Sejm den Einspruch des Staatsober-
hauptes mit Mehrheit von 3/5 iiberstimmen (Art. 122 PV). Auf diese Weise
ist der Prisident in Lage, auch besonders streitige Gesetze zu ,blockieren®.
Somit hat der Prisident auch die Moglichkeit, Konflikte zwischen dem Par-
lament und der Regierung zu lésen bzw. zu ,kanalisieren® (in in der Zeit ver-
schieben) und dabei das Gleichgewicht zwischen Legislative und Exekutive
zu bringen.

In den prizise bestimmten Fillen darf das Staatsoberhaupt das Parlament
auflésen (Art. 98 PV). Dies gilt fiir zwei Situationen. Erstens, wenn der Sejm
nicht in der Lage ist, die Regierung zu bilden oder die sog. ,Prisidentenre-
gierung” (Minderheitsregierung) zu unterstiitzen. Zweitens, wenn das Haus-
haltsgesetz innerhalb von vier Monaten nach der Einbringung vor das Par-
lament nicht verabschiedet wird. Dass der Prisident als Stabilisierungsfaktor
fungieren soll, wenn das Parlament nicht in der Lage ist, seine Hauptfunktio-
nen zu erfiillen, ist ein wichtiges Zeichen. Die neue Parlamentswahlen sind

20

R.M. Matajny (Hrsg.), Polskie prawo konstytucyjne na tle poréwnawczym, Warszawa 2013,

S. 477.

2 S.vor allem P. Sarnecki, Prezydent RR Komentarz do przepiséw, Krakéw 2000, S. 31-32, vgl.
auch W. Skrzydlo, R. Mojak, Presidency in Poland, [in:] K. Dziatocha, R. Mojak, K. Woj-
towicz (Hrsg.), Ten Years of the Democratic Constitutionalism in Central and Eastern Europe,
Lublin 2001, S. 305.

22 Mehr iiber die Befugnisse des Prisidenten siche B. Banaszak, T. Milej, Polnisches Staatsrecht,

Warszawa 2009, S. 140-146.
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ynatiirlich® das einzige (wenn auch nicht immer erfolgreiche) Mittel, um die
Stérungen in diesem Bereich zu beseitigen.

Nach der Verfassung kann der Prisident auf die Tidtigkeit der anderen
Verfassungsorgane ,initiierend® einwirken. Er hat also das Recht, sich an den
Sejm, an den Senat oder an die Nationalversammlung mit einer Ansprache
zu wenden (Art. 140 PV). Er darf auch dem Parlament die Gesetzentwiirfe
vorlegen (Art. 118 Abs. 1 PV).

Obwohl der Prisident den Regierungschef und die Regierungsmitglieder
ernennt, sind seine Moglichkeiten in der Tat politisch nicht besonders wich-
tig. Es reicht festzustellen, dass er im sog. zweiten Schritt der Regierungs-
bildung die vom Sejm gewihlten Regierungsmitglieder berufen muss. Au-
Berdem hat er die Méglichkeit, den sog. Kabinettsrat einzuberufen, den der
Ministerrat unter der Leitung des Prisidenten bildet. Dieses Organ verfiigt
aber nicht tiber die Befugnisse der Regierung (Art. 141 PV). Es kann also
festgestellt werden, dass der Prisident nur im begrenzten Umfang die Arbeit
der Regierung beeinflussen kann®. In der Literatur wird aber die Meinung
vertreten, dass die Verfassung das Staatsoberhaupt mit guten Arbitrage-Me-
chanismen ausgeriistet hat*. Aus dem deutschen Standpunkt wird aber be-
merkt, dass die Organisation des polnischen Staates — auch wegen der kom-
plizierten Stellung des Staatsoberhauptes — weniger die ,,Systemisthetik®, als
vielmehr die politische Stabilitit ankommt®.

Politische Praxis

In der politischen Praxis sah die Rolle des Prisidenten in den Jahren 1997-
2015 unterschiedlich aus. Da bis dato immer die von den politischen Par-
teien vorgestellten Kandidaten gewihlt wurden, waren die Prisidenten keine
unabhingigen Amtsinhaber®. Die hiufig genutzte Redewendung: ,,Prisident
aller Polen® bleibt eine Wahlparole. Am hiufigsten wurde der Prisident mit
einer knappen Mehrheit und bei relativ niedriger Wahlbeteiligung gewihlt”.

# D Tuleja, Polen, [in:] A. Bogdandy, P. Cruz Villalén. PM. Huber (Hrsg.), Handbuch Ius Pu-
blicum Europaeum, B.1, Heidelberg, S. 495.

2 T. Stomka, Der Prisident der Republik Polen, [in:] S. Sulowski, K.A. Wojtaszczyk (Hrsg.), op.
cit., S. 62.

»  R. Grawert, Die Verfassung der Republik Polen im Spiegel der deutschen Literatur, [in:] Z.A.
Maciag (Hrsg.), Stosowanie Konstytucji RP z 1997 roku — doswiadczenia i perspektywy, Krakéw
2006, S. 166-167.

% Die gewihlten Staatsprisidenten: A. Kwasniewski (1995-2005), L. Kaczysiski (2005-2010),
B. Komorowski (2010-2015) und A. Duda (2015-) verliefSen nach der Wahl formell ihre
politischen Parteien, die Verbindungen waren aber weiterhin sichtbar.

¥ Z.B. A. Duda hat im zweiten Durchgang 51,55 der Stimmen bekommen (die Wahlbeteili-
gung betrug 55, 34).
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Das hat dazu gefiihrt, dass die politische Autoritit des Staatsoberhauptes in
der Praxis relativ niedrig ist. Dies wurde oft heftig (ohne Achtung auf seine
besondere Stellung als ,,Symbol des Staates®) kritisiert.

Aus unterschiedlichen Griinden wurde der amtierende Staatsprisident
nur einmal wiedergewihlt (A. Kwasniewski im Jahre 2000). Als Nachfolger
wurden immer die Vertreter des dem fritheren Amtsinhaber ,gegnerischen®
politischen Lagers gewihlt. Dies brachte tiefe Anderungen in der Praxis der
Amtsausiibung mit sich, da die persénlichen Eigenschaften und die politi-
schen Erfahrungen der einzelnen Prisidenten ziemlich unterschiedlich wa-
ren. Dadurch wurde die Autoritit des Staatsoberhauptes bestimmt auch
nicht stirker.

Auflerdem kann eine Aussage gewagt werden, dass es sich eine gewis-
se Praxis herausgebildet hat, wenn es um Kandidatenaufstellung geht. Die
Grof$parteien vermeiden starke und unabhingige Personlichkeiten. Sie stel-
len solche Kandidaten auf, die eine gewisse Garantie geben, dem eigenen
politischen Lager auch nach der Wahl loyal zu bleiben®. Fiir die Spitzenpo-
litiker ist es viel giinstiger, um die Plitze in der Regierung als um das Prisi-
dentenamt zu ringen.

Sei hier hervorgehoben, dass die politische Rolle des Prisidenten vor
allem davon abhingt, ob es eine ,starke“ und stabile Parlamentsmehrheit
(Mehrheit im Sejm) gibt®. Ist es der Fall, dann ist aber eine Tendenz sichtbar,
die Aktivitit des Staatsoberhauptes zu hemmen. Stammt das Staatsoberhaupt
aus demselben politischen Lager wie die Parlamentsmehrheit, neigen in der
ersten Linie die Ministerprisidenten, seine faktische Rolle einzuschrinken.
Versucht dann der Prisident auf die Titigkeit die Regierung einzuwirken,
wird es als Einmischung in die Regierungsangelegenheiten betrachtet. Diese
Praxis spitzt sich in den bekannten Worten, die den Prisidenten als ,Hiiter
der Kronleuchter” beschreiben.

Im Falle der sog. Kohabitation dagegen, wenn der Prisident mit einer der
Oppositionsparteien politisch verbunden ist, sieht die Lage etwas anders aus.
Die Rolle des Staatsoberhauptes wird absichtlich vom Ministerprisidenten
und von den Regierungsparteien abgeschwicht. Aber vor allem um seine Be-
deutung zu zeigen (und gleichzeitig der Regierung das Leben zu erschweren),
macht der Staatsprisident von seinen ,blockierenden® Kompetenzen aktiv

2 Darteilose Kandidaten haben keine Chance, gewihlt zu werden (D. Dudek, Autorytet Pre-
gydenta a Konstytucja RP, Lublin 2013, s. 21); bei der letzten Wahl bekam aber ein solcher
Kandidat (P. Kukiz) im ersten Durchgang mehr als 20% der Stimmen.

»  Die praktische Bedeutung des Prisidentenamtes war stirker vor allem nach dem Zerfall der

Regierungskoalitionen (in den Jahren 2000 und 2003), als bis zum Ende der Wahlperiode

die Minderheitsregierungen funktionierten.
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Gebrauch. Nach statistischen Angaben wird vom Gesetzes-Veto wihrend der
Kohabitation eindeutig 6fter Gebrauch gemacht als sonst™.

Da trotz Bemithungen der ,Verfassungsviter” die Kompetenzverteilung
zwischen der Regierung und dem Staatsprisidenten nicht hundertprozentig
klar ist, kommt es auch zu Konflikten. Paradebeispiel ist hier die Streitigkeit
tiber das Recht des Staatsoberhauptes, an den Sitzungen des Europdischen
Rates teilzunehmen. In diesen Fillen wurde der Staatsprisident oft als Bedro-
hung fiir die stabile und ungestorte Arbeit der Regierung dargestellt.

In der Praxis spielt der Kabinettsrat keine wichtige Rolle. Er wird auch rela-
tiv selten einberufen®'. Die Ergebnisse seiner Arbeit in Form von Anderungen
in der Regierungspolitik sind nicht sichtbar. Oft werden auch nach den Sitzun-
gen des Kabinettsrates keine gemeinsamen Erkliarungen abgegeben. Auch die
Ansprachen des Prisidenten an die Parlamentskammer sind selten®.

Zusammenfassung

Aus dem Text der polnischen Verfassung kann abgeleitet werden, dass der
Staatsprisident als Stabilititsfaktor des politischen Systems fungieren soll.
Seine Aufgabe des Gewihrsmannes der Fortdauer der Staatsgewalt versteht
man nicht nur im organisatorischen, sondern auch im funktionellen Sinne.
Er hat viele Moglichkeiten, im politischen Prozess mif$igend zu wirken und
die Konflikte zu mildern. Seine unmittelbare demokratische Legitimation
kann dabei sehr helfen.

In der Tat spielt aber diese Funktion keine wichtige Rolle. Um diese erfiil-
len zu kénnen, briuchte der Prisident einen gewissen Abstand von den po-
litischen Parteien zu haben und als unabhingige Personlichkeit aufzutreten.
Die Wahlpraxis (vor allem die Art und Weise der Kandidatenauswahl durch
die politischen Parteien) macht aber solche Stellung fast unméglich. Von
den Politikern wird der Staatsprisident vor allem als ,Helfer der Regierung
oder als ,Waffe“ der Opposition angesehen. Sei auch berticksichtigt, dass es
im 21. Jahrhundert in Polen zu einer gewissen Stabilisierung des politischen

3 Z.B. A. Kwasniewski hat wihrend seiner ,,Kohabitation” (1997-2001) gegen 28 Gesetze Ein-
spruch eingelegt und in den Jahren 2001-2005, wenn seine frithere Partei die Regierung
unterstiitzte, nur gegen 5; M. Kruk, Konstytucyjny system raqdéw. Zatozenia i praktyka, [in:]
E. Gdulewicz, W. Ortowski, S. Patyra (Hrsg.), 25 lat transformacji ustrojowej w Polsce i Euro-
pie Srodkowo- Wischodniej, Lublin 2015, S. 40-41.

In den Jahren 1997-2001 fanden nur 4 Sitzungen des Kabinettsrates statt, S. Patyra, Pozycja
ustrojowa i funkcje Prezesa Rady Ministréw — zatozenia konstytucyjne a praktyka, [in:] M. Grzy-
bowski (Hrsg.), System rzqdéw Rzeczypospolitej Polskiej. Zatozenia konstytucyjne a praktyka
ustrojowa, Warszawa 2006, S. 209-210.

Auch die Gesetzvorlagen des Prisidenten sind relativ selten; in der Periode der Kohabitation
haben solche Entwiirfe kaum eine Chance, vom Parlament angenommen zu werden.

31
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Systems durch die , Konsolidierung® des Parteiensystems und die weitgehen-
de ,Zentralisierung® (,Disziplin®) der groflten Parteien gekommen ist. Die
Regierungsmehrheit im Sejm war in den letzten Jahren (seit 2007) relativ
stabil und die Stellung des Ministerprisidenten (auch als Parteichef) nicht
ernst ,von Innen® bedroht. Deswegen bleibt es fiir den Staatsprisidenten nur
wenig Platz.

Abstract
President of Poland as a stabilizing factor

The article attempts to constitutional and political assessment, whether the President
of Poland is a factor of stability in the Polish system of government . After a brief
overview of the evolution of the institution head of state were presented constitutional
assumptions, which can make the head of state arbitrator in political disputes. Then
he described the outline of constitutional practices since 1997. According to the main
thesis of the article President of the Republic Polen in the little acts as a stabilizing fac-
tor, because of its dependence on political parties, which reported his candidacy in the
election.

Key words: President of the Republic Poland , Polish system of government, political
arbitration of the head of state, stabilization of the political system

Streszczenie
Prezydent RP jako element stabilizujgcy ustréj polityczny

Artykut stanowi prébe konstytucyjnoprawne;j i politologicznej analizy zagadnienia, czy
i w jakim stopniu uzna¢ mozna Prezydenta RP za czynnik stabilizujacy polski system
ustrojowy. Po krétkim zarysie ewolucji instytucji glowy pafistwa przedstawiono rozwia-
zania konstytucyjne, ktére moga czynié z glowy paristwa arbitra w sporach politycz-
nych, przez co moze on je ,tagodzi¢”. Nastepnie przedstawiono zarys prakeyki ustro-
jowej. W myél gtéwnej tezy artykutu Prezydent RP w niewielkim stopniu dziata jako
czynnik stabilizujacy z uwagi na swoja daleko idaca zalezno$¢ od partii politycznych,
ktére zglosity jego kandydature w wyborach.

Stowa kluczowe: Prezydent RD, system rzadowy rzadowy RD, arbitraz polityczny glowy
panistwa, stabilizacja systemu politycznego Polski
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Organ wydajacy jako organ wtasciwy do dokonania
sprostowania, uchylenia, zmiany lub zawieszenia
skutkéw europejskiego poswiadczenia spadkowego

1.

Rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 650/2012
z dnia 4 lipca 2012 roku w sprawie jurysdykcji, prawa wiasciwego, uzna-
wania i wykonywania orzeczeri, przyjmowania i wykonywania dokumentéw
urzedowych dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europej-
skiego poswiadczenia spadkowego' ustanowiono europejskie poswiadczenie
spadkowe. Europejskie poswiadczenie spadkowe wydawane jest w danym
panstwie cztonkowskim w celu wykorzystania w innym panstwie cztonkow-
skim? przez spadkobiercéw, zapisobiercéw majacych bezposrednie prawa do
spadku oraz wykonawcéw testamentéw lub zarzadcéw spadku, ktérzy po-
trzebuja wykazaé swéj status, wykonywaé swoje prawa lub swoje uprawnie-
nia’. Z europejskim pos$wiadczeniem spadkowym wiaze si¢ w szczeg6lnosci
domniemanie, ze spadkobierca, zapisobierca, wykonawca testamentu lub
zarzadca spadku posiada status wskazany w poswiadczeniu lub prawa lub

' Dz Urz. UE L 201 z 27 lipca 2012 roku, s. 107, z pézn. zm.; dalej jako: rozporzadzenie
spadkowe. Rozporzadzenie spadkowe stosuje si¢ co do zasady, w zakresie omawianym w ni-
niejszym opracowaniu, od dnia 17 sierpnia 2015 roku.

Zaréwno mozliwos¢ wydania, jak i mozliwos¢ wykorzystania europejskiego poswiadczenia
spadkowego dotyczy paristw cztonkowskich zwiazanych rozporzadzeniem; w $wietle art. 3
ust. 1 lit. e i f rozporzadzenia spadkowego oraz motywéw 82 i 83 preambuly rozporzadzenia
spadkowego nalezy do nich zaliczy¢ wszystkie paristwa cztonkowskie Unii Europejskiej, za
wyjatkiem Zjednoczonego Krélestwa, Irlandii i Danii — por. m.in. J. Biernat, [w:] Unijne roz-
porzqdzenie spadkowe Nr 650/2012. Komentarz, red. M. Zatucki, Warszawa 2015, s. 55-56.
Por. art. 62-63 rozporzadzenia spadkowego; zob. takze motyw 67 preambuly rozporzadzenia
spadkowego.



56 JAKUB BIERNAT

uprawnienia w nim okre$lone®. Europejskie poswiadczenie spadkowe petni
zatem przede wszystkim funkcje legitymacyjna. Odgrywa takze rolg w za-
pewnieniu ochrony podmiotom spetniajacym okreslone $wiadczenia na rzecz
0s6b wskazanych w poswiadczeniu oraz dokonujacym okreslonych czynnosci
prawnych z osobami wskazanymi w po$wiadczeniu®. Nadto stanowi podsta-
we wpisu w odpowiednich rejestrach®. Europejskie poswiadczenie spadkowe
wskazane skutki wywoluje bez koniecznosci przeprowadzania jakiejkolwiek
szczegblnej procedury’.

Regulacja odnoszaca si¢ do europejskiego poswiadczenia spadkowego,
zawarta w rozporzadzeniu spadkowym, nie ma charakteru kompletnego;
oznacza to, ze jest uzupelniana przez odpowiednie uregulowania wewngtrzne
panstw cztonkowskich®. Na gruncie prawa polskiego, w odniesieniu do insty-
tucji europejskiego poswiadczenia spadkowego, uregulowania te zawarte sg
przede wszystkim w Kodeksie postgpowania cywilnego oraz w Prawie o nota-
riacie’; w zasadniczej mierze wprowadzone zostaty na mocy ustawy z dnia 24
lipca 2015 roku o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego, ustawy
— Prawo o notariacie oraz niekt6rych innych ustaw'.

Por. art. 69 ust. 2 rozporzadzenia spadkowego.
Por. art. 69 ust. 3 i 4 rozporzadzenia spadkowego.
Por. art. 69 ust. 5 rozporzadzenia spadkowego.
Por. art. 69 ust. 1 rozporzadzenia spadkowego; w odniesieniu do znaczenia europejskiego
poswiadczenia spadkowego zob. takze motyw 71 preambuly rozporzadzenia spadkowego. Na
temat pojecia, funkgji i skutkéw europejskiego poswiadczenia spadkowego por. m.in. J. Car-
rascosa Gonzdles, Reglamento sucesorio europeo y actividad notarial, Cuadernos de Derecho
Transnacional, Marzo 2014, Vol. 6, N° 1, s. 37; R. Crone, Le certificat successoral européen,
[w:] Droit européen des successions internationales. Le réglement du 4 juiller 2012, red. G. Kha-
irallah, M. Revillard, Paris 2013, s. 175-176, 182-184; P. Cybula, ]J. Zatorska, [w:] Unijne
rozporzqdzenie spadkowe Nr 650/2012. Komentarz, red. M. Zatucki, Warszawa 2015, s. 322—
327; A. Davi, A. Zanobetti, I/ nuovo diritto internazionale privato delle successioni nell' Unione
Europea, Cuadernos de Derecho Transnacional, Octubre 2013, Vol. 5, N° 2, s. 132, 136;
E Padovini, / certificato successorio europeo, [w:] Il diritto internazionale privato europeo delle
successioni mortis causa, red. P. Franzina, A. Leandro, Milano 2013, s. 199-202; J. Pisu-
liiski, Europejskie poswiadczenie spadkowe, [w:] Rozprawy cywilistyczne. Ksigga pamiqtkowa
dedykowana Profesorowi Edwardowi Drozdowi, red. M. Pecyna, J. Pisuliiski, M. Podrecka,
Warszawa 2013, s. 621-624; P. Wautelet, [w:] Le droit européen des successions. Commentaire
du Réglement n° 650/2012 du 4 juiller 2012, Bruxelles 2013, s. 702-718, 723, 784-805;
M. Zatucki, [w:] Unijne rozporzqdzenie spadkowe Nr 650/2012. Komentarz, red. M. Zatucki,
Warszawa 2015, s. 286—293.
8 Por. A. Davi, A. Zanobetti, I/ nuovo..., op. cit., s. 136; J. Pisulitiski, Europejskie..., op. cit.,
s. 625; M. Zatucki, [w:] Unijne..., op. cit., s. 290.
> Ustawa z dnia 14 lutego 1991 roku — Prawo o notariacie (Dz.U. z 2014 roku, poz. 164
z pézn. zm.), dalej jako: pr. not.
Dz.U. z 2015 roku, poz. 1137; ustawa weszla w zycie z dniem 17 sierpnia 2015 roku i w za-
kresie odnoszacym si¢ do europejskiego poswiadczenia spadkowego znajduje zastosowanie do
spadkéw otwartych w tym dniu lub pézniej (art. 9 ustawy).
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2.

Z art. 64 rozporzadzenia spadkowego wynika, ze organem wydajacym
europejskie poswiadczenie spadkowe jest sad, w rozumieniu art. 3 ust. 2 roz-
porzadzenia spadkowego'’, lub inny organ, ktéry na mocy prawa krajowego
jest wlasciwy do rozpoznawania spraw spadkowych. Z przepiséw Kodeksu
postgpowania cywilnego (art. 1142' w zwiazku z art. 669 k.p.c.; por. takze
art. 628 k.p.c.) wynika, ze europejskie poswiadczenie spadkowe moze by¢
wydane przez sad spadku. Przepisy prawa o notariacie'” przesadzaja za$, ze
europejskie poswiadczenie spadkowe moze by¢ wydane przez notariusza.
W braku stosownych uregulowari w prawie o notariacie, tak w odniesieniu
do regulagji europejskiego poswiadczenia spadkowego, jak i w odniesieniu do
regulacji ogélnej dotyczacej statusu notariusza i dokonywania czynnosci no-
tarialnych, nalezy przyjaé, ze europejskie poswiadczenie spadkowe moze by¢
wydane w kazdym przypadku przez kazdego notariusza'.

3.

Zgodnie z art. 71 rozporzadzenia spadkowego na wniosek osoby, ktéra
wykaze uzasadniony interes, lub z urzgdu'* organ wydajacy europejskie po-
$wiadczenie spadkowe dokonuje, w razie spetnienia okreslonych przestanek®,
sprostowania, zmiany albo uchylenia europejskiego poswiadczenia spadko-
wego. Ustawodawca polski nie precyzuje wskazanej regulacji w ujeciu pod-
miotowym; poprzestaje na wskazaniu, ze powotanych czynnosci dokonuje
sad wydajac odpowiednie postanowienie'®, lub notariusz, sporzadzajac od-
powiedni protokét”. Podobne konstrukeyjnie uregulowanie dotyczy zawie-
szenia przez organ wydajacy, na wniosek osoby, ktéra wykaze uzasadniony
interes, skutkéw europejskiego poswiadczenia spadkowego (art. 73 rozporza-
dzenia spadkowego)®.

" Na temat tego pojecia por. m.in. A. Machnikowska, [w:] Unijne rozporzqdzenie spadkowe

Nr 650/2012. Komentarz, red. M. Zatucki, Warszawa 2015, s. 67-69; B Wautelet, [w:] Le
droit..., op. cit., s. 157-164.

Por. w szczegblnosci art. 79 pke 1b pr. not., art. 95q w zwiazku z art. 95a pr. not., art. 95t
pr. not.

Jezeli oczywiscie, podobnie jak sadowi, na podstawie stosownych uregulowan (por. art. 64
rozporzadzenia spadkowego) przystuguje mu jurysdykeja.

Por. art. 1142 k.p.c. oraz art. 95v pr. not.

5 Por. blizej . Wautelet, [w:] Le droit..., op. cit., s. 817-818.

¢ Por. art. 1142°-1142° k.p.c.

Por. art. 95t pr. not., art. 95v—95x pr. not.

Por. takze powotane w niniejszym akapicie przepisy Kodeksu postgpowania cywilnego oraz
prawa o notariacie.
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Na tle przedstawionych uregulowari moga pojawi¢ si¢ watpliwosci co do
ustalenia organu, ktéremu iz concreto przystuguje kompetencja do dokonania
sprostowania, zmiany, uchylenia lub zawieszenia skutkéw europejskiego po-
$wiadczenia spadkowego". Wydaje si¢, ze watpliwosci te moga by¢ formuto-
wane na dwéch poziomach. Po pierwsze, wypada rozwazy¢, czy dopuszczalne
jest dokonanie przez notariusza® sprostowania, zmiany, uchylenia lub zawie-
szenia skutkéw europejskiego poswiadczenia spadkowego wydanego uprzed-
nio przez sad oraz czy dopuszczalne jest dokonanie przez sad*' sprostowania,
zmiany, uchylenia lub zawieszenia skutkéw europejskiego pos$wiadczenia
spadkowego wydanego uprzednio przez notariusza. Po drugie, nalezy usta-
li¢, czy dopuszczalne jest dokonanie przez notariusza sprostowania, zmiany,
uchylenia lub zawieszenia skutkéw europejskiego poswiadczenia spadkowego
wydanego uprzednio przez innego notariusza®?. Zrédlem zasygnalizowanych
watpliwosci sa potencjalne rozbieznosci w wyktadni pojecia ,,organ wydaja-
cy” na gruncie art. 71 i art. 73 rozporzadzenia spadkowego. Pojecie to moze
oznaczaé jakikolwiek organ objety zakresem normowania art. 64 rozporza-
dzenia spadkowego (i stosownych uregulowari prawa wewngetrznego); moze
oznacza¢ okreslony typ organu; moze wreszcie oznacza¢ organ, ktéry w danej
konkretnej sytuacji wydat uprzednio europejskie poswiadczenie spadkowe.

4.

W odniesieniu do pierwszej ze wskazanych kwestii, co do zasady, za trafng
nalezy uzna¢ tezg, w mysl ktérej niedopuszczalne jest skuteczne dokonanie
przez notariusza sprostowania, zmiany, uchylenia ani zawieszenia skutkéw
europejskiego pos$wiadczenia spadkowego wydanego uprzednio przez sad
oraz niedopuszczalne jest skuteczne dokonanie przez sad sprostowania, zmia-
ny, uchylenia ani zawieszenia skutkéw europejskiego poswiadczenia spadko-
wego wydanego uprzednio przez notariusza.

Przede wszystkim, wypada wskazag, ze za przyjeciem wskazanego zapatry-
wania przemawia szereg uregulowan rozporzadzenia spadkowego.

Po pierwsze, prawodawca unijny nie przewidziat w sposéb wyrazny moz-
liwosci skutecznego dokonania przez notariusza sprostowania, zmiany, uchy-

1 Podobieristwo konstrukeyjne regulacji, tak unijnej, jak i wewngtrznej, pozwala na wspédlne

rozwazanie problemu, choé w istocie dotyczy on czterech odrgbnych instytucji prawnych.
2 Ktéregokolwiek, co wynika z poczynionych wyzej ustalen.
21 Sad spadku, co wynika z poczynionych wyzej ustaleri.
2 Rzecz jasna nie moze budzi¢ zastrzezen teza, ze dopuszczalne jest dokonanie sprostowania,
zmiany, uchylenia lub zawieszenia skutkéw europejskiego poswiadczenia spadkowego wy-
danego przez ten sad lub tego notariusza, ktéry uprzednio wydat europejskie poswiadczenie

spadkowe.
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lenia ani zawieszenia skutkéw europejskiego poswiadczenia spadkowego wy-
danego uprzednio przez sad oraz mozliwoéci skutecznego dokonania przez
sad sprostowania, zmiany, uchylenia ani zawieszenia skutkéw europejskiego
poswiadczenia spadkowego wydanego uprzednio przez notariusza®.

Po drugie, przeciwko dopuszczalnosci skutecznego podjecia wskazanych
dziatan przemawia wyktadnia systemowa pojecia ,,organ wydajacy”. W tym
zakresie nalezy w szczegdélnosci zwrdci¢ uwage na uregulowanie zawarte
w art. 70 rozporzadzenia spadkowego, w $wietle ktérego nie moze budzi¢
watpliwosci, ze organ wydajacy to ten konkretny podmiot, ktéry uprzednio
sporzadzit dane europejskie poswiadczenie spadkowe.

Po trzecie, za przyjeciem przedstawionej tezy przemawia objecie rozpo-
rzadzeniem spadkowym uregulowania nakladajacego na organ wydajacy
obowiazek poinformowania o kazdym sprostowaniu, zmianie lub uchyle-
niu europejskiego poswiadczenia spadkowego (art. 71 ust. 3 rozporzadzenia
spadkowego) oraz o kazdym zawieszeniu skutkéw europejskiego poswiadcze-
nia spadkowego (art. 73 ust. 2 akapit pierwszy rozporzadzenia spadkowego)
wszystkich oséb, ktérym wydane zostaty poswiadczone odpisy europejskiego
poswiadczenia spadkowego zgodnie z art. 70 ust. 1 rozporzadzenia spadko-
wego. Wobec faktu, ze to organ, ktéry wydat europejskie poswiadczenie spad-
kowe, prowadzi wykaz oséb, ktérym wydane zostaly poswiadczone odpisy
europejskiego poswiadczenia spadkowego?, nalezy przyjaé, ze w istocie jedy-
nie ten organ jest w stanie w spos6b nalezyty wypelni¢ wskazane obowiazki
informacyjne”. Do podobnych wnioskéw prowadzi analiza uregulowania
zawartego w art. 73 ust. 2 akapit drugi rozporzadzenia spadkowego, w mysl
ktérego w okresie zawieszenia skutkéw europejskiego poswiadczenia spadko-
wego nie mozna wydawad kolejnych poswiadczonych odpiséw poswiadcze-
nia. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze nalezyta realizacj¢ tego obowiazku
wspiera¢ bedzie przyjecie, ze o zawieszeniu skutkéw europejskiego poswiad-
czenia spadkowego decyduje organ, ktéry je wydat.

Po czwarte, przyjecie przedstawionego wyzej pogladu pozwala na nalezyta
realizacj¢ celu przepisywanego uregulowaniom rozporzadzenia spadkowego
w omawianym zakresie. W literaturze trafnie zwraca si¢ uwagg, ze przyznanie
uprawnienia do dokonania sprostowania, zmiany, uchylenia lub zawieszenia

»  Doza wyraznie unormowang, wyjatkows sytuacja zwigzang ze zlozeniem odwotania od roz-

strzygniccia podjgtego przez organ wydajacy, w ktdrej moze dojs¢ do zawieszenia skutkéw
europejskiego poswiadczenia spadkowego przez organ sadowy niezaleznie od tego, przez jaki
organ zostalo wydane europejskie poswiadczenie spadkowe (por. art. 73 ust. 1 lit. b rozpo-
rzadzenia spadkowego).

24 Por. art. 70 ust. 2 rozporzadzenia spadkowego.

»  Prawodawca unijny dostrzega doniosta role prawidtowej realizacji wskazanych obowiazkéw

informacyjnych — zob. motyw 72 in fine preambuly rozporzadzenia spadkowego.
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skutkéw europejskiego poswiadczenia spadkowego organowi wydajacemu,
a nie jakiemus$ innemu podmiotowi, gwarantuje sprawne (szybkie) podejmo-
wanie rozstrzygnig¢ we wskazanych sprawach?. Nie powinno budzi¢ watpli-
wosci, ze wskazany cel bedzie najpelniej realizowany wéwczas, gdy organem
decydujacym o dokonaniu sprostowania, zmiany, uchylenia lub zawieszenia
skutkéw europejskiego poswiadczenia spadkowego bedzie ten sam organ,
ktéry je wydat, a zatem ten organ, ktéry w sytuacji typowej dysponuje w tym
zakresie najbardziej rozbudowana wiedza dotyczaca sporzadzenia okreslonego
europejskiego poswiadczenia spadkowego?.

Po piate, wydaje sig, ze za wskazanym zapatrywaniem przemawia réwniez
dopuszczalnos¢ dokonania sprostowania, zmiany lub uchylenia europejskie-
go poswiadczenia spadkowego z urzgdu®®. Trudna do zaakceptowania bytaby
teza, zgodnie z ktérg dziatanie z urzedu w celu dokonania powyzszych czyn-
nosci moze podja¢ organ inny niz ten, ktéry wydatl europejskie poswiadczenie
spadkowe.

Ponadto nalezy wskazad, ze rowniez w prawie wewngtrznym brak jest ure-
gulowar, ktére moglyby stanowi¢ podstawe do podawania w watpliwos$¢ tezy
o niedopuszczalnosci skutecznego dokonania przez notariusza sprostowania,
zmiany, uchylenia lub zawieszenia skutkéw europejskiego poswiadczenia
spadkowego wydanego uprzednio przez sad oraz niedopuszczalnosci skutecz-
nego dokonania przez sad sprostowania, zmiany, uchylenia lub zawieszenia
skutkéw europejskiego poswiadczenia spadkowego wydanego uprzednio
przez notariusza®. W szczegdlnosci, tak w Kodeksie postgpowania cywilne-
go, jak i w prawie o notariacie, brak jest jakichkolwiek unormowan, zaréw-
no o charakterze ogélnym, jak i szczegétowym, ktére moglyby uzasadniaé
okreslona aktywno$¢ sadu w odniesieniu do europejskiego poswiadczenia
spadkowego wydanego przez notariusza lub okreslong aktywnos¢ notariusza
w odniesieniu do europejskiego po$wiadczenia spadkowego wydanego przez
sad. W tym kontekscie w szczegblnosci warto zwrdci¢ uwage, ze takze na
gruncie prawa wewngtrznego na sad i na notariusza zostaly natozone okre-

% Tak P. Wautelet, [w:] Le droit..., op. cit., s. 816.

¥ Szczegblnie dobitnie ujawnia si¢ to w odniesieniu do dokonania sprostowania europejskiego

poswiadczenia spadkowego. Zwykle ustalenie, ze doszto do zaistnienia biedu pisarskiego,
sprawia najmniej klopotéw i budzi najmniej watpliwosci w odniesieniu do organu, ktéry
popetnil (w strukturze keérego popetniono) tenze blad.
% Por. odpowiednio art. 71 ust. 1 rozporzadzenia spadkowego oraz art. 71 ust. 2 rozporzadze-
nia spadkowego w zwiazku z art. 95 v pr. not.
W tym miejscu abstrahuj¢ od kwestii, czy wobec omawianych uregulowari rozporzadzenia
spadkowego wprowadzenie takich rozwiazan w prawie wewnetrznym byloby w ogéle do-
puszczalne — por. P. Wautelet, [w:] Le droit..., op. cit., s. 816.
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Slone obowiazki o charakterze informacyjnym®, ktére moga by¢ efektyw-
nie realizowane jedynie w razie przyjecia zapatrywania, ze organ wydajacy na
gruncie omawianych uregulowar to ten sam organ, ktéry wydat europejskie
poswiadczenie spadkowe.

5.

W odniesieniu do drugiej ze wskazanych kwestii, za trafna nalezy uzna¢
tezg, w mys$l ktérej niedopuszezalne jest dokonanie przez notariusza sprosto-
wania, zmiany, uchylenia ani zawieszenia skutkéw europejskiego poswiadcze-
nia spadkowego wydanego uprzednio przez innego notariusza.

Za przyjeciem wskazanego zapatrywania przemawiaja w pierwszym rzg-
dzie powolane wyzej’! uregulowania rozporzadzenia spadkowego. Nalezy
do nich zaliczy¢: brak w obowiazujacych przepisach wyraznego dozwolenia
na podjecie wskazanych dziatari przez inny organ anizeli ten, ktéry wydat
europejskie poswiadczenie spadkowe; wykiadni¢ systemowa pojecia ,,organ
wydajacy”, ktére na gruncie innych unormowan rozporzadzenia spadkowe-
go oznacza dany, konkretny organ, nie za$ dany typ organu; koniecznosé
zapewnienia nalezytej realizacji obowigzkéw natozonych na organ wydajacy
w zwigzku ze sprostowaniem, zmiang, uchyleniem lub zawieszeniem skutkéw
europejskiego pos$wiadczenia spadkowego; konieczno$¢ zagwarantowania
sprawnego podejmowania rozstrzygnie¢ w zwiazku z ewentualnym sprosto-
waniem, zmiana, uchyleniem lub zawieszeniem skutkéw europejskiego po-
$wiadczenia spadkowego; dopuszczalno$¢ dokonania sprostowania, zmiany
lub uchylenia europejskiego poswiadczenia spadkowego z urz¢du.

Nadto nalezy wskaza¢, ze takze w polskim prawie wewngtrznym brak jest
jakichkolwiek uregulowan, ktére moglyby stanowi¢ podstawe dla zasadnego
postawienia tezy o dopuszczalnosci dokonania sprostowania, zmiany, uchylenia
lub zawieszenia skutkéw europejskiego poswiadczenia spadkowego przez inne-
go notariusza, anizeli ten, ktéry uprzednio sporzadzit europejskie poswiadczenie
spadkowe™. Przeciwko temu zapatrywaniu przemawia w szczegdlnosci, nakla-

% Por. art. 1142°k.p.c. i art. 95w pr. not.

31 Zob. uwagi zawarte w punkcie 4 niniejszego opracowania.

32 Za uregulowanie takie nie sposéb uzna¢ art. 80 § 4 pr. not., na tle ktérego wyrazane jest zapa-
trywanie o dopuszczalnosci sporzadzenia protokotu obejmujacego sprostowanie przez innego
notariusza anizeli ten, ktéry dokonal czynnosci notarialnej podlegajacej sprostowaniu (tak
np. R. Sztyk, Zakres sprostowania oczywistych bledéw czynnosci notarialnych, ,Rejent” 2000,
nr 5, s. 30). Abstrahujac od trafnosci powyzszego pogladu, nalezy zdecydowanie wskaza¢, ze
art. 80 § 4 pr. not. nie znajduje zastosowania do sprostowania przez notariusza europejskie-
go po$wiadczenia spadkowego (odmiennie P. Cybula, J. Zatorska, [w:] Unijne..., op. cit.,
s. 332); dzieje si¢ tak dlatego, ze objeta art. 71-72 rozporzadzenia spadkowego oraz art. 95t
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dajace na notariusza obowiazki informacyjne, uregulowanie zawarte w art. 95w
pr. not., w mysl ktérego notariusz z urzedu dorgcza wszystkim osobom, ktérym
wydano poswiadczone odpisy europejskiego poswiadczenia spadkowego, wypis
protokotu obejmujacego sprostowanie, zmiang, uchylenie lub zawieszenie skut-
kéw europejskiego poswiadczenia spadkowego.

6.

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze pojecie ,organ wydaja-
cy”, ktérym postuguje si¢ prawodawca unijny na gruncie art. 71 i art. 73
rozporzadzenia spadkowego, oznacza organ, ktéry w danej konkretnej sytu-
acji uprzednio wydat europejskie poswiadczenie spadkowe. W konsekwencji,
w $wietle uregulowan prawa polskiego, w razie gdy europejskie poswiadcze-
nie spadkowe wydane zostalo przez sad spadku, wéwczas jego sprostowanie,
zmiana, uchylenie lub zawieszenie jego skutkéw moze by¢ skutecznie doko-
nane przez sad spadku, za$ w razie gdy europejskie poswiadczenie spadkowe
wydane zostalo przez notariusza, wéwczas jego sprostowanie, zmiana, uchy-
lenie lub zawieszenie jego skutkéw moze bys skutecznie dokonane przez tego
notariusza, ktéry wydal europejskie poswiadczenie spadkowe™.

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwagg, ze zastosowanie przedstawionych
regut nie bedzie mozliwe w sytuacji, w ktdrej notariusz, ktéry wydat europej-
skie poswiadczenie spadkowe, zaprzestat, z jakichkolwiek przyczyn, prowa-
dzenia dziatalnosci. Ani przepisy rozporzadzenia spadkowego, ani przepisy
wewngtrzne, w szczeg6lnosci przepisy prawa o notariacie, nie obejmuja re-
gulacji odnoszacej si¢ do wskazanej sytuacji wprost. Wydaje sig, ze w przed-
stawionym przypadku brak jest nalezytego uzasadnienia normatywnego
zaréwno dla tezy, w my$l kedrej skuteczne sprostowanie, zmiana, uchylenie
lub zawieszenie skutkéw europejskiego poswiadczenia spadkowego bylyby
niedopuszczalne, a to z uwagi na konieczno$¢ ochrony intereséw okreslo-
nych podmiotéw (w szczegdlnosci spadkobiercéw, zapisobiercéw majacych
bezposrednie prawa do spadku oraz wykonawcéw testamentéw lub zarzad-
cow spadku), jak i dla tezy, w my$l keérej dopuszczalne byloby wydanie
przez inny organ nowego europejskiego poswiadczenia spadkowego, a to

—95u i art. 95w—95x pr. not. regulacja dotyczaca sprostowania europejskiego poswiadczenia
spadkowego przez notariusza jest z jednej strony regulacja kompletna, z drugiej za$ szczegél-
na w stosunku do regulacji wynikajacej z art. 80 § 4 pr. not.
% Jak wspomniano wyzej, w okreslonej sytuacji dopuszczalne jest zawieszenie skutkéw europej-
skiego poswiadczenia spadkowego przez organ sadowy niezaleznie od tego, przez jaki organ
zostalo wydane europejskie poswiadczenie spadkowe (por. art. 73 ust. 1 lit. b rozporzadzenia
spadkowego).

3 Por. art. 62-63 rozporzadzenia spadkowego.
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z uwagi na fake funkcjonowania w obrocie dotychczasowego europejskiego
pos$wiadczenia spadkowego. Przyjecie zapatrywania, ze w omawianej sytuacji
skuteczne sprostowanie, zmiana, uchylenie lub zawieszenie skutkéw europej-
skiego po$wiadczenia spadkowego jest dopuszczalne, rodzi pytanie o to, ktéry
z organéw jest wlasciwy do podjecia wskazanych dziatan. Pomimo dysku-
syjnosci omawianego problemu wydaje si¢, ze na gruncie legis latae za organ
taki nalezy uzna¢ sad spadku. Przemawia za tym w spos6b posredni kilka
okolicznosci: wylaczna whasciwo$¢ sadu spadku do czynnosci w postgpowa-
niu spadkowym, ktére naleza do zakresu dziatania sadéw™; dysponowanie
przez sad spadku szeroka gama instrumentéw prawnych umozliwiajacych
poczynienie okreslonych ustalen i podjecie okreslonych dziatani; czy wreszcie,
stworzony przez prawodawcg unijnego na gruncie przepisdw rozporzadzenia
spadkowego®® model, w ktérego ramach okreslone dziatania zwigzane z ak-
tywnosciag organéw wydajacych dotyczaca sprostowania, zmiany, uchylenia
lub zawieszenia skutkéw europejskiego poswiadczenia spadkowego podej-
mowane s przez organy sadowe. Jednoczes$nie nalezy wskazaé, ze nie po-
winna budzi¢ watpliwosci potrzeba podjecia przez polskiego ustawodawce
interwencji w celu wyraznego rozstrzygnigcia zasygnalizowanego problemu.
Wydaje si¢, w szczegblnosci w §wietle przedstawionych uwag, ze powinno to
nastapi¢ przez wprowadzenie regulacji przyznajacej sadowi spadku uprawnie-
nie do dokonania sprostowania, zmiany, uchylenia lub zawieszenia skutkéw
europejskiego poswiadczenia spadkowego wydanego przez notariusza, ktéry
zaprzestat prowadzenia dziatalnosci.

Abstract
The issuing authority as the authority competent for the rectification,
modification, withdrawal or suspension of the effects of the European
Certificate of Succession

Regulation (EU) No 650/2012 of the European Parliament and of the Council of
4 July 2012 on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions
and acceptance and enforcement of authentic instruments in matters of succession and
on the creation of a European Certificate of Succession created a European Certificate
of Succession. According to the provisions of the above-mentioned regulation the is-
suing authority shall rectify, modify, withdraw or suspend effects of the of the Euro-
pean Certificate of Succession. The determination of the authority that shall have the

% Dor. art. 628 k.p.c.

36

Por. art. 72-73 rozporzadzenia spadkowego.
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competence to rectify, modify, withdraw or suspend the effects of the of the European
Certificate of Succession raises some serious questions particularly under Polish law.
Key words: European Succession Regulation, European Certificate of Succession, is-
suing authority

Streszczenie
Organ wydajacy jako organ wiasciwy do dokonania sprostowania,
uchylenia, zmiany lub zawieszenia skutkéw europejskiego
poswiadczenia spadkowego

Rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 650/2012 z dnia 4 lipca
2012 roku w sprawie jurysdykcji, prawa wlasciwego, uznawania i wykonywania orze-
czeni, przyjmowania i wykonywania dokumentéw urzgdowych dotyczacych dziedzicze-
nia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego poswiadczenia spadkowego ustanowiono
europejskie poswiadczenie spadkowe. Zgodnie z przepisami wskazanego rozporzadze-
nia organ wydajacy europejskie po§wiadczenie spadkowe dokonuje sprostowania, zmia-
ny, uchylenia lub zawieszenia skutkéw europejskiego poswiadczenia spadkowego. Usta-
lenie organu, ktéremu przystuguje kompetencja do dokonania sprostowania, zmiany,
uchylenia lub zawieszenia skutkéw europejskiego poswiadczenia spadkowego, budzi
istotne watpliwosci w szczegblnosci na gruncie prawa polskiego.

Stowa kluczowe: unijne rozporzadzenie spadkowe, europejskie poswiadczenie spadko-
we, organ wydajacy
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Z historii ksigg gruntowych (Grundbiicher)*

Wprowadzenie

Wspélczesny niemiecki system ksiag gruntowych stanowi nie tylko przed-
miot dumy samych Niemcéw — spotyka si¢ on z wysokimi ocenami takze
w polskiej literaturze. Zwraca si¢ uwagg, ze pomimo iz jest stosunkowo skom-
plikowany i wymagajacy najsprawniej dzialajacego aparatu wykonawczego,
to jednak daje on najlepsze rezultaty w praktyce. Chociaz jest on skompli-
kowany jurydycznie, to odznacza si¢ prostota w zastosowaniu praktycznym?.
Jedna z przyczyn tego stanu rzeczy jest rowniez jego Sciste i harmonijne po-
wigzanie z systemem niemieckiego prawa cywilnego materialnego, hotdujacej
zasadzie wpisu jako przestance konstytutywnej nabycia praw rzeczowych na
nieruchomosciach.

Doskonato$¢ obecnych niemieckich ksiag gruntowych jest jednak nastep-
stwem dlugiej ewolucji i rozwoju rozwiazan prawnych, zakorzenionych na-
wet w tradycjach prawa germanskiego. Warto rowniez podkresli¢, ze rozwoj
ten nie miat charakteru niezakléconego; recepcja prawa rzymskiego, ktéra
nastapita w Niemczech na przelomie $redniowiecza i czaséw nowozytnych,
skutecznie zahamowala proces wyksztalcania si¢ ksiag gruntowych. W wie-
kach XVIII i XIX, kiedy ksi¢gi gruntowe uzyskaly swoje wspétczesne znacze-
nie, nastapita ponowna waloryzacja tej instytucji, uzasadniana miedzy inny-
mi nasyceniem jej rdzennym, ,germariskim” pierwiastkiem, w opozycji do
rzymskiej traditio. Stad kwestiom historycznym poswigcano w studiach nad
ksiggami gruntowymi w literaturze niemieckiej zawsze wiele uwagi.

Celem niniejszego opracowania jest zatem przedstawienie rozwoju nie-
mieckiego systemu ksiag gruntowych w szerokiej perspektywie historycznej,

! Publikacja w ramach projektu sfinansowanego ze srodkéw Narodowego Centrum Nauki

przyznanych na podstawie decyzji numer DEC-2013/09/B/HS5/01004.
2 A. Stelmachowski, W kwestii przyszlosci ksiqg wieczystych, ,Nowe Prawo” 1964, nr 3, s. 232.
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poczynajac od najwczesniejszych tradycji germanskich praw szczepowych,
a koriczac na najnowszych niemieckich rozwiazaniach w zakresie kompute-
ryzacji tego rejestru i perspektyw dalszego rozwoju w przyszlosci. Realizagji
tego celu stuzy¢ ma przyjeta systematyka pracy i jej podzial na poszczegdlne
rozdzialy. Zarys historii systemu ksiag gruntowych bytby jednak niepetny
bez uwzglednienia austriackich i szwajcarskich odmiennosci w zakresie jego
ewolugji, ktérym poswiccono uwagg w ostatnim rozdziale niniejszego opra-
cowania. W ramach uwag konicowych przedstawiono z kolei krétko oddziaty-
wanie modelu ksiag gruntowych na zasady rejestracji praw do nieruchomosci
w Polsce oraz sformutowano kilka wnioskéw de lege ferenda co do mozliwosci
szerszego wykorzystania niektérych niemieckich rozwiazan na plaszczyinie
polskiego modelu ksiag wieczystych.

Nalezy bowiem podkredli¢, ze niemiecki i austriacki system ksiag grun-
towych mial w przesztoéci, z racji na oczywiste uwarunkowania historyczne,
istotny wplyw na sposéb prowadzenia rejestréw nieruchomosci na ziemiach
polskich. Bezposrednio obowiazywat on na terenie zaboru pruskiego (potem
niemieckiego) i austriackiego, a takze stanowit punkt odniesienia dla funda-
mentalnych dla polskiej historii prawa ustaw hipotecznych z 1818 i 1825 roku.
Réwniez wspéltczesny polski model ksiag wieczystych w szerokim zakresie
nawiazuje do podstawowych rozwiazan systemu ksiag gruntowych, pomimo
kilku zasadniczych odstgpstw. Dlatego tez poznanie historycznego rozwoju in-
stytucji ksiag gruntowych w krajach niemieckich przyczynia si¢ do lepszego
zrozumienia genezy i wspéfczesnej postaci ksiag wieczystych w Polsce. Perspek-
tywy rozwoju przed ksiggami gruntowymi w Niemczech lub Austrii wyznacza
tez zapewne przyszla Sciezke ewolucji polskich ksiag wieczystych.

Tradycje prawa germaniskiego (Sala, Gewere, Auflassung)

W okresie sprzed wielkiej wedréwki ludéw germanskim zwyczajom obce byly
zapewne jakiekolwiek formy obrotu ziemia oraz — co zrozumiate w warunkach
gospodarki naturalnej — kredytu zabezpieczonego na nieruchomosciach®. Ger-
mariskie prawa szczepowe nie znaly tez tak ostro wystgpujacej w prawie rzym-
skim réznicy migdzy posiadaniem a wlasnoscia®. Nabycie wladztwa nad ziemia
nastegpowato w tym wezesnym okresie przede wszystkim w efekcie zaistnienia
okreslonych faktéw, takich jak osiedlenie si¢, budowa domostwa oraz ogrodze-
nie zajetego gruntu. Czynnosci te stanowily czesto efekt podziatu pomigdzy
cztonkéw wspélnoty obszaréw zajgtych w toku wypraw wojennych.

> W. Bohringer, Die Geschichte des Grundbuchs im Wandel der Zeiten, ,,Zeitschrift fir das No-
tariat in Baden-Wiirttemberg” 1986, z. 1, s. 2.

4 K. Koranyi, Powszechna historia panstwa i prawa, t. 1: Starozytnosé, Warszawa 1961, s. 60.
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Wraz z nasileniem kontaktéw Germanéw z imperium rzymskim, a na-
stepnie osiedlaniem si¢ kolejnych ludéw w jego granicach, wzrosto znaczenie
indywidualnej wlasnosci nieruchomosci. Wskazuja na to badania nad pomni-
kami praw Wizygotéw, Burgundéw, Ostrogotéw i Longobardéw’. Tradycje
prawne wymienionych ludéw w zakresie prawa rzeczowego charakteryzuja
cechy obce klasycznemu prawu rzymskiemu, w tym przede wszystkim: nie-
dostateczne przeciwstawienie wlasnosci i posiadania, rézne traktowanie rze-
czy ruchomych i nieruchomosci i wreszcie ewidentne dazenie do zapewnienia
jawnosci obrotu ziemia. Wymienione cechy znalazly réwniez odzwierciedle-
nie w dobrze poznanych zrédlach prawa Frankéw, przynoszacych najwigcej
wiadomosci o germariskich tradycjach prawnych wczesnego sredniowiecza.
Czas ksztaltowania si¢ paristwa frankijskiego okreslany bywa w literaturze
jako okres poglebiania si¢ dotychczas luznych zwiazkéw cztowieka z ziemia,
w szczegdlnosci z uwagi na silnie wspierany przez Kosciét rozwéj prawa spad-
kowego, podziaty istniejacych wspdlnot gruntowych oraz pierwsze przypadki
dobrowolnego zastawiania nieruchomosci®. Tendencja ta doprowadzita do
wzrostu znaczenia prywatnego obrotu ziemia z uwzglednieniem typowo ger-
mariskiego dazenia do zapewnienia jego jawnosci.

W swietle Zrédet prawa frankijskiego przeniesienie wlasnosci nierucho-
mosci wymagato dwéch oddzielnych czynnosci: Sale oraz Gewere, ktére
w pismiennictwie lacidskim, w sposéb nieco mylacy, okreslano jako rraditio
i investitura; r6znily si¢ one bowiem w istotny sposéb od okreslanych tymi
samymi terminami czynnosci znanych klasycznemu prawu rzymskiemu i len-
nemu’. Czynnosci te pierwotnie odbywaly si¢ jednoczesnie na gruncie, kté-
rego wlasno$¢ przenoszono, tworzac jednolita calosé; z biegiem czasu doszto
jednak do ich wyodrebnienia.

Zgodnie z pogladami nauki niemieckiej Sa/e nie mozna poréwnywacé ani
z czynnoscia zobowiazujaca ani rozporzadzajaca w dzisiejszym rozumieniu
tych terminéw, bowiem taczyta ona cechy obu tych czynnosci®. Co wigcej
polegata na ustnej deklaracji sktadanej w uroczystych stowach przez zbywcg,
zawierajacej o$wiadczenie woli co do przekazania nieruchomosci nabywcy.
Czynnos¢ ta miata jednak jednoczesnie charakter rozporzadzajacy, z tym ze
ograniczony do wzajemnych stosunkéw pomiedzy zbywca a nabywca nieru-
chomosci. Aby przeniesienie wlasnosci uzyskato skuteczno$é réwniez wobec
os6b trzecich, konieczny byl kolejny ake, to jest Gewere.

> Jbidem, s. 27, 29, 31, 35.

¢ W. Béhringer, Die Geschichte des Grundbuchs. .., op. cit., s. 2.

7 Por. C. Stewing, Geschichte des Grundbuches, "Der Rechtspfleger” 1989, z. 11 s. 445.
8 R. Sohm, Zur Geschichte der Auflassung, Strassburg 1879, s. 79.
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Termin Gewere, pochodzacy od starogermarniskiego wyrazenia warjan, wa-
sjan, oznaczajacego ,ubiera¢”, lub tez weri, war, oznaczajacych ,piecze”, ,do-
z6r”, odnoszono z jednej strony do samego wiadztwa nad rzecza — podob-
nego, lecz nie identycznego z rzymskim posiadaniem (possessio) — z drugiej
natomiast stosowano do oznaczenia czynnosci polegajacej na przeniesieniu
na nabywce wladztwa nad rzecza'®. Poczatkowo czynno$¢ ta odbywata si¢
obowiazkowo na zbywanym gruncie przy jednoczesnej obecnosci zbywcy
i nabywcy. Sktadata si¢ ona zasadniczo z dwéch aktéw o solennym charakte-
rze. Pierwszym bylo objecie gruntu w posiadanie przez nabywceg (Apprehen-
sionsakt, w literaturze polskiej okreslane jako wwiazanie), w ramach ktérego
nabywca przyjmowat z rak zbywcy przedmiot reprezentujacy zbywany grunt,
np. grudke ziemi lub Zdzbta trawy''. Czynnosci tej towarzyszyta manifesta-
cja woli zbywcy rezygnacji z przystugujacego mu dotychczas wladztwa nad
gruntem (Auflassungsakt, w literaturze polskiej okreslane jako wywiazanie),
w ramach ktdrej zbywca niejako ,,pozostawial posiadanie”, ktére nastgpnie
»przejmowal” nabywca. Typowym sposobem dokonania aktu Auflassung byto
np. porzucenie przez zbywce przy schodzeniu z gruntu laski, ktéra nastgpnie
podnosit nabywca'. Dojscie do skutku obu wymienionych aktéw w ramach
ceremonii Gewere prowadzito zaréwno do przeniesienia faktycznego wladz-
twa nad gruntem (leibliche Gewere), jak réwniez wladztwa prawnego (unkor-
perliche Gewere). Istotnym elementem opisanej ceremonii, wzmacniajacym
realizacj¢ przez nia zasady jawnosci, byta ponadto obecnos¢ swiadkéw — jak
si¢ wydaje — konieczna dla skutecznosci przedsigbranych czynnosci®.

? K. Séjka-Zieliniska, Historia prawa, Warszawa 1998, s. 111.
1 K. Koranyi, Powszechna historia...op. cit., s. 60-61. Gewere mialo szczegdlne znaczenie
w przypadku stosunkéw prawnych odnoszacych si¢ do nieruchomosci. Przystugiwato ono
przede wszystkim osobie, ktéra faktycznie wladata nieruchomoscia lub tez pobierata z niej
pozytki. Poniewaz Germanom obce bylo abstrakcyjne ujmowanie praw do rzeczy charak-
terystyczne dla prawa rzymskiego, pojecie Gewere obejmowato swoim zakresem wiele réz-
norodnych stosunkéw zaréwno prawnych, jak i faktycznych stanowiac wygodne okreslenie
zaréwno dla samego posiadania, jak i réznorodnych praw do nieruchomosci, w tym takze
wlasnosci.

C. Stewing, Geschichte..., op. cit., s. 445. Nieco inaczej powyisza ceremoni¢ przedstawia
K. Koranyi, Powszechna historia..., op. cit., s. 63, ktdry przekazanie wyzej wymienionych
przedmiotéw symbolizujacych zbywany grunt opisuje w ramach czynnosci Sale. Nalezy jed-
nak pamietad, ze Sale i Gewere poczatkowo odbywaly si¢ praktycznie jednoczesnie, a ich Sciste
wyodrebnienie w praktyce nie zawsze byto mozliwe.

2 W. Bohringer, Die Geschichte des Grundbuchs. .., op. cit, s. 2; K. Koranyi, Powszechna histo-
rid..., op. cit., s. 63.

K. Koranyi, Powszechna historia..., op. cit., s. 64. Autor podkresla, ze $wiadkéw takich na-
bywca nieruchomosci powinien nastgpnie ugoécié, czgstujac winem (tzw. vinum testimo-
niale). Ponadto niektdére prawa szczepowe, np. lex Ripuaria, wymagaly, aby przy ceremonii
przeniesienia wlasnosci nieruchomosci obecne byly oprécz dorostych swiadkéw takze dzieci,
ktérym nabywca dawal klapsa i ciagnat za uszy, w tym celu, aby cala sytuacja wryla im si¢



Z historii ksigg gruntowych (Grundbiicher) 69

Jeszcze w okresie frankijskim opisany powyzej, wysoce sformalizowany
system przenoszenia wladztwa nad ziemia ulegt rozprezeniu, przede wszyst-
kim z uwagi na fakt, ze konieczno$¢ kazdorazowego odbywania stosownej
ceremonii na zbywanym gruncie godzita w potrzeby obrotu, przyczyniajac si¢
do jego spowolnienia. Stad jeszcze we wezesnym Sredniowieczu (VIII wiek)
rozpowszechnila si¢ praktyka dokonywania czynnosci Sale oraz Gewere poza
samym gruntem; w szczegdlnosci o$wiadczenia woli w ramach Sale sktadano
przed sadem (in mallo), co stanowito zapowiedz rozpowszechnionego w doj-
rzatym $redniowieczu zwyczaju przenoszenia wlasnosci nieruchomosci w ra-
mach fikcyjnego procesu sadowego'.

Podobnie jak Sale, rtéwniez ceremonia Gewere nie musiata si¢ juz odbywaé
koniecznie na gruncie. W konsekwencji zaniechano praktyki jednoczesnego
dokonywania wwigzania nabywcy i wywiazania si¢ zbywcy. Miejsce rzeczywi-
stego wywiazania zajeto uroczyste o§wiadczenie zbywcy o wywiazaniu pota-
czone z wreezeniem nabywecy laski, oznaczajacym zrzeczenie si¢ swej wlasno-
$ci. Wwiazanie nabywcy, czyli objecie przez niego posiadania, nastgpowato
natomiast pézniej i dokonywane juz bylo najczeéciej na gruncie. W péiniej-
szym okresie upowszechnita si¢ ponadto tzw. inwestytura symboliczna, w ra-
mach ktérej wwiazanie nabywcy nie musiato si¢ juz koniecznie odbywa¢é na
gruncie, a polegato ono na wreczeniu nabywcy jakiegokolwiek przedmiotu
symbolizujacego zbywang nieruchomo$¢ (r¢kawiczka, miecz, krzyz), ktéry
jednak nie musial juz z niej pochodzi¢®.

W literaturze historycznoprawnej zwraca si¢ uwagg, ze za opisanymi uta-
twieniami formy alienacji nieruchomodci stat przede wszystkim Koscidt,
zainteresowany uproszczeniem przenoszenia débr na rzecz instytucji ko-
Scielnych'. Stad pod jego wptywem upowszechnit si¢ alternatywny sposéb
przenoszenia wiasnosci nieruchomodci, przejety z prawa rzymskiego epoki
poklasycznej, tj. traditio per cartam. Polegal on na wreczeniu przez zbywce
nieruchomosci jej nabywcy dokumentu dotyczacego zbywanego gruntu, naj-

dobrze w pamig¢ i by nawet w dalszej przyszlosci mogly da¢ o niej odpowiednie $wiadectwo.
Por. takze: A.M. Garro, Recordation of Interests in Land, [w:] International Encyclopedia of
Comparative Law, t. V1 : Property and Trust, Tibingen 2002 s. 21.
" W. Bohringer, Die Geschichte des Grundbuchs.. ., op. cit., s. 2.
K. Koranyi, Powszechna historia..., op. cit., s. 64—65. Warto jednakze podkresli¢, ze opisana
wyzej inwestytura symboliczna, dokonywana w ramach aktu Gewere, nie do konica odpo-
wiadala tej instytucji znanej prawu lennemu. Zgodnie z zasadami prawa lennego wasal brat
bowiem nieruchomos$¢ w posiadanie, nastgpowato zatem wwiazanie, niemniej jego senior nie
dokonywat aktu Auflassung, a zatem nie rezygnowat ze zwierzchniego wladztwa nad gruntem.
Por. C. Stewing, Geschichte ..., op. cit., s. 445.
16 K. Koranyi, Powszechna historia..., op. cit., s. 64; K. Séjka-Zielinska, Historia prawa..., op.
cit.,,s. 119.
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czgéciej wraz z pochodzacym z niego przedmiotem (np. grudka ziemi)'. Ake
ten, dokonywany w obecnosci §wiadkéw, zastgpowat wyzej opisane czynnosci
Sale, Gewere i Auflassung'®.

Prawa germanskie wezesnego Sredniowiecza nie znaly zatem ksiag grunto-
wych — w istniejacych w owym okresie warunkach spoteczno-gospodarczych
nie bylo jeszcze potrzeby powolywania ich do zycia'®. Niemniej warto za-
uwazy¢, ze w literaturze niemieckiej jako ,,zyjaca ksigga gruntowa” (lebendiges
Grundbuch) okreslany bywa tzw. Salmann — instytucja prawna, co do ktdrej
rzeczywistego znaczenia takze wspétczesnie trwaja spory w nauce®. Najbar-
dziej rozpowszechniony poglad uznaje go za powiernika (Zreuhiinder), ktéry
w zastepstwie powierzajacego (Treugeber) dokonywat alienacji nieruchomosci.
Jego znaczenie w ramach obrotu nieruchomo$ciami wynikato przede wszyst-
kim z faktu, iz prawom germanskim obca byta instytucja pelnomocnictwa®'.
Osoba Salmanna uzyskata z czasem taki autorytet, ze jego $wiadectwu co do
stanu prawnego znajdujacej si¢ w jego wladaniu nieruchomosci przyznano
istotne znaczenie dowodowe™.

Dojrzate i poZne sredniowiecze
— pierwsze ksiegi gruntowe (Grundbiicher)

Juz od XI wieku upowszechnita si¢ w krajach niemieckich forma sadowego
(urzgdowego) przenoszenia wlasnoéci nieruchomosci. Jej szerokie zastosowa-
nie $wiadczylo o zwigkszonym znaczeniu czynnika publicznego w ramach

7 E. Hammer, Die Geschichte des Grundbuches in Bayern, Miinchen 1960, s. 31.

18 K. Koranyi, Powszechna historia..., op. cit., s. 65, ktory wskazuje takze, ze wplyw Kosciota
na ograniczenie formalnosci przy przenoszeniu wlasnosci nieruchomosci na rzecz instytu-
qji koscielnych przejawial si¢ takie w dopuszczeniu przez prawo frankijskie z poczatkiem
IX wieku (kapitularz z r. 818/819) przeniesienia wtasnosci gruntu ,dla zbawienia swej duszy”
(pro salute animae suae). Forma ta polegata na rezygnacji z wymogu odbywania ceremonii
na zbywanym gruncie lub wreczania nabywecy jakichkolwiek jego symboli; w konsekwenciji
alienacja nieruchomosci mogta odby¢ si¢ w czasie przebywania zbywcy w podrézy lub wy-
prawy wojennej poza granicami hrabstwa, w kt6rym znajdowata si¢ zbywana nieruchomosé.
Wymagano jednak, by przy akcie Sale obecni byli $wiadkowie.

spisy dobr, w tym takze nieruchomosci. W czasach Karolingdw czgstg praktyka wsréd panéw
ziemskich bylo prowadzenie tzw. urbariéw (od faciriskiego terminu urbarium okreslano je
w Niemczech Urbare), tj. list i spiséw stanu posiadania, obejmujacych takie wykazy do-
chodéw i wydatkéw. W potudniowych Niemczech byly one szczegélnie rozpowszechnione
pomiedzy 1150 a 1900 rokiem. Por. M. Bengel, R. Bauer, D. Weidlich, Grundbuch, Grund-
stiick, Grenze. Handbuch zur Grundbuchordnung unter Beriicksichtigung katasterrechtlicher
Fragen, Berlin 2000, s. 154.

2 Por. N. Lohnig, Treuhand, Tiibingen 2006, s. 56-58.

2 Tbidem, s. 56.

E. Hammer, Die Geschichte. .., op. cit., s. 32; C. Stewing, Geschichte..., op. cit., s. 445.
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kontroli obrotu gruntami, jak réwniez o dazeniu do zagwarantowania jawno-
§ci i bezpieczenistwa transakcjom dotyczacym nieruchomosci, ktére w swietle
germariskich praw szczepowych zapewniat przede wszystkim ceremonialny
charakter czynnosci i udziat $swiadkéw?. Poczatkowo sadowe przeniesienie
wlasnosci nieruchomosci miato forme fikcyjnego procesu, przypominajac
w tym zakresie rzymska instytucj¢ in iure cessio. Proces wszczynany byt na
skutek wniesienia pozwu przez nabywce nieruchomosci, a konczyl si¢ wy-
rokiem ,skazujacym” zbywce na dokonanie wywiazania (Auflassung), ktére
nastgpowato w formie oddzielnego o§wiadczenia, réwniez sktadanego przed
sadem?. W konsekwencji, dla alienacji nieruchomosci zbedne stato si¢ fak-
tyczne objecie jej w posiadanie przez nabywcg, ktéremu dodatkowo sadowa
forma przenoszenia wlasnosci zapewniata wiele istotnych korzysci. Uzyskiwat
on mianowicie dokument sadowy w postaci wyroku, ktéry miat petng moc
dowodowg i nie mégt by¢ kwestionowany pod katem swej autentycznosci®.
Ponadto opisane postgpowanie sadowe, zapewniajace publiczna kontrol¢ nad
obrotem gruntami, bylo jednocze$nie postgpowaniem zaocznym przeciw
wszystkim osobom, ktére mogly sobie rosci¢ jakiekolwiek prawa do zbywanej
nieruchomosci. Roszczenia takich oséb mogtly by¢ mianowicie podniesione
— na wyrazne, trzykrotne wezwanie sedziego — wylacznie na jednym i tym
samym terminie sadowym, o ile osoby te byty na nim obecne, lub tez w prze-
ciagu roku i dnia (binnen Jahr und 1ag) — w przypadku ich nieobecnosci. Jesli
to si¢ nie stalo, skazywano je na ,wieczne milczenie”, co oznaczalo ostateczng
utrat¢ mozliwo$ci dochodzenia swych praw i powodowato definitywne przej-
$cie wlasnosci nieruchomosci na nabywce?.

»  Por. H. Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, t. 1, Karlsruhe 1962, s. 428.

2 Por. W. Bohringer, Die Geschichte des Grundbuchs..., op. cit., s. 2; K. Koranyi, Powszechna
historia..., op. cit., s. 151. W literaturze niemieckiej podkresla sig, ze opisany sposéb sado-
wego dokonywania aktu Auflassung wykazuje istotne podobieristwa ze wspdiczesng praktyka
dokonywania tej czynnosci; oznacza réwniez poczatek ewolucji w rozumieniu samego tet-
minu Auflassung. W germariskich prawach szczepowych pojeciem tym okreslano faktyczne,
jednostronne porzucenie posiadania przez zbywce nieruchomosci, manifestowane okreslo-
nymi solennymi czynno$ciami (resignatio, dimissio). Nastgpnie odnoszono je do o$wiadcze-
nia zbywcy, ze rezygnuje z posiadania nieruchomosci (se exitum dicere); potem za$ do jego
o$wiadczenia, ze przenosi posiadanie lub tez posiadanie i wlasno$¢ gruntu (dimittere ac trade-
re terra ac possessionem). W péiniejszym czasie pod pojeciem Auflassung rozumiano stosowne
o$wiadczenie zbywecy i jego przyjecie przez nabywcg (resignatio ac susceptio), ktére w ramach
BGB (§ 925) zaczgto ujmowal jako porozumienie si¢ stron co do przeniesienia wiasno-
$ci nieruchomosci (Einigung). Wreszcie wspétczesnie pod tym terminem rozumie si¢ samo
przeniesienie wlasnosci nieruchomosci, zalezne od porozumienia si¢ stron (Einigung), jak
i od wpisu do ksiag wieczystych (Eintragung). Por. W. Bohringer, Die Geschichte des Grund-
buchs. .., op. cit., s. 5.

K. Koranyi, Powszechna bistoria..., op. cit., s. 151.

C. Stewing, Geschichte..., op. cit., s. 445; K. Koranyi, Powszechna historia..., op. cit., s. 151.
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Z czasem model wytaczania fikcyjnego procesu zostal zarzucony na rzecz
postgpowania nieprocesowego, w ramach ktérego przed whasciwym sadem
(ziemskim, miejskim lub senioralnym) dokonywano wylacznie samego wy-
wiazania (Auflassung), z jednoczesnym nalozeniem przez sedziego wiecznego
milczenia na wszystkich, ktérzy pomimo wezwania nie zglosili swoich pre-
tensji do zbywanej nieruchomosci. Z czynnosci tej kazdorazowo sporzadza-
no osobne dokumenty (notitia, carta), ktérym przyznawano szczegélng moc
dowodowa?. Jeszcze w XI wieku doszto do istotnego zwigkszenia znaczenia
praktyki dokumentowania czynnosci dotyczacych nieruchomosci, poprzez
wprowadzenie, w niektérych krajach niemieckich (przede wszystkim w Ba-
warii), tzw. Traditionsbiichern®®. Byly to ksiegi, do ktérych bezposrednio wpi-
sywano akty prawne dotyczace nieruchomosci. W konsekwencji miaty one
forme¢ na biezaco prowadzonych protokotéw, ktére zaczely wypieraé z obrotu
dotychczasowe odr¢bne dokumenty. Niemniej opisane Traditionsbiichern,
prowadzone przede wszystkim przez instytucje koscielne (koscioly, klaszto-
ry), nie mogly by¢ jeszcze uwazane za whasciwe ,ksiggi gruntowe”, bowiem
wpis do nich nie miat charakteru konstytutywnego. Ksiegi te, bedace w rze-
czywistosci jedynie prywatnymi zbiorami dokumentéw, mialy wylacznie zna-
czenie dowodowe. Okoliczno$¢ ta, poczawszy od przetomu XIII i XIV wieku,
doprowadzita do ich stopniowego zaniku®.

Zgodnie z dominujacym obecnie w nauce niemieckiej pogladem chro-
nologicznie pierwsze ksiegi gruntowe zaczgto prowadzi¢ w Kolonii okoto
1135 roku, w ramach wspélnoty kupieckiej Swictego Marcina®. Kupcy wy-
wodzacy si¢ z tej gminy, podobnie jak to mialo miejsce na obszarze innych
przedmies¢ Kolonii, zrzeszali si¢ w zwiazkach parafialnych (tzw. Parochialver-
bénde), ktére wybieraly z reguty swoich ,burmistrzéw” (Burmeister, pdiniej:
Biirgermeister), stojacych na ich czele. Wspomniani burmistrzowie wraz ze
swoimi poprzednikami na tym stanowisku tworzyli ,korporacje urzedni-
cza (Amtsleutekorporation). Podstawowym zadaniem czlonkéw korporagji
byta partycypacja, w charakterze $wiadkéw, w sadowych czynnosciach do-
tyczacych alienacji nieruchomosci. Ich $wiadectwa zapisywano na kartach
pergaminu i przechowywano w drewnianych skrzyniach (Schrein), skad tez
wzigta poczatek nazwa opisanych kart — Schreinskarten. Poczatkowo zresztg

¥ W literaturze wskazuje sig, iz tego typu opieczgtowane dokumenty (gesiegelte Urkunde) sta-

nowily w Niemczech najwazniejszy dowdd whasnoséci na przestrzeni XII i XIIT wieku. Por.
M. Bengel, R. Bauer, D. Weidlich, Grundbuch..., op. cit., s. 154.

2 E. Hammer, Die Geschichte..., op. cit., s. 37.

» . Bohringer, Die Geschichte des Grundbuchs. .., op. cit., s. 2.

% Por. C. Stewing, Geschichte..., op. cit., s. 445; W. Béhringer, Die Geschichte des Grund-
buchs. .., op. cit., s. 2; H. Conrad, Liegenschaftsiibereignung und Grundbucheintragung in Koln
wihrend des Mittelalters, Weimar 1935, s. 7.
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na kartach utrwalano nie tylko czynnosci dotyczace nieruchomosci, ale do-
konywano takze wpiséw innego rodzaju, co pozwala uznac je za szczegélny
rodzaj kroniki miejskiej*!. Karty te prowadzone byly najpierw przez samych
cztonkéw ,korporacji urzedniczej”; dopiero w XIV wieku ich zadania w tym
zakresie przejeli wyspecjalizowani pisarze, tzw. Schreinsmeistern. W pierw-
szej potowie XIII wieku odr¢bne dotychczas karty zaczgto taczy¢, nadajac im
forme ksiag. Pierwsza taka ,ksiega gruntowa” (Grundbuch), ktéra dotrwata
do czaséw wspélczesnych, pochodzi z okoto 1230 roku i prowadzona byta
w gminie Airsbach dla dzielnicy porta sancti Pantaleonis*.

Zawarto$¢ skrzyn dostgpna byla wylacznie dla cztonkéw ,korporacji
urzedniczej”, a zasady postgpowania z nimi poddano daleko idacej formali-
zacji. Az do XV wieku skrzynie przechowywano w kosciotach, péiniej prze-
niesiono je do ratusza miejskiego®. Optlaty za prowadzenie ksiag wnoszono
co do zasady w naturze, co mialo swoje uzasadnienie w tradycji wreczania
prezentéw $wiadkom obecnym przy ceremonii Gewere. Z biegiem czasu upo-
wszechnita si¢ jednak praktyka optacania ich w pieniadzu®.

We wczesnym okresie rozwoju instytucji Schreinskarten na kartach odno-
towywano wylacznie fakt dokonania Sale, ktéra odbywata si¢ przed czton-
kami ,korporacji urzedniczej”, ceremonia Gewere miala natomiast miejsce
tradycyjnie na gruncie bedacym przedmiotem zbycia. Jednakze po pewnym
czasie przyjeto praktyke dokonywania obu tych czynnosci jednoczesnie przed
cztonkami wspomnianej korporacji; w konsekwencji dotychczasowe wyrazne
oddzielenie Sale i Gewere zacz¢to zanikaé. Wraz z uptywem czasu zmianom
ulegato takze znaczenie wpiséw dokonywanych na Schreinskarten. Poczat-
kowo wpisy takie odgrywaty wytacznie role dowodowa; w pézniejszym na-
tomiast okresie karty uzyskaly znaczenie wiazacych informacji co do stanu
prawnego nieruchomosci, ktérych zgodno$¢ z rzeczywistym stanem praw-
nym formalnie domniemywano®.

Schreinsbiicher, w opisanej wyzej postaci, prowadzono w Kolonii az do
1798 roku. Juz jednak pod koniec XII wieku ksiegi gruntowe w podobnej po-
staci upowszechnily si¢ w innych miastach niemieckich — np. w Metz i w An-
dernach’. W Magdeburgu okoto roku 1215 oraz w Lubece okoto 1227 roku

31 C. Stewing, Geschichre..., op. cit., s. 446.

32 H. Conrad, Liegenschafisiibereignung. .., op. cit., s. 2. Por. takze: H. Planitz, Th. Buyken, Die
Kilner Schreinsbiicher des 13. und 14. Jahrhunderts, Weimar 1937, s. 6.

% M. Bengel, R. Bauer, D. Weidlich, Grundbuch, Grundstiick, Grenze..., op. cit., s. 155.

3 C. Stewing, Geschichte. .., op. cit., s. 446.

3 K. Beyetle, Die Anfinge des Kolner Schreinswesens, ,Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir

Rechtsgeschichte Germanistische Abteilung” 1937, t. 51, s. 335.

Najstarsze zachowane egzemplarze pochodza odpowiednio z 1256 i 1173 roku. Por. M. Ben-

gel, R. Bauer, D. Weidlich, Grundbuch, Grundstiick, Grenze..., op. cit., s. 155.
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pojawily si¢ pierwsze ksiegi gruntowe, najprawdopodobniej wzorowane takze
na tych z Kolonii, z uwagi na $ciste kontakty handlowe taczace wymienione
miasta. Wskazuje na to réwniez rola ksiag lubeckich i magdeburskich, ktére
— podobnie jak kolonskie Schreinsbiichern — mialy za zadanie dostarczaé szyb-
kiej i bezposredniej informacji o stanie prawnym nieruchomosci. W obu wy-
mienionych miastach okreslano je mianem ,ksiag miejskich” (Stadrbiicher),
z uwagi na fake, ze formalnie przybieraly posta¢ protokotu prowadzonego
przez rady miejskie”. Z Lubeki i Magdeburga ksiggi te rozprzestrzenily si¢
z kolei na caly obszar pétnocnych Niemiec®. W okresie péznego Sredniowie-
cza (XV wiek) prawa miejskie, m.in. Kolonii, Lubeki, Hamburga, Magde-
burga oraz Meklemburga, wprowadzity ostatecznie zasadg, ze wpis do ksiag
miejskich miat nie tylko charakter dowodowy, ale traktowany byt jako ake
prawotwoérezy, co rodzilo t¢ konsekwencje, iz dopiero jego zaistnienie prowa-
dzito do zmiany stanu prawnego nieruchomosci®. Fakt ten traktowany jest
w literaturze niemieckiej jako decydujacy krok w kierunku wspétczesnego
systemu ksiag gruntowych (Grundbuchsystem)™.

W Niemczech potudniowych miejskie ksiggi gruntowe pojawity si¢ poz-
niej i wystgpowaly znacznie rzadziej niz na terytorium pétnocnoniemieckim.
Dopiero w 1347 roku monachijskie prawo miejskie wprowadzito zasade,
ze przeniesienie wilasnosci i obciazenie nieruchomosci powinno nastgpo-
waé w drodze Auflassung dokonywanego przed sadem, ktére to zdarzenie
obowiazkowo odnotowywano w protokole sadowym?*'. Na podobnych za-
tozeniach opieraly si¢ réwniez prawa miejskie w Coburg (od 1388 roku)
i Schweinfurt, kedre z kolei zostaly przejete przez liczne miasta we Frankonii
i Turyngii. Wpisom do takich protokotéw sadowych przyznawano jednak
wylacznie znaczenie dowodowe w zakresie czynnosci prowadzacych do prze-
niesienia wlasnosci nieruchomosci lub jej obciazenia. Na innych zatozeniach
opierat si¢ natomiast Landrecht cesarza Ludwika, wydany w 1346 roku dla
Bawarii. Umozliwiat on dokonywanie rozporzadzeri nieruchomo$ciami za-
réwno w drodze tradycyjnych czynnosci Sala i Gewere, jak i na podstawie
samej tylko traditio per cartam. Niemniej czynno$¢ prowadzaca do rozporza-

% L.M.B. Aubert, Beitrige zur Geschichte der deutschen Grundbiicher, ,Zeitschrift der Savigny-
Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Germanistische Abtheilung” 1893, t. 14,s. 1 in.

C. Stewing, Geschichte..., op. cit., s. 446. Tytulem przykladu, do instytucji nawiazujacych
posrednio do kolonskich Schreinsbiicher zaliczyé mozna Erbe- und Rentenbiicher, prowadzone
w Hamburgu od 1248 roku. Por. W. Bohringer, Die Geschichte des Grundbucks. .., op. cit., s. 2.
¥ M. Bengel, R. Bauer, D. Weidlich, Grundbuch, Grundstiick, Grenze..., op. cit., s. 156.

0 \V. Béhringer, Die Geschichte des Grundbuchs. .., op. cit., s. 3.
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Do dnia dzisiejszego zachowaly si¢ tomy monachijskich ksiag sadowych pochodzacych z lat
1368-1789. M. Bengel, R. Bauer, D. Weidlich, Grundbuch, Grundstiick, Grenze...op. cit.,
s. 156.
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dzenia nieruchomoscia stawata si¢ wazna dopiero z chwila jej odnotowania
w ksiegach sadowych. Dopiero zatem z chwila wpisu do takich ksiag nabywca
nieruchomodci stawat si¢ jej whascicielem*.

W okresie péZnego Sredniowiecza pojawily si¢ takze w Niemczech pierw-
sze ksiegi gruntowe prowadzone w oparciu o system realny, pozostajacy do
dnia dzisiejszego podstawowa cecha niemieckiego Grundbuchsystem. Ten spo-
s6b prowadzenia ksiag byt jednak efektem dtugiej ewolucji, bowiem pierwsze
niemieckie ksiggi — np. kolonskie Schreinsbiicher — oparte byly na systemie
chronologicznym. W jego ramach w ksiggach sadowych odnotowywano po
kolei fakt zajscia konkretnych wydarzen, pociagajacych za soba okreslone
skutki prawne. Przez stosunkowo diugi czas ten sposéb prowadzenia ksiag
uwazano za najwygodniejszy; przede wszystkim z uwagi na fake, ze w ksiggach
odnotowywano nie tylko zmiany stanu prawnego w zakresie nieruchomosci,
ale réwniez zdarzenia zupelnie innego rodzaju. Ponadto obrét nieruchomo-
$ciami w dobie $redniowiecza byt jeszcze zjawiskiem stosunkowo rzadkim,
w zwiazku z czym metoda chronologiczna prowadzenia ksiag w zupetnosci
zaspokajata potrzeby jego uczestnikéw.

Z tych tez powoddéw pierwsze ksiggi oparte na systemie realnym, pojawily
sie w krajach niemieckich dopiero w XIV wieku®. W literaturze niemieckiej
podkresla sie, ze najwczesniejsze ksiegi urzeczywistniajace zatozenia tego sys-
temu prowadzone byly poczawszy od 1357 roku w Gdarisku (Erbbiicher)™.
W ksiggach tych nieruchomosci porzadkowano wedtug ulic, przy ktérych
byly potozone, z dodatkowym oznaczeniem wskazujacym, czy znajdowaly si¢
one po ich lewej, czy prawej stronie. W konsekwencji, pomimo ze nie znano
woéweczas jeszcze dzisiejszych sposobéw oznaczania pofozenia nieruchomosci
za pomocy jednostek powierzchniowych, to jednak gdariskie ksiegi realizowa-
ly podstawowe zalozenia systemu realnego — dla kazdej nieruchomosci pro-
wadzono odrebna karte, na ktérej odnotowywano wszelkie dane dotyczace jej
stanu prawnego. Zaleta tego systemu byta stosunkowa fatwos¢, z jaka umoz-
liwiat on uzyskanie informacji dotyczacych stanu prawnego poszczegélnych
gruntéw oraz odnalezienie istotnych dla jego ustalenia dokumentéw.

W 1400 roku rozpoczeto prowadzenie ksiag wedlug zasad systemu real-
nego w Hanowerze. Z biegiem czasu w hanowerskich ksiggach gruntowych
(Grundbiicher) zaczgto réwniez odnotowywac fakt ustanowienia na nierucho-

2 C. Stewing, Geschichte..., op. cit., s. 446.
# Warto zwrdci¢ uwage, ze w $redniowiecznych Niemczech catkowicie marginalne znaczenie
miat konkurencyjny system prowadzenia ksiag, tzn. system personalny, polegajacy na pro-
wadzeniu ,rejestru podmiotowego”, a wigc wykazu nieruchomodci stanowiacych wlasnosé
konkretnej osoby. Por. C. Stewing, Geschichte..., op. cit., s. 446.

L.M.B. Aubert, Beitrige zur Geschichte..., op. cit., s. 1 in.
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mosciach dtugdéw gruntowych oraz innych obciazen. W konsekwencji w cza-
sach nowozytnych ksiegi te uzyskaty charakterystyczna trzycz¢dciowa strukeu-
r¢, przypominajaca rozwiazania w zakresie wspétczesnych niemieckich ksiag
gruntowych®. W 1484 roku system realny prowadzenia ksiag gruntowych
(Grundbiicher) zastosowano z kolei w Monachium. W jego ramach kazdemu
domowi po$wigcona byta oddzielna karta. Niemniej w ksiggach monachij-
skich — funkcjonujacych obok zaprowadzonych wezesniej ksiag sadowych —
nie odnotowywano zmian wiascicielskich w odniesieniu do ujetych w nich
gruntéw, a tylko ujawniano fakt ustanowienia tzw. Ewiggeld, czyli rodzaju
dtugu rentowego, za pomoca ktérego obchodzono kanoniczny zakaz pobie-
rania odsetek od udzielonych pozyczek®. Z biegiem czasu (z pewnoscia od
1572 roku) wpisy do tych ksiag, okreslanych czasem jako tzw. Rentenbiicher,
uzyskaly charakter konstytutywny, stanowiac konieczna przestanke powsta-
nia prawa.

Konsekwentny rozwdj systemu ksiag wieczystych w Niemczech zostat spo-
wolniony na przetomie $redniowiecza i czaséw nowozytnych. Przyczyng stala
si¢ szeroka recepcja w krajach niemieckich prawa rzymskiego w XV i XVI
wieku?. W tych obszarach, gdzie prawa miejskie nie zawieraly catkowicie jed-
noznacznych regulacji, prawo rzymskie uzyskato przymiot obowiazywania,
jako tzw. ius commune lub ratio scripta. Jego cecha charakterystyczna byto za$
traktowanie nieruchomodci tak jak wszelkich innych przedmiotéw w obro-
cie oraz skfonno$¢ do rezygnacji z wymogéw formalnych. W konsekwencji,
zgodnie z nowym, recypowanym prawem, przeniesienie wlasnosci stafo si¢
mozliwe na podstawie samego tylko porozumienia stron i wydania nieru-
chomosci w posiadanie nabywcy*®. Powszechnie natomiast rezygnowano ze
staroniemieckiego wymogu dokonywania wywiazania (Auflassung) zbywcy,
ktére uprzednio podlegato wpisowi do ksiag gruntowych. Jedynie w tych
miejscach, w ktérych prawa miejskie zdazyly si¢ juz ostatecznie uformowaé
i gdzie cieszyly si¢ one wystarczajacym prestizem (np. Hamburg, Lubeka,

 C. Stewing, Geschichte..., op. cit., s. 446.

4 M. Bengel, R. Bauer, D. Weidlich, Grundbuch, Grundstiick, Grenze..., op. cit., s. 158. Ina-
czej: W. Béhringer, Die Geschichte des Grundbuchs. .., ap. cit., s. 3, ktéry podaje, ze w mona-
chijskich ksiggach gruntowych ujawniano takze zmiany w zakresie osoby whasciciela danej
nieruchomoéci. Zapewne jednak obowiazek ujawniania faktu przeniesienia prawa wiasno-
$ci nieruchomosci w tych ksiggach pojawit si¢ dopiero w czasach nowozytnych (by¢ moze
w XVII wieku).

Por. E. Besson, Les livres fonciers et la réforme hypothécaire, Paris 1891, s. 285, ktéry podaje,
ze gléwnym powodem szerokiej recepcji prawa rzymskiego w szesnastowiecznych Niemczech
byly studia, ktdre niemieccy adepci prawa masowo odbywali wéwczas we Whoszech, przyno-
szac stamtad na grunt ojczysty romanistyczne koncepcje prawne.

47

#  Czynnosci te w éwcezesnych Zrédlach okreslano w sposéb mylacy jako traditio i investitura.

Por. H. Conrad, Deutsche Rechrsgeschichre. .., op. cit., s. 971.
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Monachium, Ulm), utrzymata si¢ praktyka sadowego dokumentowania aktu
wywiazania oraz jego wpisu do wlasciwych ksiag. Niemniej réwniez tutaj po-
jawito si¢ wiele form mieszanych®. Z powyzszych wzgledéw w literaturze nie-
mieckiej recepcja prawa rzymskiego oceniana jest raczej pejoratywnie, jako
czynnik, ktéry na dlugie lata zahamowat proces wyksztalcania si¢ instytugji
ksiag gruntowych w Niemczech®.

Podstawowe systemy publicyzacji praw do nieruchomosci
w Niemczech w okresie nowozytnym

Wiek XVII przynidst krajom niemieckim katastrofe wojny trzydziestoletniej
oraz — w czasach powojennych — okres zmudnej odbudowy spustoszonej
gospodarki i finanséw. W epoce, w ktérej dominujaca doktryna gospodar-
cza byt merkantylizm, stabosci recypowanego prawa rzymskiego staly si¢ az
nadto dobrze widoczne. Przede wszystkim odczuwalny byt brak przejrzysto-
§ci i jawnosci stosunkéw prawnych dotyczacych nieruchomosci. Recypowa-
ne prawo rzymskie, rezygnujac z wielu wymogéw formalnych charaktery-
stycznych dla prawa staroniemieckiego, zakwestionowato tym samym jedna
z podstawowych jego cech — tzn. bezpieczeristwo obrotu. Obrét niesforma-
lizowany, w ramach ktérego rozporzadzen nieruchomoscia dokonywano
z pominigciem jakiejkolwiek formy publicznej interwencji, pociagat za soba
istotne niebezpieczenstwo dla kredytu, ktérego potrzeba byla w owym okre-
sie szczegélnie silnie odczuwalna. Zabezpieczenie kredytu, w postaci hipo-
teki, pozostawato jednak dopéty nieskuteczne, dopéki brakowato narzedzia
umozliwiajacego uzyskanie informacji co do stanu prawnego nieruchomosci
— a w szczegblnosci ewentualnych jej obciazen. Stad potrzeby gospodarcze
zmusity do weryfikacji podstawowych zatozen prawa rzymskiego i powrotu
do koncepcji ksiag gruntowych (Grundbiicher) lub przynajmniej ksiag hipo-
tecznych (Hypothekenbiicher)’'. W tym zakresie szczegdlnie pomocne okaza-
ly si¢ pozytywne doswiadczenia z miejskimi ksiegami wieczystymi z okresu
$redniowiecza, ktére w niektérych regionach Niemiec przetrwaly do czaséw
nowozytnych. Niemniej tylko w zupelnie nielicznych wypadkach te partyku-
larne prawa oparly si¢ wptywowi prawa rzymskiego — zdecydowanie cz¢sciej
dochodzito do powstania réznych systeméw mieszanych, w ramach kt6rych
elementy romanistyczne byly lepiej lub gorzej dostrzegalne®. W konsekwen-

¥ \V. Bohringer, Die Geschichte des Grundbuchs. .., op. cit., s. 2.

0 C. Stewing, Geschichte..., op. cit., s. 446; W. Bohringer, Die Geschichte des Grundbuchs. . ., op.
cit., s. 4.

U . Bohringer, Die Geschichte des Grundbuchs. .., ap. cit., s. 4.

2 C. Stewing, Geschichte..., op. cit., s. 446.
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¢ji réwniez powrdt do koncepgji ksiag, w ktérych wpisowi podlegatoby prawo
whasnosci lub tez tylko okreslone obciazenia nieruchomosci, nie doprowadzit
poczatkowo do powstania jednolitego, ogélnoniemieckiego modelu tej insty-
tucji. Obowiazujace w krajach niemieckich na przestrzeni XVIII i XIX wieku
rozwigzania prawne przyporzadkowaé mozna do nastgpujacych systeméw’:

1. Systemy catkowicie rezygnujace z prowadzenia jakichkolwiek ksiag,
w ktérych ujawnieniu podlegalby stan prawny nieruchomosci. Ich zasieg wy-
stgpowania byt stosunkowo ograniczony, niemniej przyktadem takiego syste-
mu jest model obrotu nieruchomosciami wyksztatcony w Bremie. Pozostawat
on pod silnym wplywem tradycji Sredniowiecznego wywiazania (Auflassung),
traktowanego jako akt o wysoce ceremonialnym charakterze. Manifestacja
praw do nieruchomosci, a w szczegdlnosci faktu przeniesienia jej wlasno-
$ci, nastgpowata w drodze tzw. ,wywotania® (Aufgebot), czyli publicznego
wezwania sadowego do zgloszenia praw do gruntu pod rygorem ich utraty
w przypadku niezgloszenia ich w okreslonym terminie. W zalozeniu, opisa-
ne wezwanie miato realizowad zasad¢ jawnosci obrotu w takim stopniu, ze
prowadzenie ksiag gruntowych staloby si¢ zbyteczne. System ten okazal si¢
jednak niewystarczajacy.

2. Systemy transkrypcji i inskrypcji (Zranskriptions/Inskriptionssystem). Wy-
ksztalcity si¢ one w tych krajach niemieckich, ktére pozostawaly pod silnymi
wplywami francuskiego Kodeksu Napoleona (Badenia, niektére prowingje he-
skie, Alzacja-Lotaryngia, bawarski Palatynat, Kolonia i pruskie ksigstwo Bir-
kenfeld), wykazujac tym samym zaréwno zwiazki z tradycja germanska, jak
i oddzialywanie elementéw romanistycznych. Typowo niemiecka cechg wy-
mienionych systeméw bylo zrdznicowane traktowanie nieruchomodci i rze-
czy ruchomych oraz prowadzenie ksiag dla nieruchomosci (ksiegi transkrypdji
lub inskrypgji). Niemniej zgodnie z koncepcjami romanistycznymi wiasnosé
nieruchomosci przenoszona byta na podstawie samej (nieformalnej) umowy.
Podobnie ustanowienie hipotek i innych obciazen na nieruchomosci dla swej
waznosci nie wymagato wpisu do whasciwej ksiegi; wpis miat za zadanie przede
wszystkim okresli¢ pierwszeristwo praw. Na skutek transkrypcji dokumentéw
stanowiacych podstawe nabycia prawa wlasnosci nieruchomosci lub inskrypdji
hipoteki i innych cigzaréw, prawa rzeczowe nabywaly skuteczno$¢ wobec oséb
trzecich. Wpis miat zatem wylacznie charakter deklaratoryjny.

3. Systemy ksiag hipotecznych i zastawniczych (Hypotheken/Plandbuch-
system). Cechg charakterystyczng tych systeméw bylo zatozenie, ze wpis
do ksiegi jest niezbedny wylacznie do obciazenia nieruchomosci hipoteka.

%3 Klasyfikacja niemieckich systeméw publicyzacji praw do nieruchomosci zostata tutaj przed-

stawiona za: W. Bohringer, Die Geschichte des Grundbuchs. .., op. cit., s. 4-5.
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W konsekwencji, co do zasady, zatozenie ksiegi dla nieruchomosci stawa-
to si¢ konieczne tylko w sytuacji, gdy planowane byto ustanowienie na niej
hipoteki. Prowadzenie ksiag hipotecznych mialo zatem w pierwszej kolejno-
§ci za zadanie zabezpieczenie kredytu i praw przystugujacych wierzycielom
hipotecznym. Niemniej realizacja wymienionego celu nie byta mozliwa bez
objecia ksiggami obciazanych nieruchomosci oraz ich whascicieli. Dla nabycia
prawa whasnosci nieruchomosci wpis do ksiggi hipotecznej nie byl jednak
wymagany; zgodnie z zatozeniami romanistycznymi wlasnos$¢ nieruchomosci
przenoszona byt wskutek przeniesienia jej posiadania (zraditio). Wpis nowego
whasciciela do ksiggi mial jednak istotne znaczenie; tylko osoba ujawniona
w ksiedze jako wiasciciel mogta skutecznie obciazy¢ nieruchomos¢ hipoteka.

Pierwsze ksiegi tego rodzaju pojawily si¢ w Niemczech juz u schytku $re-
dniowiecza. Jako najstarsza w literaturze niemieckiej wymienia si¢ tzw. ksigge
zastawnicza z Ulm (Ulmer Pfandbuch), ktérej poczatki siegaja XIV wieku.
Jak si¢ przypuszcza, byta to chronologicznie pierwsza w krajach niemieckich
ksiega hipoteczna prowadzona zgodnie z zasada jawnosci i w oparciu o sys-
tem realny™.

System ksiag hipotecznych rozwinat si¢ jednak przede wszystkim w cza-
sach nowozytnych, przy czym podstawowe znaczenie w tym zakresie mialy
rozwigzania przyjete w Krélestwie Prus. Prowadzenie pierwszych poswiadczo-
nych historycznie ksiag tego rodzaju rozpoczgto Prusach w roku 1722. Osta-
tecznie podstawowe zasady pruskiej ksiegi hipotecznej ujete zostaly w akcie
prawnym z dnia 20 grudnia 1783 roku — Allgemeine Hypothekenordnung fiir
die gesamten koniglichen Staaten. Zgodnie z jego postanowieniami wpis hi-
poteki do takiej ksiegi miat charakter prawotwérczy. Samo prawo wlasnosci
nieruchomosci przenoszone jednak bylo za pomocy traditio i bez koniecz-
nosci dokonania wpisu do ksiggi wieczystej, co potwierdzone zostato dodat-
kowo mocg postanowienn Landrechtu Pruskiego (Allgemeines Landrecht fiir
die Koniglich Preussischen Staaten) z 1794 roku. Z drugiej jednak strony ten
ostatni akt prawny wyposazal wpisane do ksiag hipoteki w r¢kojmie wiary
publicznej”.

Pruska ksiega hipoteczna podzielona byta na trzy dzialy. Pierwszy obejmo-
wat informacje o osobie whasciciela i wartoéci nieruchomosci, drugi — o ogra-
niczonych prawach rzeczowych obciazajacych dang nieruchomos¢, a trzeci
— o hipotekach. Charakterystyczna cecha systemu pruskiego byt fake, ze reali-
zowal on zasad¢ powszechnosci tych ksiag, a zatem ksiggi hipoteczne zaktada-
no dla wszystkich nieruchomosci w panstwie, niezaleznie czy byly obciazone

>t E. Hammer, Die Geschichte..., op. cit., s. 73.
> W. Bohringer, Die Geschichte des Grundbuchs. .., op. cit., s. 5.
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hipoteka, czy tez nie. W konsekwencji ksiggi te musialy takze obejmowa¢ in-
formacje dotyczace prawa wlasnosci i innych praw rzeczowych, chociaz wpisy
w zakresie tych praw nie korzystaly z jakiejkolwiek prawnej gwarancji’®. Tym
samym zatozenia pruskiej ksiegi hipotecznej zblizaly ja juz do wspétczesnej
ksiggi gruntowej.

Innym krajem niemieckim, w ktérym rozwingly si¢ ksiegi hipoteczne,
byla Bawaria. Juz w 1738 roku w ksigstwie Kempten rozpoczgto prowadzenie
tzw. Landtafeln, ktére oparto na zasadach charakterystycznych dla ksiag hipo-
tecznych. Byly one jednak o tyle nietypowe, ze obejmowaly przede wszystkim
ziemska wlasnos¢ rolnicza. Fakt ten wynikal z wysokiego zapotrzebowania na
kredyt panujacego wsréd tamtejszych chlopéw i znacznie bardziej zintensy-
fikowanego niz w innych rejonach Niemiec obrotu nieruchomosciami. Stad
hipoteki ujawniane w ksiegach ksigstwa Kempten mialy charakter generalny,
tzn. nie obejmowano nimi poszczegdlnych nieruchomosci, lecz caty majatek
dtuznika hipotecznego, w tym takze jego ruchomosci®.

Landtafeln ksigstwa Kempten zostaly w 1827 r. zastapione przez ogdlno-
bawarskie ksiggi hipoteczne, wprowadzone w Bawarii mocg ustawy hipotecz-
nej (Hypothekengesetz) z dnia 1 czerwca 1822 roku. Nowa ustawa wykazywata
silne wplywy pruskiej Hypothekenordnungz 1783 roku, zawierata jednak wiele
rozwigzan oryginalnych, odrézniajacych ja od pierwowzoru. Bawarskie ksiegi
hipoteczne zostaly uksztattowane w taki sposdb, ze mozna je byto w pézniej-
szym okresie przeksztalci¢ w ksiggi gruntowe®.

Ksiggi te prowadzono w oparciu o system realny, zgodnie z zasada szcze-
gétowosci i jawnosci. Podzielone byly na trzy dzialy, z ktérych pierwszy obej-
mowat informacje dotyczace nieruchomosci, drugi — jej posiadacza (Besizzer),
a trzeci — hipotek. Zgodnie z podstawowymi zatozeniami ksiag hipotecznych,
dziaanie zasady wpisu ograniczone zostato wylacznie do hipotek — w odnie-
sieniu do nich wpis do ksiegi miat zatem charakter konstytutywny. Okolicz-
no$¢ ta stanowita o stabosci nowego systemu. Zmiany w zakresie wlasnosci
lub posiadania nieruchomosci nie podlegaly bowiem co do zasady ujawnie-
niu w ksiggach hipotecznych. Stad wynikaty watpliwosci co do rzeczywiste-
go stanu prawnego nieruchomosci, w szczegélnosci co do osoby wiascicie-
la, a tym samym co do prawnej mozliwosci ustanowienia przez dang osobg
hipoteki. Problemom tym przeciwdziata¢ miata bawarska ustawa notarialna

> C. Stewing, Geschichte..., op. cit., s. 447.

7 H. Troll, Die Landtafel des Fiirsstifts Kempten, ,Allgiuer Geschichtsfreund” 1973, t. 73,
s. 81-89; E. Hammer, Die Geschichre. .., op. cit., s. 85.

58 . Henle, Die Anlegung des Grundbuchs in den Landesteilen rechts des Rheins. Bayerisches Ge-
setz vom 18. Juni 1898 und die hierzu erlassenen Vollzugsvorschriften, eingeleiter und erliutert,
Miinchen 1902, s. 7.
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(Notariatgesetz) z 10 listopada 1861 roku. Na jej podstawie wszelkie czynno-
$ci prowadzace do przeniesienia wlasnosci nieruchomosci lub obciazenia jej
ograniczonymi prawami rzeczowymi wymagaly formy dokumentu notarial-
nego (notarielle Beurkundung) i podlegaly wpisowi do ksiag hipotecznych.
W literaturze niemieckiej zauwaza si¢, ze w ten sposéb doszto do powrotu
do $redniowiecznej instytucji ksiag gruntowych, ktérych rozwdj zaburzyla
recepcja prawa rzymskiego®.

Z drugiej jednak strony nalezy pamigtal, ze stosownie do ustawy z 1861
roku wpis prawa wlasnosci do ksiegi hipotecznej nadal nie mial charakteru
konstytutywnego; wlasno$¢ przechodzita na skutek sporzadzenia stosownego
dokumentu notarialnego i przeniesienia posiadania na nabywcg.

Kolejnym problemem, z jakim borykano si¢ w ramach bawarskiego syste-
mu ksiag hipotecznych, bylo post¢pujace rozdrobnienie nieruchomosci ob-
jetych tymi ksiegami, utrudniajace ich dotychczasowe oznaczanie za pomoca
odwotania si¢ do nazw wlasnych miejscowosci lub tez lokalnych zwyczajéw®.
Z tego tez powodu na poczatku XIX wieku rozpoczgto prace nad katastrem
nieruchomosci, w ktérym rejestrowano grunty po przeprowadzeniu doktad-
nych pomiaréw oraz okresleniu ich wartosci®'. Prace te zwiericzone zosta-

 C. Stewing, Geschichte..., op. cit., s. 447. Warto w tym miejscu nadmieni¢, ze juz wezesniej
formalnie obowiazywaly w Bawarii przepisy wprowadzajace szczegdlne wymogi co do formy
czynnosci dotyczacych przeniesienia wlasnosci nieruchomosci lub tez ustanowienia na nich
ograniczonych praw rzeczowych. Landrecht bawarski z 1616 roku wprowadzat np. ustawowy
przymus dokonywania sprzedazy nieruchomosci przed sadem, ktéry z tej czynnosci sporza-
dzal stosowny protokét (Briefprotokolle). Jak sig jednak wydaje, forma protokotu sadowego
nie cieszyla si¢ popularnoscia w spofeczeistwie, a sam nakaz ustawowy nie byt przestrzegany,
skoro przy okazji nowelizacji Landrechtu w 1756 roku potwierdzono, iz waino$¢ czynnosci
nie byta uzalezniona od objgcia jej protokotem. Niemniej jednak ustawy taksacyjne z lat 1735,
1810 i 1852 konsekwentnie zobowiazywaty uczestnikéw obrotu nieruchomosciami, by zawie-
rane przez siebie umowy, majace za przedmiot prawo wiasnosci nieruchomosci, obejmowali
protokolem sadowym. Z uwagi na wysokie oplaty i koszty sadowe, przepisy te takze nie byly
respektowane. Por. M. Bengel, R. Bauer, D. Weidlich, Grundbuch..., op. cit., s. 156.

& C. Stewing, Geschichte..., op. cit., s. 447.

1 Prace nad katastrem w Bawarii s3 $cisle powigzane z wprowadzeniem w latach 1802-1803
nowej administracji podatkowej — tzw. Rentimter. W roku 1808 rozpoczgto przeprowadzanie
pomiaréw nieruchomosci z uwzglednieniem ich podziatu na parcele, niemniej okres wojen
napoleoniskich spowolnit ten proces, ktdry zakoriczono dopiero w 1828 roku uchwaleniem
nowej ustawy o podatku gruntowym (Grundsteuergesetz). Wprowadzeniu katastru jako no-
wego rejestru nieruchomodci towarzyszyl prawny obowiazek ujawniania w nim zmian wha-
snosciowych w odniesieniu do ujetych w nim gruntéw. W konsekwencji aktualny wiasciciel
nieruchomosci zobowiazany zostat do okazania urzgdowi podatkowemu zamierzonej umowy
prowadzacej do przeniesienia wlasnosci nieruchomosci. Urzad kontrolowal przedstawiony
mu projekt umowy, z czynnosci tej spisujac odrebny protokét (Anmeldungsprotokoll), po czym
nieodplatnie wystawiat wlascicielowi nieruchomosci tzw. Anmeldungs-Certificat. Dopiero po
przedtozeniu takiego certyfikatu mégt by¢ sporzadzony sadowy protokét obejmujacy czyn-
no$¢ prawna prowadzaca do przeniesienia wlasnosci nieruchomosci. Po jego sporzadzeniu
odsytano go wraz z certyfikatem wiasciwemu urzedowi podatkowemu, celem dokonania
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ty w 1857 roku, kiedy to kataster podatku gruntowego (Grundsteuerkataster)
objal swoim zasiggiem terytorium calego parstwa®. Odtad nieruchomosci
w ksiegach hipotecznych oznaczane byly na podstawie danych pochodzacych
z katastru. Ponadto uzupelnienie bawarskich ksiag hipotecznych stanowily dwa
istotne rejestry, tj. rejestr personalny — obejmujacy nazwiska posiadaczy nieru-
chomosci w porzadku alfabetycznym, oraz tzw. rejestr rzeczowy (Sachregister).
Ten ostatni rejestr obejmowat spis nieruchomosci ,,wedtug ich oznaczenia” i za-
wierat tak istotne informacje jak ich obszar, potozenie i rodzaj upraw.

W Wirtembergii od 1825 roku prowadzone byly ksiegi zastawnicze
(Pfandbiicher), co do zasady odpowiadajace bawarskim ksiggom hipotecznym.
Ponadto w kraju tym istnialy takze szczegdlnego rodzaju ksiegi — tzw. ksiegi
débr (Giiterbiicher). Prowadzono je od stuleci w wigkszo$ci gmin Wirtember-
gii przede wszystkim w celach podatkowych®. Stanowily one catosciowy wy-
kaz wszelkich nieruchomosci podlegajacych opodatkowaniu na rzecz danej
gminy, prowadzony jednak w oparciu o system personalny, a wigc wskazywa-
ty poszczegblne nieruchomosci nalezace do tego samego wiasciciela. Wpisy
do tych ksiag nie mialy charakteru prawotwérczego, cho¢ rozporzadzenie
z 1832 roku wprowadzito zasadg, ze ksiggi dobr powinny dostarcza¢ infor-
macji o wszelkich stosunkach prawnych dotyczacych danej nieruchomosci.
Z reguly jednak zawieraly one tylko wpisy dotyczace oznaczenia nieruchomo-
§ci, jej whasciciela, fideikomiséw oraz praw osobistych skierowanych na zbycie
lub nabycie nieruchomosci. W pézniejszym okresie, w celu odcigzenia ksiag
débr, zaczgto prowadzi¢ obok nich tzw. ksiegi serwitutow (Servitutenbiicher);
wpisy do tych ksiag nie mialy jednak réwniez charakteru prawotwérczego.

odpowiednich wpiséw w katastrze. Zgodnie z art. 23 ustawy o podatku gruntowym, wszyst-
kie urzedy obowiazywal ponadto bezwzgledny zakaz dokonywania jakichkolwiek wpiséw
w ksiggach podatkowych lub hipotecznych przed uregulowaniem przez zainteresowanych
podatkéw oraz oplat zwiazanych z taksacja nieruchomosci. Wiasciciele nieruchomosci zostali
takze zobowiazani do przedktadania wlasciwym urzgdom podatkowym wypiséw z katastru,
tak by wymienione urzedy mogly dokona¢ ich nieodptatnego uzupetnienia. Wiecej na ten
temat: M. Bengel, R. Bauer, D. Weidlich, Grundbuch..., op. cit., s. 157.

Uchwalenie ustawy notarialnej w 1861 roku pociagnelo za soba zmiany w dotychczasowej
procedurze uaktualniania danych katastralnych. Uprzednie zawiadamianie urz¢du podat-
kowego o zamierzonej czynnoéci prowadzacej do przeniesienia wlasnosci nieruchomosci
przestalo by¢ obowiazkowe. W to miejsce natozono na notariuszy obowiazek dorgczania
wspomnianym urz¢dom wykazu sporzadzonych przez nich dokumentéw obejmujacych ta-
kie czynnoéci w terminie jednego miesiaca od ich sporzadzenia. Por. M. Bengel, R. Bauer,
D. Weidlich, Grundbuch..., ap. cit., s. 162.

Podstawa dla zaprowadzenia Giizerbiicher byt stosowany w Wirtembergii od stuleci zwy-
czaj wpisywania uméw sprzedazy nieruchomosci do specjalnych publicznych ksiag, tzw.
Kaufbiicher. Sposéb prowadzenia wymienionych ksiag regulowal Landrecht wirtemberski
z 1 czerwca 1610 roku. Wiecej na ten temat: W. Bohringer, Die Geschichte des Grundbuchs. . .,
op. cit., s. 7.
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4. Systemy ksiag gruntowych (Grundbiicher). Zgodnie z opinia wyrazana
w niemieckiej literaturze ksiega gruntowa stanowi doskonalsza i bardziej kon-
sekwentng wersj¢ ksiegi hipotecznej. Tym samym uwazana jest za ostateczny
etap rozwoju tej instytucji®. Ksiega gruntowa dostarcza bowiem wyczerpuja-
cej informacji o stanie prawnym nieruchomosci, w szczeg6lnosci o osobie jej
wlasciciela. W ksigdze gruntowej uwidaczniana jest zatem nieruchomosé, jej
whasciciel, a takze jej obcigzenia. Obowiazuje zasada wpisu (Eintragungsprin-
zip), co oznacza, ze przeniesienie wlasnosci nieruchomosci lub ustanowienie
na niej obciazenia uzaleznione jest od wpisu prawa do ksi¢gi. Prawa na nieru-
chomosciach powstaja zatem na skutek ich ujawnienia w ksiedze gruntowej
(konstytutywne dzialanie wpisu).

W okresie sprzed zjednoczenia Niemiec pierwszym paristwem, ktére for-
malnie wprowadzilo na swoim obszarze ksiggi gruntowe w powyzszym rozu-
mieniu, byta Saksonia. Ustawa z dnia 6 listopada 1843 roku dafa podstawe
do tworzenia w tym kraju tzw. ksiag hipotecznych i gruntowych (Hypothe-
ken- und Grundbiicher), opartych na systemie realnym i $cisle powiazanych
z katastrem nieruchomosci. Nowy system urzeczywistniat takze zasadg, ze
wlasnos¢ i inne prawa rzeczowe na nieruchomosci nie mogtly by¢ nabyte bez
wpisu do ksiag. Ksiggi saskie uwazane sa obecnie za pierwsze w pelni nowo-
czesne ksiegi gruntowe.

W Prusach system ksiag gruntowych wprowadzony zostal ostatecznie
moca dwéch aktéw prawnych z dnia 5 maja 1872 roku: ustawy o nabywa-
niu wlasnosci nieruchomodci (Eigentumserwerbsgesetz) oraz ustawy o ksiegach
gruntowych (Grundbuchordnung). Na ich podstawie doszto w tym kraju
do ostatecznego zerwania z romanistyczna koncepcja traditio i powrotu do
staroniemieckich zasad prawnych, w szczegélnosci do instytucji Auflassung,
rozumianej jako porozumienie pomigdzy zbywca i nabywca co do przejscia
prawa wilasnosci nieruchomosci. Sama czynno$¢ Auflassung, obowiazkowo
dokonywana przed urzedem ksiag gruntowych (Grunbuchamt), nie przeno-
sita wlasnosci nieruchomosci; w tym celu konieczny byt wpis nabywcy do
ksiegi gruntowej (Eintragung). Zasadg wpisu rozciagnigto zreszta na wszystkie
prawa rzeczowe na nieruchomosciach.

Pruska Grundbuchordnung (GBO) znala dwa rodzaje formularzy prowa-
dzone przez urzedy ksiag gruntowych w odrebnych tomach. W formularzu I
kazdej nieruchomosci przyporzadkowywano odrebna karte (system realny),
keéra dzielita si¢ na tytul i trzy dzialy. Pierwszy dzial zawierat opis nierucho-
mosci, w drugim wpisywano ,trwale ci¢zary i ograniczenia wlasnosci”, w trze-
cim odnotowywano natomiast hipoteki i dtugi gruntowe. Z kolei w formula-

¢ . Béhringer, Die Geschichte des Grundbuchs. .., ap. cit., s. 7.
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rzu IT kazdemu whascicielowi przyporzadkowywano ,artykut” — odsylajacy do
numeru artykutu wlasciwej ksiegi podatkowej (Stenerbuch). Wnioski o wpis
do ksiegi gruntowej musiaty by¢ objete dokumentem sadowym lub notarial-
nym. Dla odaczenia czgsci nieruchomosci niezbedne bylto przedtozenie wy-
pisu z ksiggi podatkowej i zaktualizowanej, urzedowo poswiadczonej mapy.
Przepisy wykonawcze wydane przez Ministréw Finanséw i Sprawiedliwosci
jeszcze w 1872 roku okrelaly zasady wydawania wypiséw z ksiag podatko-
wych na potrzeby ksiag gruntowych oraz regulowaly staty proces wymiany
informacji pomigdzy urzedami ksiag gruntowych a urzgdami katastralnymi®.

Przed rokiem 1900 system ksiag gruntowych opierajacy si¢ na zalozeniach
modelu pruskiego zostal wprowadzony m.in. w Oldenburgu (1876), Coburg-
-Gotha (1877), Brunszwiku (1878), Lippe-Dietmold, Schwarzburg-Sonder-
shausen i Schaumburg-Lippe (1884). Ksi¢gi gruntowe, nawiazujace do wzo-
réw saskich, funkcjonowaly natomiast w Altenburgu, Sondershausen, Reuss.
Ponadto jeszcze przed 1900 rokiem system ksiag gruntowych, odwotujacy
si¢ w szerszym lub wezszym zakresie do rodzimych tradycji, zostal przyjety
w Anhalt, Hamburgu, Lubece, Meiningen, Nassau, cz¢éci Hesji i Meklem-
burgii. Z drugiej strony jednak podjeta w Bawarii w 1864 roku préba uchwa-
lenia nowego kodeksu cywilnego, przewidujacego miedzy innymi przejscie
od systemu ksiag hipotecznych do ksiag gruntowych, zakoriczyta si¢ fiaskiem.

Wspodtczesny system niemieckich ksigg gruntowych
(Grundbuchsystem)

W 1873 roku ustawodawcy nowo utworzonej II Rzeszy Niemieckiej przyznano
kompetencje w zakresie uchwalania regulacji cywilnoprawnych. Fakt ten po-
ciagnat za sobg rozpoczecie prac nad nowym, jednolitym kodeksem cywilnym.
Powotana w tym celu przez Rad¢ Zwiazkows (Bundesrat) Komisja przyjeta fun-
damentalne zatozenie, ze opracowaniu ogélnoniemieckiego kodeksu cywilne-
go powinno towarzyszy¢ uchwalenie ustawy o ksiggach gruntowych (Grund-
buchordnung — GBO), réwniez obowiazujacej na terenie calej Rzeszy. Celem
nowej ustawy byloby wprowadzenie w zjednoczonych Niemczech jednolitego
modelu ksiag gruntowych, przezwyciezajacego dotychczasowy partykularyzm
w tym zakresie®. Tworzytaby ona ramy proceduralne i instytucjonalne dla ogél-
noniemieckiego systemu ksiag gruntowych, w ramach ktérego prowadzenie
ksiag powierzone zostaloby specjalnym urzgdom ksiag gruntowych (Grundbu-
chéimter), dziatajacym na wspélnych zasadach w catych Niemczech.

®  Wiecej na temat zasad funkcjonowania pruskich ksiag gruntowych: M. Bengel, R. Bauer,
D. Weidlich, Grundbuch..., op. cit., s. 162-163.
C. Stewing, Geschichte..., op. cit., s. 447.
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Formalnie dyskusje nad przysztym ksztattem GBO rozpoczely si¢ w 1882
roku. Pozostawaty one w $cistym zwiazku z pracami nad ogélnoniemieckim
kodeksem cywilnym (BGB), o czym moze $wiadczy¢ fake, ze zajmowala si¢
nimi ta sama komisja do spraw uchwalenia BGB. W 1883 komisja przedsta-
wila pierwszy wstepny projekt GBO, opierajacy si¢ przede wszystkim na sys-
temie ksiag gruntowych obowiazujacym wéwczas w Prusach i w innych pani-
stwach péinocnoniemieckich. Ten wstepny projekt zostal w istotnej czgsci
inkorporowany do oficjalnego projektu I Komisji ds. BGB z 1889 roku, sta-
nowiacego z kolei podstawg dla prac II Komisji ds. BGB. Po wielu istotnych
zmianach i uzupelnieniach, dokonanych w toku obrad II Komisji, zostat on
przyjety przez Radg Zwiazkowa w dniu 21 stycznia 1897 roku i przedstawio-
ny do akceptacji Parlamentowi Rzeszy (Reichstag). Trzecie czytanie projektu
odbylo si¢ w Reichstagu w dniu 8 marca 1897 roku — doprowadzito ono do
jego uchwalenia. Cesarz podpisat nowa ustawe w dniu 24 marca 1897 roku,
a opublikowano ja w dniu 3 kwietnia 1897 roku. Jej zasadnicza cz¢$¢ weszta
w zycie w dniu 1 stycznia 1900 roku, wraz z nowym niemieckim kodeksem
cywilnym — BGB, uchwalonym w dniu 18 sierpnia 1896 roku®.

Model regulacji systemu ksiag gruntowych, przyjety w Niemczech
w okresie kodyfikacji, zakladat zatem ujgcie problematyki materialnoprawnej
tych ksiag w ramach kodeksu cywilnego®, przy jednoczesnym uregulowaniu
kwestii formalnych (przede wszystkim organizacyjnych i proceduralnych)
w GBO. W BGB znalazly swe miejsce takie fundamentalne dla niemieckiego
modelu ksiag gruntowych (i szerzej: niemieckiego systemu praw rzeczowych)
zasady jak:

—  zasada konstytutywnosci wpisu (Eintragungsprinzip) — zgodnie z ktdra
do przeniesienia wlasno$ci nieruchomosci lub tez obciazenia jej prawem
rzeczowym w drodze czynnosci prawnej niezbedny jest wpis do ksiegi
gruntowej (§ 873 BGB);

— zasada domnieman (Vermutungswirkung) — wprowadzajaca ustawowe
domniemanie (§ 891 BGB), ze prawo wpisane na rzecz okreslonej osoby
do ksiggi gruntowej — osobie tej przystuguje, natomiast prawo wykreslo-
ne — nie istnieje;

— zasada ochrony dobrej wiary (Gutglaubenswirkung) — czyniaca wytlom
w zasadzie nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet

¢ Szerzej na temat szczeg6téw opracowania projektu GBO oraz historii jego uchwalania:

W. Bohringer, 100 Jahre Grundbuchordnung — Die Grundlagen der Grundbuchfiibrung im
Wandel der Zeiten, ,Zeitschrift fiir das Notariat in Baden-Wiirttemberg” 1999, z. 8, s. 162.
Przede wszystkim w § 873-902 BGB, przy czym niektdre szczegbtowe zagadnienia zwigzane
z wpisem konkretnych ograniczonych praw rzeczowych (hipoteki i dtugi gruntowego) ujete
zostaly w ramach regulagji tych praw (por. § 1113-1203).
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i umozliwiajaca tym samym nabycie prawa na nieruchomosci od nie-
uprawnionego, za ktérym przemawia jednak tres¢ ksiegi gruntowej
(§ 892 BGB);

—  zasada szczegdlowosci (Spezialititsprinzip) — rozumiana z jednej strony
jako wymég, by ograniczone prawa rzeczowe obciazaty wylacznie kon-
kretne nieruchomodci, z drugiej strony zaktadajaca szczegétowe opisywa-
nie tych praw (w szczeg6lnosci hipoteki) w ksiggach gruntowych®;

—  zasada pierwszenstwa (Priorititsprinzip) — okreslajaca range praw obcia-
zajacych nieruchomos¢ wpisanych do ksiggi gruntowej wedtug kolejno-
$ci ich wpisu (S 879 BGB)™.

Podstawowym zZrédlem formalnoprawnych regulacji niemieckich ksiag
gruntowych stata si¢ natomiast GBO. O ile za pomocg kodeksu cywilnego
instytucja ksiag gruntowych zostata rozciagnicta na obszar wszystkich paristw
zwiazkowych Rzeszy, o tyle GBO powotywala do zycia jednolity system ksiag
gruntowych, ktéry — z pewnymi korektami — przetrwat do dnia dzisiejszego.

GBO przyjmowata — dominujacy juz poprzednio w paristwach niemiec-
kich — system realny ksiag gruntowych. W konsekwencji kazdej nieruchomo-
$ci przyporzadkowana zostata oddzielna karta w ksiedze (§ 3 GBO). Tytut
karty zawieral informacj¢ dotyczaca nieruchomosci — w szczegélnosci jej po-
tozenie, nazwe, powierzchni¢. W dziale I miescity si¢ wpisy dotyczace stosun-
kéw wihasnosciowych — np. wlasnosé, wspétwlasnosé. W dziale I wpisywano
wszelkie prawa na nieruchomosciach, z wyjatkiem hipotek i dtugéw grunto-
wych, ktére obejmowat z kolei dziat III. Przyjeta struktura ksiag gruntowych
umozliwiata zatem natychmiastowe okreslenie aktualnego stanu prawnego
nieruchomosci, jak réwniez wskazanie historycznych zmian w tym zakresie,
bez koniecznosci dokonywania dodatkowych ustaled”.

Zasadnicza cecha nowego systemu, ktéra — jak podnosi si¢ w literaturze —

¢ Nalezy w tym miejscu wyjasni¢, ze zasada szczegSlowosci w prawie rzeczowym posiada wiele

znaczeri; w polskiej literaturze utozsamia si¢ ja czasem z realnym systemem prowadzenia
ksiag wieczystych, zakladajacym, ze ksiega taka obejmuje tylko jedna nieruchomo$é¢. Por.
S. Rudnicki, Polski system ksiqg wieczystych na tle regulacji paristw europejskich — czltonkéw UE
— zalety i wady tego systemu, ocena stanu obecnego i wnioski na prayszlosé, ,Rejent” 1998, nr 6,
s. 30.

C. Stewing, Geschichte. .., op. cit., s. 447. Wiecej na temat materialnych zasad niemieckich ksiag
gruntowych: E Baur, J. Baur, R. Stiirner, Sachenrecht, wyd. 18, Miinchen 2009, s. 35-42.
Eatwos¢, z jaka niemiecka ksigga gruntowa umozliwiata ustalenie stanu prawnego nierucho-
mosci, stata si¢ przedmiotem uznania w nauce anglosaskiej, krytykujacej jednoczesnie rodzi-
me skomplikowane i kosztowne praktyki w tym zakresie. Por. A.M. Garro, The Louisiana
Public Records Doctrine and the Civil Law Tradition, Baton Rouge 1989, s. 37; S. Rowton
Simpson, Land Law and Registration, Cambridge-London—New York—Melbourne 1976,
s. 52; P. Blajer, Historyczny rozwdj angielskiego modelu rejestrowania praw do nieruchomosci,
[w:] Rozprawy cywilistyczne. Ksigga pamigtkowa dedykowana Profesorowi Edwardowi Drozdo-
wi, red. M. Pecyna, J. Pisulinski, M. Podrecka, Krakéw 2013, s. 203.
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w najszerszym zakresie przyczynila si¢ do jego sukcesu, stata si¢ Scista koordy-
nacja pomiedzy ksiggami gruntowymi i mapami katastralnymi (Liegenscha-
fiskataster)”?. Oznaczenie nieruchomosci jako przedmiotu prawa w ksigdze
gruntowej nastgpowato bowiem (i nast¢puje nadal) z odwotaniem do danych
katastralnych, gromadzonych przez urzedy katastralne (Kazasterimter). Urze-
dy te z kolei staly si¢ odpowiedzialne za przeprowadzenie odpowiednich po-
miaréw (Vermessung) i okreslenia granic dzialek gruntowych (Flurstiicke) —
tzn. podstawowych jednostek powierzchniowych w Niemczech. Koordynacja
miedzy urzgdami katastralnymi i urzgdami ksiag wieczystych zaktada natych-
miastowy przeplyw informacji pomiedzy tymi urzedami. W konsekwencj,
kazda fizyczna zmiana dotyczaca danej dziatki gruntowej komunikowana jest
przez urzad katastralny wlasciwemu urzgdowi ksiag gruntowych, celem nie-
zwlocznej zmiany opisu nieruchomosci w ksigdze. Z kolei urzad ksiag grun-
towych informuje whasciwy urzad katastralny o zmianach w zakresie stanu
prawnego nieruchomosci.

Do innych charakterystycznych cech niemieckiego systemu ksiag grunto-
wych, przewidzianych w GBO nalezato powierzenie prowadzenia tych ksiag
urzedom ksiag gruntowych (Grundbuchimter) funkcjonujacym w ramach
sadéw rejonowych (Amisgerichte). Okolicznos¢ ta pociagneta za soba kon-
sekwencje w postaci stosunkowo szerokiego zakresu kontroli jurysdykcyjnej
sprawowanej przez dokonujacego wpiséw sedziego nad trescig i forma wnio-
skéw o wpis skladanych we whasciwym sadzie (§ 1 GBO). Ponadto GBO
deklarowata takze zasade jawnosci formalnej, zapewniajacej wglad do ksiag
kazdemu bedacemu w stanie wykaza¢ swdj interes prawny (§ 12 GBO).

Nalezy jednak podkresli¢, ze wyzej opisane zatozenia og6lnoniemieckiego
systemu ksiag gruntowych, ktére wprowadzala GBO, miaty charakter ramo-
wy’?. Szczegbtowe kwestie dotyczace urzadzenia ksiag gruntowych oraz spo-
rzadzenia urzgdowych wykazéw nieruchomosci GBO pozostawala ustawo-
dawstwu poszczegblnych krajéw zwiazkowych. Stad urzeczywistnienie zasad
przyjetych w BGB i GBO stalo si¢ procesem roztozonym w czasie, ktdry
ponadto na réznych obszarach Niemiec przebiegal w sposéb zréznicowany.

W tych krajach zwiazkowych, w ktérych organizacja ksiag opierata si¢ na
modelu innym niz wprowadzony w 1900 roku, dotychczasowe ksiggi prze-
ksztalcano w ksiggi gruntowe. Taka sytuacja miata miejsce w szczegdlnosci
w Bawarii, w ktérej ksiegi hipoteczne ulegaly reorganizacji przede wszyst-
kim poprzez dokonanie wpisu praw poprzednio niepodlegajacych rejestra-
Gji (tzw. Anmeldungsverfahren)’. Ponadto zakladano nowe ksiggi gruntowe

72 AM. Garro, Recordation of Interests in Land..., op. cit., s. 24.
73 W. Béhringer, 100 Jahre Grundbuchordnung. .., op. cit., s. 162.

7 Z obowiazku wpisu do reorganizowanych ksiag gruntowych zwolnione byly wytacznie stu-
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dla nieruchomodci, ktére dotychczas nie byly objete ksiggami hipotecznymi
z tego wzgledu, ze nie obciazono ich hipoteka (tzw. Eintragungsverfahren)”.
W Bawarii wymienione procesy zmierzajace do urzeczywistnienia podstawo-
wych zasad modelu ksiag gruntowych trwaly formalnie do 1 paZzdziernika
1910 roku’.

Podobne procesy zachodzily réwniez w innych krajach zwiazkowych.
W Wirtembergii ksi¢gi gruntowe zakladano na bazie dawnych ksiag débr
(Giiterbiicher), cho¢ w tym wypadku reorganizacja byta o tyle trudniejsza, ze
te wezesniejsze ksiggi prowadzono w oparciu o system personalny. Reorgani-
zacji istniejacych ksiag towarzyszyl proces zakladania nowych w tych regio-
nach Niemiec, w ktérych nie zrealizowano jeszcze zasady ich powszechnosci.
Zaktadajac nowe ksiegi gruntowe, korzystano z bardzo zréznicowanych Zré-
det informacji o aktualnym stanie prawnym, takich jak np. mapy katastral-
ne i ksiegi podatkowe. Ostatecznie wszystkie nieruchomosci w Niemczech
zostaly objete ksiggami gruntowymi, choé proces ten w niektérych krajach
zwiazkowych ciagnat si¢ stosunkowo dlugo — np. w Turyngii az do czaséw
IT wojny swiatowej”’.

Pomimo wspoélnych zasad materialnoprawnych okreslonych w BGB oraz
formalnoprawnych ram zawartych w GBO niemiecki system ksiag grun-
towych pierwszych trzech dekad XX wieku nie byl bynajmniej jednolity.
Z uwagi na zastrzezenie kompetencji krajéw zwiazkowych co do szczegétowej
regulacji organizacji ksiag gruntowych na ich obszarze doszto w Niemczech
do wyksztalcenia si¢ wielu partykularyzméw w tym zakresie. W szczegélno-
§ci istnialy wazne réznice pomiedzy pruska a bawarska metoda prowadzenia
ksiag gruntowych’®. Wszelkie préby dobrowolnego wprowadzenia jednolite-

zebnosci gruntowe, ktdre jednak takze podlegaly wpisowi na wniosek. W Bawarii przyjeto
regulacje, ze przeciwko takim stuzebnosciom bedzie dziata¢ zasada rekojmi wiary publicznej
ksiag gruntowych, o ile nie zostang one ujawnione w tych ksiegach w okreslonym terminie.
Termin ten nie zostat jednak nigdy prawnie wskazany, w zwiazku z czym réwniez wspét-
cze$nie mogy istnie¢ rézne archaiczne stuzebnosci, przede wszystkim zapewniajace prawo
przechodu lub przegonu, pomimo iz nie zostaly ujawnione w ksiggach gruntowych. Dla
pewnosci obrotu prawnego istotne znaczenie ma jednak zasada, iz nieujawniona w ksigdze
gruntowej stuzebnos¢ wygasa w wypadku dziesigcioletniego niewykonywania. Por. M. Ben-
gel, R. Bauer, D. Weidlich, Grundbuch. .., op. cit., s. 164.

Szacuje sig, ze na okoto 16 mln nieruchomosci w Bawarii w pierwszej dekadzie XX wieku, dla
okofo 6 mln nie byly jeszcze zatozone ksiegi hipoteczne, a zatem musialy by¢ one poddane
Eintragungsverfabren. Por. W. Henle, Zur Geschichte der Anlegung des Grundbuchs in Bayern,
Monachium 1910, s. 3.

76 \W. Béhringer, 100 Jahre Grundbuchordnung..., op. cit., s. 162.

77 Por. M. Bengel, R. Bauer, D. Weidlich, Grundbuch..., op. cit., s. 164.
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W Bawarii wszystkie wpisy w ramach okreslonego dziatu danej karty nastgpowaly chro-
nologicznie. Przykladowo zatem hipoteka, wpisana w dziale III powyzej, byta wykreslana
w drodze osobnego wpisu ponizej, zawierajacego odestanie do numeru wpisu, pod ktérym
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go wzorca ksiag gruntowych koriczyly si¢ fiaskiem. Ponadto z biegiem czasu
ujawnialy si¢ bledy poczynione w toku reorganizacji dotychczasowych ksiag,
polegajace np. na blednym dokonaniu wpisu wlasnosci lub hipotek, co do-
prowadzito nawet do uchwalenia w 1930 roku odr¢bnej ustawy o ,,oczyszcze-
niu” ksiag gruntowych, zmierzajacej do odbudowania spotecznego zaufania
do tej instytucji”.

Ujednolicenie niemieckiego systemu ksiag gruntowych na obszarze cale-
go panistwa nastapilo dopiero w konsekwengji odejscia od zasady suweren-
nosci prawnej krajéw zwiazkowych w 1934 roku. Istotne nowelizacje GBO
przyjete zostaty w sierpniu 1935 roku, na podstawie kilku aktéw prawnych,
wsréd ktérych wymieni¢ nalezy rozporzadzenie zmieniajace postgpowanie
w sprawach o wpis w ksiegach gruntowych z 5 sierpnia 1935 roku oraz roz-
porzadzenie o tworzeniu i prowadzeniu ksiegi gruntowej (tzw. Grundbuchver-
frigung) z 8 sierpnia 1935 roku. Celem wymienionych regulacji bylo usunie-
cie dotychczasowych réznic pomigdzy poszczeg6lnymi krajami zwigzkowymi
w zakresie obowiazujacych na ich obszarze regulacji dotyczacych ksiag grun-
towych. Podstawowym $rodkiem realizacji tego celu stato si¢ natomiast wpro-
wadzenie na obszarze calego pafstwa jednolitego formularza ksiag grunto-
wych (tzw. formularza Rzeszy — Reichsvordruck) oraz jednolitej procedury
prowadzenia tych ksiag. Ujednolicajac regulacje dotyczace ksiag gruntowych
we wszystkich krajach zwigzkowych, ustawodawca opart si¢ na pruskim mo-
delu prowadzenia tych ksiag; uznany on zostal za tafiszy, bardziej przejrzysty,
a ponadto obowiazywal juz na wickszosci obszaru Rzeszy, w zwiazku z czym
jego wprowadzenie w pozostatych krajach zwiazkowych uznano za najmniej
problematyczne. Nowy ogélnoniemiecki formularz ksiag gruntowych opierat
si¢ zatem z niewielkimi tylko modyfikacjami na dotychczasowym formularzu
pruskim®.

Podziat Niemiec na dwa odrgbne paristwa po zakoriczeniu II wojny $wia-
towej w oczywisty sposob doprowadzit do podwazenia jednolitego systemu
ksiag gruntowych. Nawet w Niemieckiej Republice Federalnej przyjeta zasada
federalizmu pozwolita krajom zwiazkowym na odzyskanie cz¢sci kompetencji
w przedmiocie prowadzenia ksiag gruntowych i okreslania ich postaci. Istotne
znaczenie w tym zakresie mialo rozporzadzenie z dnia 26 czerwca 1961 roku

zostata ujawniona. Konsekwentnie, wszystkie wpisy byly dokonywane chronologicznie wraz
z ewentualnym odestaniem do dotyczacych ich wpiséw dokonanych uprzednio. System pru-
ski rozréznial natomiast w ramach dziatéw I1 i IIT wpisy gtéwne, zmiany i wykreslenia. W ru-
brykach zawierajacych zmiany lub wykreslenia znajdowaly si¢ odestania do numeru wpisu
gléwnego. Por. C. Stewing, Geschichte..., op. cit., s. 447.

7 E. Hammer, Die Geschichte..., ap. cit., s. 148.

8 Wigcej na ten temat: W. Bohringer, 100 Jahre Grundbuchordnung..., op. cit., s. 162.
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(Grundbuchverfiigung), ktére w miejsce dotychczasowych ksiag gruntowych,
przybierajacych posta¢ obszernych, faczonych toméw, wprowadzito tzw. Lo-
seblattgrundbiicher, a wige ksiggi prowadzone na oddzielnych, luznych kar-
tach. Nowa forma ksiag ulatwi¢ miata dokonywanie wpiséw maszynowych,
podczas gdy poprzednio dokonywano ich odrecznie. Kompetencje w zakresie
przyjmowania regulacji okreslajacych szczegétowa postaé takich ksiag zostaly
natomiast ponownie oddane krajom zwigzkowym?®'.

Ponadto w dniu 1 sierpnia 1951 roku na podstawie tzw. Wohnungsgrund-
buchverfiigung okreslone zostaly szczegélne typy ksiag prowadzonych dla
nieruchomosci lokalowych oraz dla wlasnosci czgéci budynku (Zeileigentums-
grundbuch)®.

Znacznie dalej idacym zmianom instytucja ksiag gruntowych ulegla
w Niemieckiej Republice Demokratycznej, w ktdrej ksiegom przypisano role
Lurzeczywistniania i zabezpieczania socjalistycznej polityki gruntowej, jak
réwniez zapewniania bezpieczenistwa prawnego™®. Ich praktyczne znaczenie
bylo jednak ograniczone, z uwagi na okolicznos¢, ze zdecydowana wigkszo$¢
nieruchomosci stata si¢ — na skutek wywlaszczania — przedmiotem whasnosci
ludowej lub spétdzielczej. Zgodnie z zarzadzeniem radzieckiej wladzy oku-
pacyjnej ksiegi gruntowe dla takich nieruchomosci mialy by¢ zamykane.
Z kolei w 1952 roku urzedy ksiag gruntowych w ramach sadéw rejonowych
zostaly rozwigzane, a prowadzenie ksiag powierzono organom administracji
publicznej — tj. wydzialom katastralnym rad powiatowych. Odtad oba reje-
stry nieruchomofci, tj. ksiegi gruntowe i kataster, prowadzone byly przez ten
sam organ. W samych przedwojennych ksiggach gruntowych co do zasady
nie dokonywano juz wpiséw. Od 1 maja 1953 roku zakladano w tym celu
tzw. zeszyty ksiag gruntowych, w ktérych uwidaczniano zmiany stanu praw-
nego nieruchomosci. Byly one scisle polaczone z katastrem, w tym sensie, ze
obejmowaly nowy dziat 0, ktéry zawierat spis danych katastralnych. W wy-
padku wywlaszczenia nieruchomosci zaréwno same ksiegi, jak i zeszyty ksiag
gruntowych byly zamykane i przekazywane do archiwum; w dalszym ciagu
takie grunty ujmowano jednak w katastrze. Dopiero w 1976 roku rozpoczgto
dokonywanie wpiséw do ksiag gruntowych prowadzonych na oddzielnych
kartach (Loseblattgrundbiicher) — w tym takze dla nieruchomosci stanowia-
cych przedmiot whasnosci ,ludowej”®. Z koricem lat 70. XX wieku rozpo-

81 Zasadniczo ksiegi te mogly przybiera¢ dwojakiego rodzaju postaé: oddzielnego zeszytu (np.

Nadrenia Pétnocna-Westfalia) albo tez kartoteki z ruchomymi arkuszami wewnatrz (Bawa-
ria). Por. M. Bengel, R. Bauer, D. Weidlich, Grundbuch..., op. cit., s. 164.

82 C. Stewing, Geschichre..., op. cit., s. 447.

8 M. Bengel, R. Bauer, D. Weidlich, Grundbuch..., op. cit., s. 169.

8  Opisane zmiany z 1976 roku stanowily pochodng wejécia w zycie w tym samym roku no-
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czgto takze tworzenie centralnej bazy danych katastralnych w Halle, ktéra
w 1988 roku zostata skomputeryzowana.

Po zjednoczeniu Niemiec w 1990 roku w tzw. nowych krajach zwiazko-
wych, czyli na obszarze bytej Niemieckiej Republiki Demokratycznej, pro-
wadzenie ksiag gruntowych ponownie powierzone zostato sadom, natomiast
prowadzenie katastru przejely zreorganizowane urzedy katastralne. W prak-
tyce wykorzystywaly one dane pochodzace ze skomputeryzowanej centralnej
bazy danych w Halle. Dla funkcjonowania ksiag gruntowych istotne zna-
czenie miata z kolei ustawa z 20 grudnia 1993 roku w sprawie uproszczenia
i przy$pieszenia postgpowan rejestrowych i innych (Gesetz zur Vereinfachung
und Beschleunigung registerrechtlicher und anderer Verfahren), ktéra z jednej
strony miata na celu przyspieszenie postgpowari zmierzajacych do ujawnienia
aktualnego stanu prawnego nieruchomosci na obszarze bylej NRD, z drugiej
natomiast wprowadzala istotne innowacje techniczne w zakresie prowadzenia
ksiag gruntowych na terenie catych Niemiec. Innowacje te polegaly przede
wszystkim na mozliwosci zakladania elektronicznych ksiag gruntowych (EDV
— Grundbuch), opierajacych si¢ na zasadzie, ze wpis nast¢puje przez wprowa-
dzenie tekstu do pamieci komputera, ktéra to czynnos¢ powinna zostaé po-
twierdzona podpisem elektronicznym referendarza. W nastgpstwie opisanych
zmian, tre$¢ ksiegi gruntowej stanowi obecnie pamig¢ komputera, a wydruki
posiadaja znaczenie odpisu lub wypisu takiej ksiggi®.

Uchwaleniu cytowanej wyzej ustawy 20 grudnia 1993 roku towarzyszy-
ly istotne zmiany GBO, w ktérej dodana zostata sekcja si6dma (§ 126-133)
poswigcona ,,mechanicznie prowadzonej ksiedze gruntowej” (das maschinell
gefiihrte Grundbuch), a wige whasnie ksiedze elektronicznej. Zmiany te poprze-
dzone zostaly dtugimi dyskusjami i badaniami, w ramach ktérych $cieraly sie

wego kodeksu cywilnego Niemieckiej Republiki Demokratycznej oraz nowych regulacji
dotyczacych ksiag gruntowych — zaréwno materialnoprawnych (Grundstiicksdokumentation-
sordnung), jak i procesowych (Grundbuchverfabrensordnung). Wymienione uregulowania
utrzymaly podstawowe zasady ksiag gruntowych, chociaz zachowywaly ciste rozréznienie
pomiedzy nieruchomos$ciami stanowigcymi przedmiot whasnosci ludowej, socjalistycznych
spétdzielni, organizacji spolecznych, obywateli i innych oséb prawnych. Niemozliwe stato
si¢ ponadto ustanawianie i ujawnianie w ksiggach prawa zabudowy i dlugéw gruntowych,
zakladano natomiast ksiegi dla samych tylko nieruchomosci budynkowych — tj. bez uwzgled-
nienia gruntéw, na ktorych budynki te byty posadowione. Zadanie prowadzenie ksiag w dal-
szym ciagu spoczywalo na urzedach katastralnych, ktére ponadto, obok paristwowego nota-
riatu, posiadaty kompetencj¢ do nadawania odpowiedniej formy dokumentom stanowigcym
podstawe wpisu do ksiegi. Wigcej na ten temat: M. Bengel, R. Bauer, D. Weidlich, Grund-
buch..., op. cit., s. 164.

Por. B. Gruszezyniski, Doswiadczenia Saksonii w zakresie tworzenia skomputeryzowanego Re-
Jjestru Ksigg Wieczystych, ,Rejent” 1998, nr 6, s. 25, kedry opisuje proces zaktadania ksiag
wieczystych przede wszystkim z perspektywy jednego landu, tj. Saksonii, ale czyni réwniez
odniesienia do tego procesu w pozostatych krajach zwiazkowych Niemiec.
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rozbiezne stanowiska co do zasadnosci wprowadzenia elektronicznych ksiag
wieczystych®. Ostatecznie jednak przewazyty argumenty na korzys¢ ksiegi elek-
tronicznej, przy czym podstawowe znaczenie mialy w tym zakresie obserwacje
prawoporéwnawcze (sukees elektronicznych ksiag gruntowych w Austrii) oraz
doswiadczenia niektdrych krajéw zwiazkowych, w tym w szczeg6lnosci Bawa-
rii, z informatycznym systemem SOLUM?. W konsekwencji nowa regulacja
stworzyla mozliwos¢ wprowadzenia w catych Niemczech elektronicznych ksiag
wieczystych, przy czym przepisy GBO w tym zakresie majg charakter ramo-
wy — ich uszczegdtowienie nastgpuje w ramach ustawodawstwa poszczegdlnych
krajéw zwiazkowych. Zdecydowana wigkszos¢ landéw (11) przyjeta w zwiaz-
ku z tym system SOLUM-STAR, opracowany na podstawie bawarskiego SO-
LUM; w innych krajach zwiazkowych elektroniczna ksigga wieczysta funkcjo-
nuje w oparciu o nieco inne zatozenia. System SOLUM-STAR charakteryzuje
si¢ $cistym powigzaniem i wymiang elektronicznych danych pomigdzy urzeda-
mi ksiag wieczystych w ramach sadéw rejonowych i urzgdami katastralnymi®®.
Dostep do danych, zawartych w elektronicznej ksigdze wieczystej, odbywa si¢
on-line i zagwarantowany jest dla urzedéw panstwowych i komunalnych, jak
réwniez dla notariuszy i bankéw — w tych ostatnich wypadkach odbywa si¢ on
jednak odplatnie. Inne osoby moga korzysta¢ z niego wylacznie po wykazaniu
SWOjego interesu prawnego.

W literaturze niemieckiej podkresla si¢, ze wprowadzenie elektronicznej
ksiggi gruntowej umozliwito dostosowanie regulacji dotyczacych tych ksiag do
wsp6tczesnych wymagari gospodarczych i prawnych. Ksigga elektroniczna od-
powiada dzisiejszemu zapotrzebowaniu na pewnos¢ i szybkos¢ obrotu prawne-
go, obniza koszty funkcjonowania aparatu urzedniczego obstugujacego ksiegi,
a takze umozliwia sprostanie zwigkszajacej si¢ z roku na rok liczbie wnioskéw
o wpis wplywajacych do urzedéw ksiag wieczystych. Wykorzystanie ksiegi elek-

8 Warto zwréci¢ uwagg, ze jeszcze w latach 80. XX wieku wypowiadano w literaturze wiele

sceptycznych opinii co do przyszlosci ksiag gruntowych prowadzonych w postaci elektronicz-
nej, wskazujac przy tym potencjalne alternatywy, lub tez stojac na stanowisku utrzymania
status quo. Por. W. Bohringer, Die Geschichte des Grundbuchs.. ., op. cit, s. 5.

Por. B. Gruszczytiski, Doswiadczenia Saksonii. .., op. cit., s. 23. Program ten, ktdrego utwo-
rzenie stanowito poczatkowo prywatna inicjatywe firmy Siemens-Nixdorf, zaaprobowang
przez bawarskie ministerstwo sprawiedliwosci, miat zasadniczo stuzy¢ jako pomoc przy pro-
wadzeniu papierowych ksiag gruntowych przede wszystkim przy tworzeniu tekstéw wpiséw
do takich ksiag. Zawierat on jednak takze elektroniczne spisy istotnych danych, w tym doty-
czacych osoby whasciciela nieruchomosci oraz stanu faktycznego tej nieruchomosci (przede
wszystkim oznaczenie dziatek); utatwiat on réwniez dokonywanie stosownych wydrukéw.
Por. M. Bengel, R. Bauer, D. Weidlich, Grundbuch..., op. cit., s. 165.

Wigcej na temat zasad funkcjonowania systemu SOLUM-STAR w literaturze polskiej:
B. Gruszczytiski, Doswiadczenia Saksonii..., op. cit., s. 25-27; T. Stawecki, Rejestry nieru-
chomosci, ksiggi hipoteczne i ksiggi wieczyste od czaséw najdawniejszych do XXI wieku, ,Studia
Turidica” 2002, nr XL, s. 204-205.
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tronicznej pozwala na adaptacj¢ nowoczesnych technik informatycznych i ko-
munikacyjnych w celu usprawnienia funkcjonowania tak tradycyjnej instytucji,
jaka sa ksiegi gruntowe®.

Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze wprowadzenie elektronicznej ksiegi
wieczystej w latach 90. XX wieku nie oznacza bynajmniej zakonczenia roz-
woju tej instytucji. W 2007 roku rozpoczgto prace nad reforma elektronicz-
nych ksiag gruntowych okreslane jako projekt: Newentwicklung eines EDV
— Grundbuches. Pierwsze programy pilotazowe, stuzace wdrozeniu nowego
systemu zaplanowano jednak dopiero na 2015 rok.

Cele systemu sg bardzo zréznicowane. Z jednej strony zmierza on do prze-
zwyciezenia dotychczasowych partykularyzméw w zakresie formy elektro-
nicznej ksiegi gruntowej i sposobu jej prowadzenia w poszczegélnych krajach
zwiazkowych, wynikajacych z przyznanej landom w 1993 roku kompetencji do
uszczegOtawiania ramowej regulacji GBO. System ten ma jednak takze stwo-
rzy¢ prawne podstawy dla elektronicznego obrotu nieruchomosciami, przede
wszystkim poprzez zapewnienie elektronicznej komunikacji pomigdzy ksiega-
mi gruntowymi a podmiotami sktadajacymi elektroniczne wnioski o dokona-
nie wpisu oraz przedkladajacymi elektroniczne dokumenty stuzace za podsta-
we wpisu. Ponadto ma on umozliwi¢ lepsze i szybsze opracowywanie danych
zawartych w ksiegach, a takze usprawni¢ funkcje wyszukiwania danych w tym
rejestrze oraz zapewni¢ jego cislejsza koordynacje z innymi rejestrami publicz-
nymi”. Jednakze dopiero przysztos¢ pokaze, na ile cele te zostana osiagnigte
przez nowg elektroniczng ksigge wieczysta.

Historyczny rozwdj systemu ksigg gruntowych
w Austrii i Szwajcarii

Wyzej opisany model ksiegi gruntowej nie wystepuje tylko i wylacznie
w Niemczech. Jego zasadnicze zatozenia zostaly przyjete takze w kilku innych
krajach europejskich, ktérych porzadki prawne pozostajg pod silnym wpty-
wem tradycji germanskich. Wsréd nich nalezy wymieni¢ przede wszystkim
Austri¢ i Szwajcari¢, w ktérych jednak historyczny rozwdj instytucji ksiag
gruntowych przebiegal w nieco inny sposéb niz w Niemczech, doprowadza-
jac do wykrystalizowania charakterystycznych, odr¢bnych rozwiazai. Warto
w tym miejscu podkresli¢, ze zastosowane w tych paristwach regulacje od-
dzialywaly i nadal oddziatuja na unormowania przyjete w wielu paristwach
Europy srodkowej i potudniowej” (np. Wegry, Chorwacja, Turcja), dlatego

8 . Béhringer, 100 Jahre Grundbuchordnung. .., op. cit., s. 162.

% Wigcej informacji na stronie: http://www.grundbuch.eu.

o1 Wharto odnotowad, ze w literaturze austriackiej przyjety w tym kraju system ksiag gruntowych

okreslany bywa jako ,$rodkowoeuropejski”, ze wzgledu na pigtno, jakie odcisngt na wspét-
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historycznej genezie tych regulacji i ich ewolucji na przestrzeni czasu warto
poswieci¢ nieco uwagi.

1. Austria. W kraju tym, podobnie jak w Niemczech, pierwsze ksiegi
gruntowe pojawily si¢ w miastach by¢ moze juz w XII wieku’?. Prawdopo-
dobnie takie miejskie ksiggi poczatkowo prowadzono wylacznie w celach do-
wodowych, niemniej pézniej wpis do nich uzyskat charakter konstytutywny,
jak mozna wywnioskowa¢, analizujac tres¢ tzw. wiedenskiej Grundbuchsord-
nung z 1566 roku®. Niemniej dla rozwoju austriackiej instytucji ksiag grun-
towych istotne znaczenie mialy takze ksiggi prowadzone od poczatku XV
wieku w poszczegdlnych majatkach rycerskich, a nastgpnie szlacheckich, dla
gruntéw znajdujacych si¢ we wladaniu poddanych chlopéw. Zawieraty one
nie tylko informacje odno$nie do czynnosci prawnych majacych za przed-
miot takie grunty, ale wpisywano do nich réwniez cigzary, w tym podatki,
oraz ustugi, jakie poddani winni byli swojemu panu. Poczawszy od schytku
XV wieku niektére z takich ksiag prowadzone byty w oparciu o system realny,
a wigc ich zawarto$¢ systematyzowano wedlug konkretnych nieruchomosci
(np. ksigga gruntowa klasztoru Lamprecht z 1494 roku)®. Wpisy do tych
ksiag uzyskaty konstytutywny charakter dopiero z poczatkiem XVII wieku.

Zdaniem przedstawicieli austriackiej doktryny bezposrednim pierwowzo-
rem wsp6tczesnych austriackich ksiag gruntowych byly jednak tzw. tablice
ziemskie (Landtafeln), ktore pojawily si¢ w Czechach juz prawdopodobnie
w XIII wieku, a stamtad w kolejnym stuleciu rozprzestrzenily si¢ na Morawy
i Slask?. Czesko-morawskie tablice ziemskie, w ktérych odnotowywano do-
bra najwickszych rodéw szlacheckich, byly ksiggami sadowymi o zréznicowa-
nej i bogatej tresci; rejestrowano w nich zaréwno czynnosci prywatnoprawne,
jak i umieszczano wpisy o charakterze publicznym — np. uchwaly sejméw
ziemskich?®. Prowadzono je poczatkowo po facinie, nastepnie — poczawszy od
1495 roku — jako obligatoryjny wprowadzono jezyk czeski, by w 1627 roku
da¢ stronom wybdr pomiedzy jezykiem czeskim a niemieckim. Pierwotne
tablice ziemskie okresla si¢ we wspétczesnej literaturze jako tzw. ksiggi instru-
mentdw ([nstrumentenbiichern), przepisywano bowiem do nich najwazniejsze

czesnych regulacjach przyjetych w poszczegélnych padstwach regionu, wchodzacych niegdys
w sktad monarchii habsburskiej. Por. H. Hofmeister, H. Auer, Das moderne Grundbuch,
Wien 1992, s. 7.

%2 A. Holler, Geschichte und Rechtsquellen des dsterreichischen Grundbuchs, [w:] Kommentar zum
Grundbuchsrecht, red. G.E. Kodek, Wien 2007, s. 4.

% W.H. Rechberger, Geschichte, [w:] Bodenrecht in Osterreich, red. W.H. Rechberger, A. Kle-
tecka, Wien 2004, s. 55.

% A. Holler, Geschichte..., ap. cit., s. 4.

% H. Demelius, Osterreichisches Grundbuchsrecht. Entwicklung und Eigenart, Manz 1948, s. 2.

% W.H. Rechberger, Geschichte..., op. cit., s. 55.
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fragmenty dokumentéw obejmujacych czynnosci dotyczace nieruchomosci,
przy czym wpisy uporzadkowane byly chronologicznie; nie praktykowano
jeszcze systemu personalnego ani realnego prowadzenia ksiag. Sporna jest na-
tomiast kwestia, na ile wpis do tablic ziemskich miat charakter prawotwoérezy;
we wspotczesnej literaturze spotka¢ mozna stanowisko, ze juz od XIV wieku
wpis do takiej ksiegi stanowit przestanke¢ nabycia prawa na nieruchomosci”;
inni badacze podaja jednak ten poglad w watpliwos¢*®.

Odpowiednio w roku 1627 i 1628 dotychczasowy system prowadzenia
tablic ziemskich w Czechach i na Morawach ulegt daleko idacym modyfika-
cjom i unowocze$nieniu, a w XVIII wieku jego stosowanie zostato stopniowo
rozszerzone na pozostate kraje monarchii habsburskiej; w 1730 roku tablice
ziemskie wprowadzono w Styrii — jako w pierwszym kraju alpejskim, w 1746
roku w Karyntii, w 1754 roku w Dolnej Austrii, w 1758 roku w Gérnej Au-
strii, a w latach 1769-1783 w Bryzgowii. W wymienionych krajach austriac-
kich tablice ziemskie prowadzono w oparciu o czeskie wzorce, mialy zatem
charakter szlacheckich ksiag gruntowych?. W XVIII wieku tablice ziemskie,
ktére dotychczas stanowily raczej zbiory dokumentdéw, zaczely przeksztatcaé
si¢ w prawdziwe ksiegi ,,gruntowe”, obejmujace wszelkie szlacheckie grunty
znajdujace si¢ w danym kraju monarchii. W konsekwencji upowszechnit si¢
realny system prowadzenia tablic. Po raz pierwszy w Dolnej Austrii w ra-
mach tablic ziemskich zaczgto wyrdzniaé ,ksiege gtéwna’ (Hauptbuch), kté-
ra obejmowata opis nieruchomosci, jej wlasciciela oraz wszelkie obcigzenia,
jak réwniez ,ksiege instrumentdw” ([nstrumentenbuch), czasami zwang tez
»ksiega pomocnicza’ (Hilfsbuch) stanowiaca zbidér dokumentéw stuzacych
za podstawe wpiséw do ksiegi gtéwnej. Proces historycznego rozwoju tablic
gruntowych zakonczyt si¢ wraz z wydaniem w 1794 roku patentu regulujace-
go ich funkcjonowanie w kraju, z ktérego si¢ wywodzily, tj. w Czechach i na
Morawach. Patent przyjmowal jako zasadniczy wyzej opisany model ksiegi
gtéwnej i ksiegi instrumentéw. Az do 1871 roku stuzyt on jako pomocnicze
zrédlo prawa w zakresie ksiag gruntowych w pozostatych krajach monarchii
Habsburgéw'®. W konsekwencji, w opinii austriackiej doktryny, na przeto-
mie XVIII i XIX wieku Austria jako pierwszy kraj na $wiecie dysponowata
ksigga gruntowa, w ktérej musiaty by¢ uwidocznione wszelkie prawa rzeczo-
we na nieruchomosciach''.

7 H. Demelius, Osterreichisches Grundbuchsrecht. . ., op. cit., s. 3.

% W.H. Rechberger, Geschichre..., op. cit., s. 55.

% S. Plaza, Historia prawa w Polsce na tle poréwnawczym, cz. 1: X=XVIII w., Krakéw 1997, s. 285.
10 Opis instytucji tablic ziemskich za: W.H. Rechberger, Geschichte..., op. cit., s. 55-56.

10 A. Holler, Geschichte. .., op. cit., s. 5.
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Wejscie w zycie austriackiego kodeksu cywilnego (ABGB — Allgemeines
Biirgerliches Gesetzbuch) z 1811 roku nie pociagnelo za soba powazniejszych
zmian w zakresie prawnych regulacji dotyczacych tablic ziemskich/ksiag
gruntowych. Sam kodeks potwierdzal obowiazywanie niekt6rych zasad, ktére
przyjeto juz w patentach dotyczacych tablic ziemskich, w tym w szczegdlno-
§ci ,czeska” zasadg wpisu konstytutywnego (tzw. zasad¢ intabulacji — Intabu-
lationsprinzip)'**. Ponadto wprowadzal pewne nowe zasady materialnopraw-
ne, jak np. przejeta z ustawodawstwa pruskiego zasade ochrony dobrej wiary
(Vertrauensgrundsatz). ABGB nie naruszat jednak obowiazywania dotychcza-
sowych szczegétowych aktéw prawnych regulujacych funkcjonowanie tablic
ziemskich; wskazywat jedynie, ze te zréznicowane unormowania powinny
zosta¢ ujednolicone i skorygowane w ramach przyszlej powszechnej ustawy
sadowej, ktérej jednak nie udato si¢ uchwali¢'®.

Konieczno$¢ zreformowania dotychczasowego niejednorodnego systemu
ksiag gruntowych w obrebie rozleglego imperium Habsburgéw stala si¢ oczy-
wista dopiero po rewolucji roku 1848 i jej konsekwencjach w postaci znie-
sienia poddanistwa i jurysdykgji patrymonialnej w tym samym roku, wpro-
wadzenia nowej organizacji sadownictwa w 1849 roku i wreszcie utworzenia
notariatu w 1850 roku. Wszystkie wymienione wydarzenia, ktérych skut-
kiem bylo mi¢dzy innymi upafstwowienie ksiag prowadzonych dotychczas
w poszczegblnych majatkach szlacheckich, uzmystowily koniecznos¢ opraco-
wania aktu prawnego, ktéry regulowatby funkcjonowanie wszystkich ksiag
gruntowych w Cesarstwie, a takze przyspieszalby zaktadanie ksiag dla nieru-
chomosci dotychezas nimi nieobjetych. Efektem wieloletnich prac, w toku
ktérych odrzucono liczne projekty ustaw oraz uchwalono tzw. wegierska
ustawe o ksiegach gruntowych (Ungarische Grundbuchsordnung) z 1855 roku
stala si¢ Powszechna ustawa o ksiggach gruntowych z 1871 roku (Allgemeine
Grundbuchsgesetz — AllgGBG)'™. Ustawa ta umacniata znaczenie zasady wpi-
su konstytutywnego i precyzowala austriacka wersj¢ zasady ochrony dobrej
wiary, a ponadto przewidywala prowadzenie ksiag gruntowych w oparciu
o system realny'®.

12 Por. § 431 ABGB, zgodnie z ktérym dla przeniesienia wlasnosci rzeczy nieruchomej niezbed-
ny jest wpis czynnosci prowadzacej do nabycia w prowadzonej w tym celu publicznej ksigdze.
Wpis ten nazywa si¢ intabulacja. Wigcej na ten temat: H. Koziol, Grundriss des biirgerlichen
Rechts, Band I Allgemeiner Téil, Sachenrecht, Familienrecht, wyd. 12, Wien 2002, s. 323.

1% W.H. Rechberger, Geschichte..., op. cit., s. 56.

104 H. Demelius, Osterreichisches Grundbuchsrecht. .., op. cit., . 5.

105 Ustawa obowigzywata na terenie catego Cesarstwa Austriackiego, za wyjatkiem Tyrolu i Vo-

rarlbergu, w ktorych to krajach monarchii utrzymano tradycyjne tzw. Verfachbiichern, czyli

protokoly sadowe, do ktérych dostownie przepisywano tres¢ dokumentéw obejmujacych
czynnosci prawne dotyczace nieruchomosci w kolejnosci chronologicznej. Ksiggi gruntowe
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Praktyczna realizacja postanowieni ustawy z 1871 roku musiata by¢ pola-
czona z akgcja uaktualniania danych zawartych w dotychczasowych ksiegach
(np. tablicach ziemskich), przede wszystkim w zakresie stanu faktycznego opi-
sanych w nich nieruchomosci. Co prawda juz w XVIII wieku prowadzono ta-
blice ziemskie z wykorzystaniem danych zawartych w ksiegach katastralnych,
ktére w pierwszej kolejnosci stuzyly celom podatkowym oraz poborowi danin
publicznych (tzw. ksiegi dtugéw — Giiltbiicher), niemniej w drugiej polowie
XIX wieku okazato si¢, ze w niewielkim stopniu dane te odpowiadaja stanowi
faktycznemu nieruchomosci — byly one po prostu niedoktadne. Reorganizacja
katastru w XIX wieku oraz dokonanie szczegbtowych opiséw i oznakowania
gruntéw umozliwito bardziej precyzyjne oznaczenie nieruchomosci w nowych
ksiggach gruntowych. W konsekwencji ustawa 1874 roku o zaktadaniu ksiag
gruntowych w krajach austriackich wprowadzita zasadg, ze ksiegi te powinny
obejmowac karte zawierajaca opis czesci skladowych ciata hipotecznego (tzw.
Gutbestandsblatz), ktéra uzyskala postaé dziatu pierwszego (A-Blatz) ksiggi. Po-
nadto, w celu unaocznienia doktadnego potozenia nieruchomosci opisanych
w ksiedze (w szczegdlnosci ich granic — ale nie obszaru) do ksiag zaczeto do-
tacza¢ mapy ksiag gruntowych (Grundbuchsmappe) — stanowiace odbitki map
katastralnych prowadzonych dla celéw podatku gruntowego'®.

W 1930 roku uchwalona zostala obowiazujaca do dnia dzisiejszego po-
wszechna ustawa o zaktadaniu ksiag gruntowych (Allgemeine Grundbuchsan-
legungsgeserz — ALLgGAG) majaca za zadanie ujednolici¢ i uprosci¢ proce-
dure zaktadania nowych ksiag gruntowych. Nakladata ona ten obowiazek na
sedziego sadu whasciwego terytorialnie do prowadzenia ksiegi, ktéra dopiero
miata by¢ zatozona. W celu ustalenia stanu prawnego i faktycznego nieru-
chomofdci sedzia mégt korzystaé z wpiséw do dawnych ksiag, danych zawar-
tych w katastrze gruntowym, czy tez wreszcie dokumentéw przedtozonych
przez zainteresowane strony lub pozyskanych z urzgdu. Redakcja projekeu
nowej ksiegi nastgpowata niezwlocznie po zebraniu wystarczajacych infor-
magji o stanie prawnym i faktycznym gruntu. Dzigki realizacji postanowieri
wymienionej ustawy udato si¢ w Austrii co do zasady urzeczywistni¢ zasadg
powszechnosci ksiag gruntowych'”.

w rozumieniu ustawy z 1871 roku zaczgto zaktada¢ w Tyrolu dopiero w 1897 roku, a w Vo-
rarlbergu w 1900 roku. Por. W.H. Rechberger, Geschichte..., op. cit., s. 56-57.
16 Thidem, s. 57.
17 Zapewnieniu zgodnosci tresci ksiag gruntowych z rzeczywistym stanem faktycznym i praw-
nym gruntu stuzyta takze uchwalona w tym samym 1930 roku ustawa o podziatach nieru-
chomosci (Liegenschafisteilungsgesetz), okreSlajaca zasady podziatu nieruchomosci objetych
ksiggami gruntowymi, a takze zasady odltaczania tych nieruchomosci do nowych ksiag grun-
towych lub tez taczenia ich w jednej ksigdze. Z kolei w 1942 roku, kiedy Austria stanowita
cz¢$¢ 11T Rzeszy Niemieckiej, pod wpltywem ustawodawstwa niemieckiego wprowadzono
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Aktualnie problematyke funkcjonowania ksiag gruntowych w Austrii re-
guluje powszechna ustawa o ksiggach wieczystych (Allgemeine Grundbuchsge-
serz) z 2 lutego 1955 roku. W literaturze podkresla si¢ jednak, ze nie zawiera
ona powazniejszych zmian w poréwnaniu do swojej poprzedniczki z 1871
roku, wigkszo$¢ nowych przepiséw cytuje dostownie dawne unormowania'®.
Niewielkim zmianom w zakresie prawnych uregulowan ksiag gruntowych
towarzyszyly jednak nieco istotniejsze modyfikacje katastru nieruchomosci.
Na podstawie ustawy o geodezji (Vermessungsgesetz) z 1968 roku dotychcza-
sowy kataster podatku gruntowego (Grundsteuerkataster) przeksztatcony zo-
stal w tzw. kataster graniczny (Grenzkataster). Dane z tego katastru stanowia
obecnie jedyny i wyczerpujacy dowdd pozwalajacy okresli¢ granice konkret-
nych nieruchomosci'®.

Istotne zmiany w zakresie funkcjonowania ksiag gruntowych w Austrii
przyniosta natomiast ustawa z 1980 roku o przejsciu na system automatycz-
nego przetwarzania danych w ksiegach gruntowych'® (Grundbuchumstellungs-
geserz — GUG), wprowadzajaca mozliwo$¢ komputerowego prowadzenia ksiag
gruntowych. W zakresie przenoszenia tresci ksiag papierowych na no$niki elek-
troniczne Austria byta w absolutnej awangardzie europejskiej — ustawa z 1980
roku stanowita zwiericzenie prac podjetych juz na poczatku lat 70. XX wieku.
Ostatecznie proces tzw. ,migracji” ksiag gruntowych zakoriczyl si¢ w Austrii
w 1992 roku, a wigc rok przed uchwaleniem w Niemczech odpowiednika au-
striackiej ustawy z 1980 roku'''. Wspédlczesne austriackie elektroniczne ksiggi
gruntowe (ADV — Grundbuch) w szerokim zakresie realizuja zasad¢ jawnosci
formalnej rejestru. Dostep do informacji zawartej w ksiggach (tzn. w ksiedze

przepisy umozliwiajace szybsze i sprawniejsze uzgodnienie tresci ksiegi wieczystej z rzeczywi-
stym stanem prawnym. Por. A. Holler, Geschichze..., op. cit., s. 5 W.H. Rechberger, Geschich-
te..., op. cit., s. 57.

Na posiedzeniu Rady Narodowej z 2 lutego 1955 roku, podczas ktérego uchwalono cytowa-
ng ustawe, wyraznie podkreslono, ze nowy akt prawny ma stuzy¢ jedynie konsolidacji uregu-
lowari dotyczacych ksiag gruntowych, ktére zostaly uchwalone po 1871 roku, ale nie tworzy¢
nowego stanu prawnego w tym zakresie. Zasygnalizowano co prawda potrzebg nowej ogdlnej
regulacji dotyczacej prawa nieruchomosci w Austrii, ale zamierzenie to nie zostato zrealizo-
wane. Por. H. Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschafiserwerbes in der dsterreichischen
Privatrechtsentwicklung seit dem 18. Jahrhundert, Wien 1977, s. 334.

Por. M. Grétsch, Osterreich, [w:] Handbuch Immobilienvecht in Europa: Zivil- und steuer-
rechtliche Aspekte des Erwerbs, der VeriufSerung und der Vererbung von Immobilien (Recht in der
Praxis), red. S. Frank, Th. Wachter, Heidelberg 2004, s. 854.

Polskie ttumaczenie nazwy ustawy za: T. Stawecki, Rejestry nieruchomosci. .., op. cit., s. 202.
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" Proces przenoszenia austriackich ksiag gruntowych na elektroniczne nosniki informaciji,

zwigzane z tym problemy, a takie przyczyny ostatecznego sukcesu opisuje szczegStowo
H. Auer w: H. Hofmeister, H. Auer, Das moderne Grundbuch. .., op. cit., s. 85 i n. W polskiej
literaturze problematyce tej nieco uwagi poswiccit T. Stawecki Rejestry nieruchomosci. . ., op.
cit., 5. 201-202.
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gléwnej — Hauptbuch i spisach pomocniczych) ma za posrednictwem internetu
kazda osoba, takze bez konieczno$ci udowadniania swojego interesu prawnego.
W konsekwencji konieczno$¢ udania si¢ do sadu prowadzacego dana ksigge
gruntowa zachodzi wylacznie w przypadku potrzeby wgladu do zbioru doku-
mentéw, stanowiacych podstawe wpisu do takiej ksiegi''>.

2. Szwajcaria. Na przestrzeni stuleci rozwoju szwajcarskich instytugji
prawnych wyksztalcily si¢ na obszarze wspétczesnej Konfederacji Szwajcar-
skiej trzy podstawowe systemy publicyzacji praw do nieruchomosci. W cza-
sach prac nad kodyfikacja szwajcarskiego prawa cywilnego, ktére swoje
zwieniczenie znalazty w doskonatym kodeksie cywilnym (Das Schweizerische
Zivilgesetzbuch — ZGB) uchwalonym 10 grudnia 1907 roku, kazdy z tych
system6w brany byt pod uwagg jako potencjalny punkt odniesienia dla ogdl-
nokrajowego modelu rejestracji praw do nieruchomosci'®.

A. Najbardziej tradycyjny z powotanych systeméw byl tzw. Fertigungssys-
tem (systéme de ['homologation), rozpowszechniony przede wszystkim w kan-
tonach niemieckojezycznych, takich jak: Berno, Lucerna, Ziirich, Schaf-
thausen, Zug, St. Gallen, Appenzell, Thurgau, Uri oraz czgsciowo: Glarus,
Obwalden, Nidwalden i Solothurn'"%. Zgodnie z jego zalozeniami, przenie-
sienie prawa wlasnosci nieruchomosci lub tez ustanowienie na niej prawa rze-
czowego wymagato upublicznienia, przybierajacego posta¢ formalnego aktu

15" 7 czasem natomiast za-

odbywajacego si¢ poczatkowo w asyscie swiadkéw
ktadajacego wspétudziat czynnika publicznego, np. sadu lub wtadzy gminne;j.
Whasciwos¢ organu odbierajacego oswiadczenia stron czynnosci oraz proce-
dura w tym zakresie byla zreszta zréznicowana w zaleznosci od tego, w jakim
kantonie czynnos$¢ dochodzita do skutku''®. Wspélny byt natomiast wymég,
by czynnos¢ prowadzaca do przeniesienia lub ustanowienia prawa rzeczowego
na nieruchomodci podlegata zatwierdzeniu przez kompetentny organ; w tym
zakresie rozstrzygniecie organu zastgpowalo wydanie rzeczy (#raditio) warun-
kujace przeniesienie wlasnosci rzeczy ruchomej. Ponadto sformalizowany

charakter czynnosci zapewnial realizacj¢ zasady jawnosci; zamiar jej dokona-

12 W.H. Rechberger, Geschichte..., op. cit.,s. 57.

15 P Simonius, Th. Sutter, Schweizerisches Immobiliarsachenrecht, Band 1. Grundlagen, Grund-
buch und Grundeigentum, Basel 1990, s. 169.

Wigcej na ten temat: L. Peyer, Die Geschichte der Fertigung nach den Rechtsquellen von Schaff-
hausen, Bern 1897; E Schmid, Die dinglichen rechte an Immobilen im Lande Uri, Ziirich
1910, s. 11 i n; O. Schnyder, Die Fertigung nach luzernischem Recht, Luzern 1906.

W zwiazku z powyzszym w literaturze szwajcarskiej t¢ wezesna postal Fertigungssystem po-
réwnuje si¢ do rzymskiej mancipatio. Por. P. Simonius, Th. Sutter, Schweizerisches. .., op. cit.,
s. 170.

D. Binziger-Compagnoni, Die Oﬂ%nt[z’c/ﬂ/eez’t des Grundbuches — de lege lata — rechtsverglei-
chend — de lege ferenda, Ziirich 1993, s. 23.
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nia byt bowiem ogtaszany z odpowiednim wyprzedzeniem, tak by potencjalni
zainteresowani mogli zglosi¢ swoje prawa, ewentualnie wykaza¢, ze zbywcy
nie przystugiwato prawo, ktérym zamierzal rozporzadza¢'’. Wymienione
kontrowersje rozstrzygal ostatecznie organ zatwierdzajacy dana czynnosé. Jej
tre$¢ byla nast¢pnie umieszczana w stosownym protokole (np. protokole wha-
snosci — Eigentumsprotokoll, protokole zastawniczym — Pfandprotokoll), do
ktérego wpis nie miat jednak charakteru konstytutywnego; stanowit jedynie
dowdd dojscia czynnosci do skutku. Wpisy w takich protokotach nie korzy-
staly tez z r¢kojmi wiary publicznej''®. System ten, z oczywistych wzgleddw,
mogt sprawnie funkcjonowad wylacznie w niewielkich wspélnotach, kt6rych
cztonkowie znali si¢ wzajemnie i w ramach ktérych obrét nieruchomosciami
byl stosunkowo mato intensywny'".

B. We francuskojezycznych kantonach zachodniej Szwajcarii (Valais, Ge-

)2, ale takze w Srodkowoszwajcarskich kantonach pozosta-

newa, Neuchitel
jacych pod silnym wplywem austriackiego ABGB (Fryburg, Solura)'?! domi-
nowat przejety z XIX-wiecznego ustawodawstwa francuskiego tzw. systéme de
la transcription (Registersystem). Zgodnie z jego zalozeniami prawa rzeczowe
na nieruchomosciach powstawaly lub byly przenoszone juz w chwili zawarcia
umowy pomiedzy stronami, przy czym w niektdérych przypadkach wymagana
byta dla takiej umowy forma aktu notarialnego. Zadne dodatkowe czynnosci,
w szczegblnosei przeniesienie posiadania nieruchomosci, nie byly juz wyma-
gane dla waznosci i skutecznosci umowy pomiedzy jej stronami (vente fait tra-
dition)'**. Wpis do urzgdowego rejestru stuzyl wytacznie celom dowodowym
i pociagat za sobg skutecznos¢ umowy wobec 0s6b trzecich. Urzednik doko-
nujacy rejestracji umowy nie posiadal praktycznie zadnych kompetencji w za-
kresie kontroli jej legalno$ci, w zwiazku z czym sama rejestracja nie sanowata
jej brakéw. Rejestry nieruchomosci prowadzone w oparciu o zasady charakte-
rystyczne dla tego systemu nie korzystaly takze z r¢kojmi wiary publicznej'®.
C. Chronologicznie w ostatniej kolejnosci wyksztalcit si¢ w Szwajcarii sys-
tem ksiag gruntowych (Grundbuchsystem), ktéry z jednej strony opieratl si¢

"7 P. Simonius, Th. Sutter, Schweizerisches..., op. cit., s. 170.

118 D. Binziger-Compagnoni, Die Oﬁnt[if/ykez’t des Grundbuches..., op. cit., s. 23; P. Tuor,
B. Schnyder, J. Schmid, A. Rumo-Jungo, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, wyd. 12, Bern
2002, s. 769.

P. Simonius, Th. Sutter, Schweizerisches..., op. cit., s. 170.

120 H. Deschenaux, Schweizerisches Privatrecht, t. VI3, Sachenrecht, Basel 1989, s. 25 i n.

12U 1. Carlen, Osterreichische Einfliisse auf das Recht der Schweiz, Forschungen zur Rechts- und
Kulturgeschichte, Innsbruck 1977, s. 17.

P Simonius, Th. Sutter, Schweizerisches..., op. cit., s. 171.

12 D. Binziger-Compagnoni, Die Offentlichkeit des Grundbuches. .., op. cit., s. 23.

119
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na doswiadczeniach krajéw niemieckich, z drugiej natomiast wykorzystywat
niektdre zatozenia obu wyzej opisanych systeméw funkcjonujacych dotychcezas
w Szwajcarii, przeksztalcajac je jednak i unowoczesniajac. Jako pierwszy przy-
jat ten system kanton Bazylea-Miasto (1860 r.), w nastgpnej kolejnosci Solura
(1873 r.) oraz Vaud (1882 r.)'*%. W wymienionych kantonach utworzono ksiggi
gruntowe, prowadzone w oparciu o system realny, zakladajacy dokonanie do-
ktadnych pomiaréw geodezyjnych opisanych w ksiegach nieruchomosci. Cha-
rakterystyczna cecha tych ksiag byto przyjecie, ze wpisy do nich miaty zaréwno
pozytywne, jak i negatywne dziatanie. Sam wpis miat bowiem charakter prawo-
tworczy, chroniona byla takze dobra wiara osoby trzeciej dziatajacej w zaufaniu
do tredci ksiggi. Ponadto ksiegi gruntowe, w przeciwieristwie do obu opisanych
wezesniej systeméw, umozliwialy dokonanie wpisu praw nabytych w inny spo-
s6b niz na podstawie umowy — np. w drodze dziedziczenia'®.

Na ostatnim z wymienionych systeméw publicyzacji praw do nieruchomo-
§ci (w szczegblnosci na rozwigzaniach funkcjonujacych w kantonie Solura')
oparl si¢ ostatecznie szwajcarski kodeks cywilny z 1907 roku, regulujac insty-
tucje tzw. zwiazkowej ksiegi gruntowej (das eidgendssische Grundbuch). Kodeks
ten zawiera unormowania dotyczace zaréwno tzw. materialnego prawa ksiag
gruntowych, okredlajace przestanki i skutki wpiséw, jak i prawa formalnego,
dotyczacego organizagji ksiag, ich struktury i kompetentnych organéw'”. Je-
$li chodzi o materialnoprawne konsekwencje wpiséw, to kodeks szwajcarski
wprowadzit zasad¢ konstytutywnosci wpisu (art. 656, ust. 1; art. 971 ust. 1),
domniemanie zgodnosci wpisu z rzeczywistym stanem prawnym (art. 9 ust. 1)
oraz ochrong pozostajacego w dobrej wierze nabywcy prawa rzeczowego jawne-
go z ksiegi wieczystej, w sytuacji gdy prawo to nabywane jest w rzeczywistosci
od nieuprawnionego (art. 973). Federalna ksi¢ga wieczysta prowadzona jest
ponadto w oparciu o system realny (art. 945 ust. 1), na podstawie jednolitych,
federalnych formularzy. Ujednolicona zostata na terenie calego paristwa tres¢
ksiag gruntowych, post¢powanie poprzedzajace dokonanie wpisu oraz gra-
ficzna posta¢ ksiag. Ich zalozenie powinno zosta¢ poprzedzone dokonaniem
skrupulatnych prac geodezyjnych i mierniczych (Vermessung) pozwalajacych na
precyzyjne okreslenie stanu faktycznego gruntéw'*.

Zarysowana regulacja kodeksowa miata jednak charakter ramowy; doprecy-
zowanie tych postanowient pozostawiono legislacji Rady Zwiazkowej (Bunde-

124 P Simonius, Th. Sutter, Schweizerisches..., op. cit., s. 172.

1 D. Binziger-Compagnoni, Die Oﬁnt[z’[hkeit des Grundbuches. .., op. cit., s. 24.

126 Thidem, s. 25.

127 P. Tuor, B. Schnyder, J. Schmid, A. Rumo-Jungo, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch. .., ap.
cit., s. 774.

P Simonius, Th. Sutter, Schweizerisches..., op. cit., s. 173-174.
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srat), ktéra tez poczawszy od 1910 roku wydaje rozporzadzenia dotyczace szcze-
g6téw funkcjonowania ksiag gruntowych (tzw. Grundbuchverordnungen)'®.
Nowe regulacje dotyczace zwiazkowej ksiggi gruntowej zaczely obowiazy-

wacé na terenie catego kraju poczawszy od dnia 1 stycznia 1912 roku, niemniej
proces ich urzeczywistniania de facto nie zakonczyt si¢ do dnia dzisiejszego.
W duzej mierze wynika to z przyjetej zasady, iz wylacznie do poszczegdl-
nych kantonéw nalezy kompetencja w zakresie wprowadzania zwiazkowej
ksiggi gruntowej na ich obszarze. Kantony tez ponosza zwiazane z tym kosz-
ty, z zastrzezeniem wsparcia finansowego ze strony zwigzku w zakresie prac
geodezyjnych. Tymczasem tylko na obszarze niewielu kantonéw istnialy juz
wezesniej tak zorganizowane ksiegi gruntowe, ktérych dopasowanie do mo-
delu zwigzkowego bylo stosunkowo nietrudne i mato kosztowne'’. W kon-
sekwencji kantony uzyskaly prawo do okreslania terminu, w jakim na ich
obszarze powinna zosta¢ wprowadzona zwiazkowa ksigga gruntowa. Zostaty
one jednak zobowiazane do tego, by w tym tzw. okresie przejsciowym powo-
ta¢ do zycia instytucje, ktére chocby czgéciowo realizowatyby zadania posta-
wione przed zwiazkowa ksigga gruntowa. W tym zakresie kantony posiadaty
trzy mozliwosci:

— wprowadzenia tzw. prowizorycznej ksiegi gruntowej (provisorische
Grundbuch), bez dokonania uprzednich pomiaréw geodezyjnych; ksiega
taka opieralaby si¢ przede wszystkim na danych z istniejacych spiséw
nieruchomodci,

—  odroczenia terminu wprowadzenia zwiazkowej ksiggi gruntowej na swo-
im obszarze za zgoda Rady Zwiazkowej, o ile dysponowaly instytucjami
zapewniajacymi realizacje zadani zwiazkowej ksiegi gruntowej w zakresie
publicyzacji praw do nieruchomosci; takie kantonalne instytucje miaty
by¢ zréwnane ze zwigzkowa ksiega gruntowa, a wigc korzystac ze wszel-
kich przymiotéw tej ksiegi, w szczeg6lnosci miata w odniesieniu do nich
obowiazywa¢ zasada wpisu konstytutywnego i rekojmi wiary publicznej,

— powotania do zycia instytucji, ktére natychmiast, a wigc jeszcze przed
wprowadzeniem zwiazkowej ksiggi gruntowej, realizowaltyby zadania tej
ksiggi w zakresie powstania, zmiany, przeniesienia i wygasniecia prawa
rzeczowego na nieruchomosci; mozliwo$é ta dotyczyta tych kantonéw,
w ktdrych nie istnialy dotad jakiekolwiek instytucje, ktére mozna byto
zréwnaé pod wzgledem skutkéw ze zwiazkowa ksiega gruntowa; zostaty
one zatem zobowigzane do tymczasowego powolania réznego rodzaju

12 Pierwsze takie rozporzadzenie wydane zostato 22 lutego 1910 roku, ostatnie nosi date

23 wrze$nia 2011 roku.
P. Tuor, B. Schnyder, J. Schmid, A. Rumo-Jungo, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch. .., op.
cit.,s. 771.
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rejestréw (wlasnosci, hipotek, stuzebnosci), majacych najczgsciej forme
protokotéw, w stosunku do ktérych obowiazywataby zasada wpisu kon-
stytutywnego; wpisy do takich rejestréw nie korzystaly jednak z r¢kojmi
wiary publicznej (pozytywne dzialanie wpisu)'?'.

Sam proces zaktadania ksiag gruntowych wedtug modelu przewidzianego
w ZGB okazat si¢ jednak dlugotrwaly i kosztowny. O ile prace geodezyjne
i miernicze byly wspétfinansowane i koordynowane przez wladze zwiazkowe
(cho¢ samo dokonanie pomiaréw nalezalo do kantonalnych urzedéw geode-
zyjnych), o tyle zadanie finansowania zaktadania ksiag gruntowych spoczgto
wylacznie na kantonach, co podziatalo hamujaco na urzeczywistniania zwiaz-
kowego modelu'®*. Tworzenie nowych ksiag, oprécz dokonania odpowied-
nich pomiaréw nieruchomosci, wymagato tez precyzyjnego ustalenia stanu
prawnego nieruchomosci, zmierzajacego do wpisu do nowo zaktadanej ksiegi
wszelkich praw rzeczowych istniejacych na nieruchomosci (tzw. Bereinigung-
sverfahren)'?. Procesowi temu towarzyszylo swoiste ,upraszczanie” stanu
prawnego nieruchomosci, w szczeg6lnosci poprzez eliminacje przestarzatych
praw (gtéwnie réznych rodzajéw stuzebnosci), ktére nie byty juz przewidzia-
ne w kodeksie cywilnym. Niemniej, pomimo ze od wejscia w zycie ZGB
uplynelo juz ponad stulecie, nadal w Szwajcarii — w przeciwiefistwie do Nie-
miec i Austrii — nie zrealizowano do korica zasady powszechnosci ksiag grun-
towych'?, cho¢ w ostatnim dziesigcioleciu proces zaktadania takich ksiag
ulegl przyspieszeniu'®.

Ostatnie lata przyniosty kolejne istotne zmiany w funkcjonowaniu ksiag
gruntowych w Szwajcarii, zwigzane przede wszystkim z komputeryzacja tych
rejestréw. Przepis art. 949a kodeksu cywilnego, obowiazujacy od 1 stycznia
1994 roku, pozostawil poszczegélnym kantonom decyzje w zakresie postu-
giwania si¢ dotychczasowa, tzw. papierowa ksicga gruntowg lub tez zasta-
pienia jej — za zgoda federalnego ministerstwa sprawiedliwosci i spraw we-
wnetrznych — ksiegg elektroniczng (EDV — Grundbuch). Ksigga elektroniczna

131 Wigcej na ten temat: P. Simonius, Th. Sutter, Schweizerisches..., op. cit., s. 179-181.

132 P Tuor, B. Schnyder, J. Schmid, A. Rumo-Jungo, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch. .., op.

cit., s. 772. Warto tez zwrdci¢ uwagg, ze nowa ksigga gruntowa nie musiata by¢ jednorazowo

wprowadzana na obszarze calego kantonu, ale jej zasigg mégt by¢ ograniczony do poszczegdl-

nych okregéw lub gmin.

135 Szczegblowo proces ten opisuje: P Tuor, B. Schnyder, J. Schmid, A. Rumo-Jungo, Das

Schweizerische Zivilgesetzbuch. ..., op. cit., s. 773.

Jeszcze w latach 90. XX wieku jedynym kantonem, w ktérym zrealizowano zasadg powszech-

nosci ksiag, byta Jura. Do stanu tego zblizat si¢ tez kanton Vaud. Por. D. Binziger-Compa-

gnoni, Die Oﬁnt[ic/vkeit des Grundbuches. ..., op. cit., s. 25.

135 T. Wachter, Schweiz, [w:] Handbuch Immobilienrecht in Europa: Zivil- und steuerrechtliche
Aspekte des Erwerbs, der VeriufSerung und der Vererbung von Immobilien (Recht in der Praxis),

red. S. Frank, Th. Wachter, Heidelberg 2004, s. 1249.
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co do zasady prowadzona jest wedlug tych samych regut co dotychczasowa
ksigga papierowa'**. W roku 2000 wdrozony zostat ponadto projekt pilota-
zowy ,Elektroniczny system informacji o nieruchomosciach” (Elektronisches
Grunstiicksinformationssystem — eGRIS), ktérego celem byto miedzy innymi
polaczenie skomputeryzowanych ksiag gruntowych prowadzonych do tej
pory w poszczeg6lnych kantonach (lub nawet w poszczegdlnych gminach
albo okregach) w jeden ogdlnoszwajcarski system. Element tego szerszego
projektu stanowit takze cz¢$ciowy projekt o nazwie Terravis eGV'T, zmierza-
jacy do zapewnienia mozliwosci elektronicznego komunikowania si¢ z urzg-
dem ksiag gruntowych (Grundbuchamt), w tym w szczegélnosci sktadania
wnioskéw o wpis lub tez o wydanie odpiséw ksicgi. Efektem do$wiadczen
nabytych po zakoriczeniu tego projektu staly si¢ regulacje nowego rozporza-
dzenia w sprawie ksiag gruntowych (Grundbuchverordnung — GBV), z dnia 23
wrzes$nia 2011 roku, ktére wiele uwagi poswigcaja kwestiom elektronicznej
komunikacji pomig¢dzy urzgdami prowadzacymi ksiegi gruntowe a notariu-
szami i instytucjami finansowymi (tzw. Elektronischer Geschiftsverkehr mit
dem Grundbuchamt). Regulacje te otwieraja nowy rozdzial w funkcjonowa-
niu szwajcarskich ksiag gruntowych.

Podsumowanie

Wywodzacy si¢ z krajéw niemieckich system ksiag gruntowych w szerokim
zakresie oddzialywal na metody rejestracji praw do nieruchomosci wyko-
rzystywane na ziemiach polskich. Wplywy te si¢gaja Sredniowiecza; warto
podkresli¢, ze wyzej opisane gdariskie ksiegi spadkowe, tzw. Erbbiicher, powo-
tywane s jako przyktad chronologicznie pierwszego rejestru nieruchomosci
prowadzonego w oparciu o system realny zaréwno w niemieckiej, jak i pol-
skiej literaturze historycznoprawnej'?’.

Szczegélnie mocno wplywy te zaznaczyly si¢ jednak na przetomie XVIII
i XIX wieku, a wicc w okresie, ktéry z jednej strony znamionowat upadek
I Rzeczypospolitej, z drugiej natomiast — tworzenie pierwszych nowoczesnych
rejestréw nieruchomosci. Na terytorium éwezesnego zaboru pruskiego roz-
szerzone zostalo bezposrednie obowiazywanie pruskich ustaw hipotecznych,
w tym w szczeg6lnosci wyzej opisanej powszechnej ordynacji hipotecznej z 20
grudnia 1783 roku oraz Powszechnego Prawa Krajowego (Landrechtu pru-
skiego) z 1794 roku, okreslajacego niektére zasady materialnoprawne pruskich

1% P Tuor, B. Schnyder, J. Schmid, A. Rumo-Jungo, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch. .., op.
cit., s. 784.

137 Por. Z. Kaczmarczyk, B. Lesnodorski, Historia parstwa i prawa Polski, t. 11: Od potowy XV
wieku do r. 1795, Warszawa 1966, s. 292.
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ksiag gruntowych. System ten znalazt swoje potwierdzenie i dalsze udoskonale-
nie na plaszczyznie niemieckiego kodeksu cywilnego (BGB) z 18 sierpnia 1896
roku oraz Grundbuchordnung z dnia 24 marca 1897 roku, obowiazujacych na
ziemiach polskich zaboru niemieckiego poczawszy od 1 stycznia 1900 roku.

Z kolei na obszarze zaboru austriackiego znaczenie ksiag gruntowych w ra-
mach obrotu nieruchomosciami wzmacnialy regulacje austriackiego kodeksu
cywilnego (ABGB) z 1811 roku, przyjmujacego formalnie obowiazywanie
»zasady wpisu”, przewidujacej, ze skutki rzeczowe przeniesienia wlasnosci nie-
ruchomosci uzaleznione byly od wpisu do odpowiednich ksiag publicznych

)138

(gruntowych)'?®. Praktyczna realizacja tej zasady napotykata jednak istotne

przeszkody juz w pierwszej potowie XIX wieku'®

. Dopiero zniesienie pansz-
czyzny oraz uwlaszczenie chtopéw na obszarze Galicji bedace skutkiem reform
z lat 1848-1853 doprowadzily do sytuacji, ze wszystkie nieruchomosci, bez
wzgledu na osobe wiasciciela, objete zostaly tym samym systemem ksiag grun-
towych'®’. Niemniej proces zaktadania ksiag, zmierzajacy do zrealizowania za-
sady ich powszechnosci, przebiegat stosunkowo powoli; daleki byt od zakon-
czenia jeszcze w chwili uchwalenia cytowanej powyzej powszechnej austriackiej
ustawy o ksiggach gruntowych z 25 lipca 1871 roku, regulujacej zasadniczo
catoksztatt prawa o ksiegach gruntowych, ktéra pozostawiata jednak ustawo-
dawstwu krajowemu kompetencje zwiazane z ich zatozeniem i odmienna regu-
lacja rozwiazan szczegétowych. Na podstawie tej delegacji, 20 marca 1874 roku
uchwalono w Galicji ustawe krajows o zatozeniu ksiag gruntowych, wprowa-
dzajacg zasadg, ze dla wszystkich nieruchomosci (zasada powszechnosci) sady
cywilne prowadza ksiegi gruntowe (tabularne, miejskie i wiejskie).

W przeciwieistwie do zaboru pruskiego funkcjonowanie systemu ksiag
gruntowych na obszarze Galicji pozostawiato jednak wiele do zyczenia, a na-
wet stawalo si¢ Zrodtem groznych naduzy¢. Problemy dotyczyly przede wszyst-
kim ksiag prowadzonych dla gruntéw wiejskich (tzw. ksiag rustykalnych),
w przypadku ktérych od poczatku panowaly podkreslane w literaturze ,,nie-
porzadki”, w tym sensie, ze tres¢ ksiag gruntowych byta niezgodna ze stanem

138 J. Bardach, M. Senkowska-Gluck, Historia panistwa i prawa Polski, t. I1I: Od rozbioréw do
wuwiaszczenia, Warszawa 1981, s. 758.

139 Podstawowy problem stanowit écisle przeprowadzony juz w czasach jézefinskich reform
wlosciariskich (1785-1787) i konsekwentnie utrzymywany w pierwszej potowie XIX wicku
podzial gruntéw na tzw. dobra dominikalne (panskie) — objete specjalnym rejestrem nie-
ruchomodci (tzw. Tabulg Krajowa) urzeczywistniajacym zasad¢ wpisu, i dobra rustykalne,
ktére znajdowaly si¢ faktycznie w posiadaniu i uzytkowaniu chlopéw, ktérymi obrét ulegat
ograniczeniu, réwniez z uwagi na wylaczenie z systemu powszechnych ksiag gruntowych.
Por. T. Stawecki, Rejestry nieruchomosci. . ., op. cit., s. 192; J. Bardach, M. Senkowska-Gluck,
Historia panistwa. .., op. cit., s. 759.

K. Grzybowski, Historia panstwa i prawa Polski, t. IV: Od uwlaszczenia do odrodzenia pai-
stwa, Warszawa 1982, s. 338.
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faktycznym, a kolejne préby ich uzgodnienia koriczyly si¢ fiaskiem'!. Obrét
gruntami chlopskimi odbywat si¢ bowiem w dalszym ciagu przede wszystkim
w drodze prostej tradycji, bez odnotowania nowego stanu prawnego w tresci
ksiag gruntowych'*. Jak zauwazono, zycie czynito wylom w podstawowej za-
sadzie systemu ksiag gruntowych, tj. zasadzie wpisu, sprowadzajac ja do fikeji.
Optakany stan galicyjskich ksiag gruntowych pogarszat si¢ nast¢pnie w okre-
sie II Rzeczypospolitej, przyczyniajac si¢ do dalszego podwazenia zaufania
uczestnikéw obrotu do tej instytugji.

O ile na obszarze zaboru pruskiego i austriackiego system ksiag grunto-
wych obowiazywal bezposrednio, o tyle wprowadzone na terytorium Kréle-
stwa Polskiego ksiegi hipoteczne réwniez w szerokim zakresie nawiazywaty
do podstawowych zatozeri tego systemu. Nalezy podkresli¢, ze w 1818 roku
dziatajaca pod przewodnictwem A. Wyczechowskiego deputacja cywilna
w ramach Komisji Prawodawczej przedstawila projekt nowego prawa hipo-
tecznego, ktory w szerokim zakresie wykorzystywat éwezesne regulacje pru-
skie. Projekt ten zostal uchwalony w dniu 3 kwietnia 1818 roku jako ,,prawo
o ustaleniu wlasnosci débr nieruchomych, o przywilejach i hipotekach”, zy-
skujac sobie nast¢pnie w literaturze wysoka oceng, zaréwno od strony for-
malnej, jak i znaczenia dla prakeyki'®. Najbardziej charakeerystyczng cechg
ustawy z 1818 roku, $wiadczaca o istotnym wplywie regulacji pruskich, byto
przyjecie przez ten akt prawny zasady wpisu, zgodnie z ktdrg wpis do ksiag
hipotecznych stanowit jedna z konstytutywnych przestanek nabycia wlasno-
$ci nieruchomosci'*. Niemniej zasady tej nie urzeczywistniono w petni kon-
sekwentnie, co w polaczeniu z brakiem jakichkolwiek form katastru nieru-
chomosci — niezbednego, by system ksiag gruntowych mégt funkcjonowad
prawidfowo — pociagnelo za soba skutek w postaci ograniczonego tylko zna-
czenia ksiag hipotecznych w bylym Krélestwie Polskim'®.

Y Thidem, s. 443.

12 Praktyka ta data sposobno$é¢ do lichwiarskich naduzy¢, polegajacych na nabywaniu wtasnosci
i zastawu od os6b niebgdacych whascicielami, ale ujawnionych jako wlasciciele w ksigdze
gruntowej, i usuwania posiadaczy z zajmowanych przez nich gruntéw. Naduzyciom tym
sprzyjata ponadto linia orzecznicza saddw, stojacych poczatkowo konsekwentnie na stano-
wisku obowiazywania zasady wpisu. Dopiero z biegiem czasu wspomniana linia orzecznicza
zaczela ulega¢ zmianie, réwniez pod wplywem niektérych przedstawicieli doktryny, kedrzy
chroniac pozaksiggowych nabywcéw gruntéw chiopskich, podnosili, iz dla przeniesienia
whasnosci nieruchomosci wystarcza sam tylko ake tradycji dokonanej przez whasciciela grun-
tu. Por. T. Stawecki, Rejestry nieruchomosci. .., op. cit., s. 193; K. Grzybowski, Historia pa-
stwa..., op. cit., s. 343; S. Breyer, Przeniesienie wlasnosci nieruchomosci, Warszawa 1975, s. 31.

15 ]. Bardach, M. Senkowska-Gluck, Historia pasistwa..., op. cit., s. 494.

Y4 S, Breyer, Przeniesienie. .., ap. cit., s. 22.

45 Zasada wpisu znajdowata zastosowanie wytacznie w odniesieniu do tych nieruchomosci, co

do ktérych mocg ustawy z 1818 roku wprowadzono przymus ksiag hipotecznych; ponadto
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Po odzyskaniu przez Polske niepodleglosci wyzej opisane regulacje prawne
dotyczace ksiag gruntowych i hipotecznych, przyjete na obszarze poszczegdl-
nych zaboréw, co do zasady pozostaly w mocy. Tym samym praktycznie na
catym obszarze II Rzeczypospolitej obowiazywaty unormowania nawiazujace
bezposrednio lub posrednio do systemu ksiag gruntowych, cho¢ w prakey-
ce realizacja podstawowych zalozen tego systemu pozostawiala wiele do zy-
czenia, w szczeg6lnosci na terenie bylego zaboru austriackiego i rosyjskiego.
Nie moze zatem dziwi¢ fakt, ze system ten pozostawat punktem odniesienia
w toku prac Podkomisji Prawa Rzeczowego, powotanej w 1933 roku w ra-
mach Komisji Kodyfikacyjnej, ktérej referentami byli profesorowie: E Zoll i].
Wasilkowski. W 1937 roku przedstawita ona projekt zunifikowanego prawa
wieczystoksiegowego i hipotecznego, ktéry przewidywal, ze ksiegi beda pro-
wadzone w systemie realnym, a ponadto wprowadzat zasad¢ ich powszechno-
§ci, jawnosci, oficjalnosci (dokonywanie wpiséw na podstawie dokumentéw
publicznych), legalnosci (kontrola przestanek materialnoprawnych wpisu),
rekojmi wiary publicznej i wreszcie zasade wpisu, jako przestanki konstytu-
tywne dla przeniesienia wlasnoéci nieruchomosci'*. Wymienione zalozenia
zdradzaly gleboka inspiracj¢ autoréw projektu niemieckim modelem ksiag
gruntowych.

Niemal natychmiastowa unifikacja prawa wieczystoksiggowego po II woj-
nie $wiatowej byla mozliwa dzigki odwotaniu si¢ do przedwojennego pro-
jektu'?. W konsekwencji przepisy unifikujace (art. 14 dekretu — Prawo rze-
czowe) deklarowaty zasade powszechnosci ksiag wieczystych, przewidujac,
ze w celu ustalenia praw rzeczowych na nieruchomosciach prowadzi si¢ dla
wszelkich nieruchomodci ksiggi wieczyste. Przepisy te odstgpowaly jednak od
zasady wpisu konstytutywnego, co stanowito fundamentalng réznice w po-
réwnaniu do projektu Komisji Kodyfikacyjne;.

Urzeczywistnienie zasad zunifikowanego systemu ksiag wieczystych oka-
zalo si¢ jednak trudne w prakeyce. W literaturze podkreslano, ze paradoksal-

w literaturze i orzecznictwie niejednokrotnie podwazano obowiazywanie tej zasady, mimo
jasnych sformutowan ustawy z 1818 roku, dajac w tym wzgledzie pierwszeristwo wynikajacej
z Kodeksu Napoleona zasadzie, iz prawo wlasnosci nieruchomosci przenoszone jest na mocy
samej tylko umowy, sporzadzonej w odpowiedniej formie (notarialnej). Por. S. Breyer, Prze-
niesienie. .., 0p. cit., s. 21-22.

146

M. Deneka, Ksiggi wiecgyste. Zasady materialnoprawne, Warszawa 2012, s. 21.
147" Unifikacji dokonano moca trzech aktéw prawnych z 11 pazdziernika 1946 roku, tj. dekretu
— Prawo rzeczowe (Dz.U. z 1946, nr 57, poz. 319 ze zm.), obejmujacego przede wszystkim
regulacje materialnoprawne, dekretu — Prawo o ksiegach wieczystych (Dz.U. z 1946, nr 57,
poz. 320 ze zm.), zawierajacego gltéwnie formalne prawo wieczystoksigowe oraz dekretu
— Przepisy wprowadzajace prawo rzeczowe i prawo o ksiggach wieczystych (Dz.U. z 1946,
nr 57, poz. 321 ze zm..); wszystkie wymienione dekrety weszly w zycie w dniu 1 stycznia 1947
roku.



108 PAWEL BLAJER

nie przyczyna tego stanu rzeczy byly zbyt doskonate zalozenia tego systemu.
Jak juz wspomniano, nawiazywat on bowiem w szerokim zakresie do nie-
mieckiego modelu ksiag gruntowych, ktéry chociaz dawat najlepsze rezultaty,
byl réwniez w teorii najbardziej skomplikowany, wymagat réwniez najspraw-
niej dziatajacego aparatu wykonawczego. System ksiag gruntowych opiera si¢
ponadto na zasadzie wpisu, a tymczasem prawo zunifikowane z zasada tg
zrywalo, zachowujac jednocze$nie system ksiag wieczystych opracowany pod
katem ustawodawstwa, ktére z wpisem taczy powstanie i przeniesienie praw
rzeczowych. Ta wewngtrzna sprzecznos¢ polskiego systemu wieczystoksiego-
wego stanowi¢ miata zatem o jego stabosci, tym bardziej ze wraz z wejsciem
w zycie przepiséw wprowadzajacych kodeks cywilny z 1964 roku zrezygno-
wano formalnie z deklarowanej dotychczas zasady powszechnosci ksiag'“®.
Problemy teoretyczne i praktyczne zwiazane z funkcjonowaniem ksiag wie-
czystych w okresie PRL, jak réwniez kontestacja tej instytucji z pozycji ide-
ologicznych, jako sprzecznej z zasadami ustrojowymi Pafstwa Ludowego,
stawialy zreszta pod znakiem zapytania jej dalsza egzystencje.

Opisana sytuacja ulegta diametralnej zmianie po przemianach politycz-
nych przetomu lat 80. i 90. ubieglego stulecia. Obecnie ksiggi wieczyste
stanowia w Polsce trwaly element rzeczywistosci prawno-gospodarczej, stu-
zac przede wszystkim zabezpieczeniu obrotu nieruchomos$ciami. Ciesza si¢
takze coraz wigkszym prestizem i zaufaniem spotecznym. Niemniej caly czas
prowadzone sa prace nad usprawnieniem tego systemu, zaréwno w aspekcie
materialno- jak i formalnoprawnym, czego przykladem moze by¢ realizowa-
na juz od ponad dziesi¢ciu lat akcja komputeryzacji rejestru'®. Naturalnym
punktem odniesienia dla tych prac powinny by¢ aktualne rozwiazania wpro-
wadzane w paristwach przyjmujacych system ksiag gruntowych, na ktérym
— cho¢ z istotnymi wylomami — opiera si¢ takze polski model rejestracji praw
do nieruchomosci. Stad wydaje si¢ wskazany powrét do dyskusji nad ewen-
tualnym przywréceniem w Polsce zasady konstytutywnosci wpisu w ksiedze
wieczystej'’. Nalezatoby réwniez wprowadzi¢ skuteczniejsze srodki prawne
zmierzajace do urzeczywistnienia zasady powszechnosci tych ksiag. Trzeba
takze z uwagg $ledzi¢ aktualne kierunki technologicznego rozwoju niemiec-

18 A. Stelmachowski, W kwestii..., op. cit., s. 232.

4" Projekt nowa ksiega wieczysta, realizowany na podstawie ustawy z dnia 14 lutego 2003 roku
o przenoszeniu tresci ksiegi wieczystej do struktury ksiggi wieczystej prowadzonej w systemie
informatycznym (Dz.U. nr 42, poz. 363).

B Por. np. Z. Truszkiewicz, Niektdre projektowane zmiany praepiséw o wlasnosci i o ksiggach

wieczystych w nowym kodeksie cywilnym, Rejent, 2012, numer specjalny, 5.146; T. Smyczyni-

ski, Uwagi o wiarygodnosci ksiqg wieczystych. Wspdlczesne problemy prawa prywatnego. Ksigga

Pamigtkowa ku czci Profesora Edwarda Gniewka, red. J. Gotaczyriski, . Machnikowski, War-

szawa 2010, s. 547 i n.
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kich, austriackich i szwajcarskich ksiag gruntowych, ze szczegdlnym uwzgled-
nieniem podejmowanych tam prac zmierzajacych do zwigkszenia roli elektro-
nicznego obrotu nieruchomosciami, przede wszystkim poprzez zapewnienie
elektronicznej komunikacji z rejestrem. Jak wskazuja poczynione powyzej
rozwazania, uwzglednienie tych postulatéw nie oznaczatoby bynajmniej bez-
myslnego kopiowania obcych wzoréw; przyczynitoby si¢ wszelako do nadania
polskim ksieggom wieczystym, jako instytucji zakorzenionej w systemie ksiag
gruntowych, naleznego im znaczenia.

Abstract
From the history of “ground book”
(land registries in German countries)

In the article the Author makes an attempt to describe — in a broad historical perspec-
tive — the genesis and evolution of the German system of “ground book” (Grundbuch)
as an instrument of registration of interests to land. The above-mentioned aim of the
article affects its composition and its division into particular chapters. In the first chap-
ter the earliest traditions of Germanic tribal laws were described, taking into account
the essential means of land transfer publicization of those regulations, namely: Sala,
Gewere and Auflassung. In the second chapter the Author discusses the genesis of the
first “ground books” in the German medieval cities. The third chapter focuses on the
basic land interests publicization systems operating in Germany in the modern period,
i.e. following the reception of Roman law which strongly impeded the development
of land registries in Germany. In the fourth chapter the current model of German
Grundbuch was described, beginning from the 19th century codification until the pres-
ent day problems, such as digitalization of land register and its future perspectives. In
the fifth chapter the Author discusses the evolution of land registries in Austria and
Switzerland. In the final remarks the Author makes an attempt to characterize the influ-
ence of the German system on the Polish regulations governing land registration and to
formulate conclusions concerning the possible use of German rules in order to improve
the Polish land registration system.

Key words: land registries, publicization of land transactions, transfer of interests in
land, history of land registries in German countries

Streszczenie
Z historii ksigg gruntowych (Grundbiicher)

Celem artykutu jest przedstawienie rozwoju systemu ksiag gruntowych przy uwzgled-
nieniu szerokiej perspektywy historycznej. Realizacji tego celu stuzyé ma przyje-
ta systematyka pracy i jej podzial na poszczeg6lne rozdzialy. W pierwszym rozdziale
uwzgledniono najwczesniejsze tradycje germariskich praw szczepowych, skupiajac sie
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na analizie kluczowych dla éwczesnego systemu publicyzacji obrotu nieruchomoscia-
mi pojeé: Sala, Gewere i Auflassung. W rozdziale drugim poruszono kwesti¢ genezy
pierwszych ksiag gruntowych w miastach niemieckich okresu $redniowiecza. Rozdziat
trzeci dotyczy podstawowych systeméw publicyzacji praw do nieruchomosci funkejo-
nujacych w Niemczech w okresie nowozytnym, tj. po recepcji prawa rzymskiego, ktéra
zahamowata rozwdj instytucji ksiag gruntowych. Rozdzial czwarty poswiecony zostat
wsp6lczesnemu modelowi niemieckich ksiag gruntowych, poczawszy od kodyfikacji
schytku XIX wieku, a skoficzywszy na aktualnej problematyce komputeryzacji tego
rejestru i jego perspektyw na przyszto§¢. W rozdziale pigtym omdwiono z kolei hi-
storyczny rozwdéj instytucji ksiag gruntowych w Austrii i Szwajcarii. W ramach uwag
koricowych scharakteryzowano wplyw, jaki system ksiag gruntowych wywieral na regu-
lacje obowiazujace na ziemiach polskich, ze szczegélnym uwzglednieniem unormowan
obowiazujacych na obszarze poszczegdlnych zaboréw oraz rozwiazan przyjetych przez
prawo zunifikowane po II wojnie $wiatowej, jak réwniez sformutowano wnioski de lege
ferenda co do mozliwosci wykorzystania niektérych zasad typowych dla ksiag grunto-
wych w ramach polskiego modelu ksiag wieczystych.

Stowa kluczowe: rejestry nieruchomodci, jawno$¢ obrotu nieruchomosciami, przenie-

sienie praw do nieruchomosci, historia rejestréw nieruchomosci w krajach niemieckich
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Medical insurance: ways of incipience

The acceptance of principal legislative acts regulating insurance relations, and
the fact that the state is no longer has a monopoly in implementing such
relations, has begun a new period in the development of insurance legal rela-
tionships in Ukraine.

Due to the constitution of Ukraine the state’s duty is to facilitate the re-
alization of human rights, in particular those related to life, health and social
defence of the population. However, the mechanism of realizing these rights
entirely by the state’s methods is nowadays insufficient. Therefore the possi-
bility of realizing given rights is provided by contractual regulation, as only
with the help of citizens can a suitable situation be created to realize those
rights guaranteed by the Basic State Law and the other regulations of rights
and freedoms.

The institute of insurance in the present environment is required to guar-
antee the defence of economic interests, in order to maintain a suitable level
of prosperity and health.

Nowadays insurance belongs to the number of those spheres of activity
which are developing dynamically. The institute of insurance has long been
known to the civil law of Ukraine. But as for the relations in the sphere of
medical insurance a great problem arises, as medical insurance in Ukraine is
still undefined.

The importance of this question is that medical insurance is a form of pro-
tection from risks that threaten the most valuable aspect of human relations
— man’s health and life. Medical insurance as a form of social defence in the
field of health protection guarantees the provision of medical care under all
circumstances, including illness and accident.

According to Article 49 of the Constitution of Ukraine, every person has
a right to health protection, medical care and medical insurance. The state cre-
ates the environment for providing all the citizens with effective and accessible
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medical service. In accordance with Article 18 of the Legislation Background of
Ukraine regarding health protection the state is responsible for the creation and
functioning of the system of medical insurance for the population'.

Medical insurance deals with an insurance risk related to expenses result-
ing from medical care when the insured accident occurs. Medical insurance
guarantees the payment of fees for treatment of the ailment for which the
insured person is covered by means of insurance contributions.

Medical insurance may be defined as a defence of the citizens’ interests in
the event of bad health for any reason, including illness and accident, and it is
related to compensation of expenses in the form of payment for medical care
and other expenses related to health support: hospital or ambulatory treat-
ment, purchasing medicine, dental care,, carrying out preventive measures
etc. The defining feature of medical insurance is a method of providing an
insurance defence and it is given in the form of medical services.

The legislative background of the development of non-state medical in-
surance has been the Law of Ukraine “On insurance” by Article 6, where ob-
ligatory medical insurance is provided. In particular, it should be defined as
obligatory medical insurance of citizens who arrive to Crimea rest, which was
introduced in 1997 as an experiment because of the necessity to compensate
the expenses of local sanatoria for treatment of citizens during their rest in
the resort on the peninsula?.

According to V.V. Kostytskiy, one of the reasons for insufficient develop-
ment of free-choice forms of medical insurance is institutional. Absence of
a clearly and properly compiled legislation regarding the functioning of free-
choice medical insurance and relative state control, on the one hand — it does
not allow to create the reliable non-state systems of medical insurance being
clear for public; on the other hand — it generates criminal financial organiza-
tions that undermine the public trust’.

The other reason for the slow development of free-choice medical insurance
is the public mistrust of private insurance companies and non-state social funds.

The next reason is economic, namely unstable growth in productivity and
real income. Financial difhiculties prevent people from investing extra money
in non-state insurance companies. Only those with high and stable income
can afford to avail of such services.

The Law of Ukraine «The Legislation Background of Ukraine about health protection» dated
November 19%, 1992 together with changes and amendments in the wording dated Janu-
ary 1%, 2013.

2 The regulation of Cabinet of Ministers of Ukraine dated on June 28", 1997 “On carrying
out an experiment of providing the citizens coming to Crimea for rest with compulsory
medical insurance”.

V.V. Kostytskiy, Social economical and legal challenges of establishing medical insurance in
Ukraine, “The Law of Ukraine” 2001, No. 12, p. 94-99.
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As world experience testifies, reduction of financial possibilities of the
state financing of medical programmes must be accompanied by the develop-
ment of systems of private medical insurance, but the private systems do not
reject the problem of financing of the state medical care.

The complete fulfillment of citizens’ rights to medical insurance may only
be realized by the improvement of the existing system of free-choice medi-
cal insurance and by the establishment of comprehensive medical insurance,
which is included in the Legislation Background of Ukraine regarding health
protection and comprehensive state social insurance®.

In world practice medical insurance is a part of medical care system de-
termined as a defence that is given to its members by public activities and
carried out in the form of obligatory medical insurance, private medical in-
surance, paid and free medical care and special additional medical programs.
The obligatory medical insurance is financed by insurance premiums and
founded on solidarity and mutual support in the event that insured parties
need medical service.

Free-choice medical insurance is a form of defence of citizens’ interests in
the event of ill health for any reason. It is related to the citizens’ compensa-
tion expenses for fees for medical care, and related to health support:

— by visiting doctors and by clinical treatment;
— by purchasing medicine;

— by hospital treatment;

— by being given dental care or dental prosthesis;
— by providing preventive health measures etc.

In different countries there are different systems of medical care, but they
are united by the fact that their national policies are based on the law which
suits the accepted international rules and standards written in most interna-
tional legal regulations of the United Nations Organization (UN), the Euro-
pean Council (EC), the World Health Organization (WHO) and others. For
example, Article 25 of the Universal Declaration of Human Rights states that
everyone has a right to medical care necessary to maintain their health and
the health of their family’.

Most member states of the Economic Commonwealth and Development
Organization (ECDO) when solving the issues of financing and providing
health protection follow three basic principles:

1) providing equal access to health care services for all citizens based on
united participation of the poor and the rich, the sick and the healthy,
the young and the old not depending on residence;

4 Ibidem.
> Universal declaration of human rights dated December 10*, 1948.
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2) high quality of health care services, i.e. citizens” health and satisfaction of
citizens’ needs with normal expenses;

3) the maximally acceptable proportion of national resources that can be
used to satisfy the citizens’ health care needs.

Even in countries, where they mainly rely on medical insurance, there
can be special necessities for additional medical care for persons who are not
enrolled in the general system or whose income does not allow them to use
insurance services.

Basic principles of additional medical care:

1) medical help is based on the law and given to those categories of citizens
who are not covered bylegal medical insurance;

2) all charges are the responsibility of the state or authorities;

3) when estimating needs personal wealth and extra income are taken into
consideration. This calculation does not include money from some
sources, for example, from little personal savings;

4) providing medical care to ensure the total disposable income of a recip-
ient does not fall below the determined social minimum, taking into
account such factors as family size and necessary expenses;

5) additional medical insurance is characterized by its charity because it is
orientated to solve a particular problem and, unlike social insurance, it
gives a sufficient amount of help under the condition that such adequacy
is determined by the law®.

Financing the medical insurance system is carried out by traditional meth-
ods which operate in most countries; many of them do not take costs for
obligatory medical insurance from the other costs for social insurance, and
workers and entrepreneurs contribute unified costs from about 9 to 20%.

In most countries in the world three models of financing health care are used:
from social funds of consumption; from private funds and from mixed funds.

The particularity of financing model from social funds of consumption is
that only two ways are used for collecting money to fund medical care: taxes,
payments in social public funds of medical insurance or a combination of these
sources. Thus, financing health protection is carried out by taxes in such coun-
tries as Ireland, Great Britain, Canada, Spain and Scandinavian countries.

The finance model has been founded on the basis of public insurance in such
countries as Belgium, France, Germany, Japan, Luxemburg and Netherlands.

The second model is the system of private financing which practically does
not finance health care from social funds. Such systems finance the costs excep-
tionally from private sources or direct payment to the provider of medical ser-

6

V.V. Kostytskiy, Social economical..., op. cit., p. 94-99.
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vices, and also the combinations of these sources. There is no system of financ-
ing health care in the world that is founded exceptionally on private principles.

There is the third model of financing health care in many countries, name-
ly the social-private one which provides funds in three ways:

1) from social funds and from private insurance funds (the Netherlands);

2) from private insurance funds and from social funds for serving specific
groups of the population (The USA);

3) from social and private insurance funds.

For example, in Canada fees for treatment are covered by social insurance,
as is purchasing medicine on prescription from clinics, but dental services are
paid for by private insurance.

All models of financing health care systems have been completed with the
help of world experience and the historical background unique to particular
countries. They develop, change and do not exist in a “true form”. However,
all of them provide treatment of citizens in case of illness. Nevertheless, the
measures to prevent some diseases and to protect health are not practically
predicted. In many cases providing insurance excludes the provision of ser-
vices which were not clearly determined.

The experience of providing medical insurance for financing health pro-
tection in Hungary, the Czech Republic, Latvia, Estonia and other countries,
which are reforming the system of medical care, shows the presence of several
problems that need to be solved immediately.

Firstly, there is a structural deficit generated by the payments of workers
that must compensate the needs of most users of health care services, namely
the disabled population.

Secondly, contribution to payments from salary extracts up to the consid-
erable increase of labour cost, that leads to unemployment and its transfer to
the informal sector.

Thirdly, the state loses control of charges, as of the level of recoupment and
charges are determined by the mainly independent funds of medical insurance.

Fourthly, many problems arise in defining money distribution mecha-
nisms between medical services providers i.e. hospitals and doctors. There
is also a problem of excessive medical care (it is beneficial for the doctor to
offer the patient additional and rather expensive treatment that an insurance
company must pay).

To prevent this process one should forecast the limitation of taxation level
(as has been the experience in Canada) and develop a carefully planned and
well-regulated system of paying for particular services.

Reforming the system of health protection in Ukraine must necessarily
solve at least two principal problems:
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1) encouragement of the work of doctors by the possibility of being paid
for the results of treatment;

2) the development of competition between state and private health care
institutions.

The draft of the Law “On obligatory state medical insurance” dated April
5%, 2013, that had been offered, contains a range of conceptual defects.

In the Constitution of Ukraine obligatory state social insurance is defined
as insurance payments from citizens, enterprises, establishments and organi-
zations, and also budgetary and other sources of social care (Article 46) and
medical insurance (Article 49).

The constitutional court of Ukraine noted in its judgement that the Prin-
cipal State Law gives everyone the right to medical insurance. The concept
of medical care, the ways of establishment of medical insurance (including
state insurance), the development and use of free-choice medical services that
work beyond medical care on a fee basis in state and communal health care
institutions and the list of such services must be determined by the law’.

It is impossible to avoid the fact that there will be tax pressure both on
citizens and on employers, occupied with the own business of individuals,
educational establishments, local budgets. In the current economic condi-
tions, it will lead to more involvement of the informal economy, increasing
budgetary charges and resulting in numerous abuses in this field.

Thus, the draft of the Law “On obligatory state medical insurance” must
forecasts the division of the types of activity that can be financed and fulfilled
entirely by private markets and those which are characterized by important
collective elements, so that costs may be more evenly distributed.

We should also bear in mind the possibility of competition between var-
ious services that can be given by the private sector; the availability of infor-
mation about the use of state facilities and insurance money for health care
and giving “voting rights” to the consumers of medical services.

Reforming the system of health care needs to be planned carefully and be
inspected by the public.

Attention should be paid to implementing a stage-by-stage system of med-
ical care that must provide a fundamentally new social infrastructure adapted
to marketing and create the mechanisms of legal, social economic and financial
interrelations between the suppliers and the users of medical services.

7 'The judgement of Constitutional Court of Ukraine in the matter N 1-13/2002 followed by
the constitutional petition of 53 Ukrainian deputies for official interpretation of the regula-
tion, part 3, Article 49 Constitution of Ukraine “medical care is given free of charge in state
and communal health care institutions” (the matter of free medical care) dated May 29,
2002, “Bulletin of the Constitutional Court of Ukraine” 2002, No. 3, p. 19.
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Citizens must be provided with an obligatory medical insurance certif-
icate. Special attention should be paid to the process of making contracts
between the medical insurance fund and health care institutions.

Nowadays the key to medical insurance development is considered to be
the project “Assistance — Ukraine”. The experience of organizing the systems
of providing various types of help by the insured, so-called “Assistance” sys-
tems in western countries, is only partly adapted to the situation in Ukraine.
Creating “Assistance — Ukraine” centres forecasts improving the organiza-
tion of providing the citizens of Ukraine, foreigners and persons without
citizenship with medical care; resolving issues related to the compensation
of charges for medical care to the citizens of Ukraine during their temporary
stay abroad; accelerating the medical insurance market and working out the
basic elements of the medical insurance system®.

Before the completion of the medical insurance system in Ukraine careful
research of the experience in other countries is required, in order to avoid
a number of mistakes, to understand properly the specification of these or
other forms of medical insurance and finally to work out such a program of
reforming health care that will be the most acceptable and effective.

The popularity of medical insurance in Ukraine is growing every year, as
can be seen from the increase in both the number of signed contracts and the
sums of insurance payments. There are currently approximately 30 insurance
companies active in the medical insurance market, the average payments of
which represent more than 60%. Statistics show that the share of medical
insurance services in the general insurance market is only 2,6% of the total
amount of the population, including individual insurers — less than 1%”°.
However, in the recent crisis of the Ukrainian economy, medical insurance is
gradually reaching a high segment of the home insurance market, its growth
rate superseded only by that of motor car insurance.

The fundamental characteristic of medical insurance is coordination of
state guarantees for providing medical care with the financial resources of the
system.

Today in the state there are a few approaches how to develop the system
of state medical insurance:

—  with the possible involvement of insurance companies;
— by the association of social medical insurance and obligatory state social
insurance because of rates of temporary disability;

8 The regulation of the Cabinet of Ministers of Ukraine (CMU) dated December 4®, 1998
“On the creation of a range of institutions for the provision of medical care assistance —
Ukraine”.

> Cooperation in Yalta. Medical insurance in Ukraine, “Insurance Matter” 2006, No. 3, p. 60-61.
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—  providing medical insurance as a separate type of insurance with corre-
sponding control system on a tripartite basis'.

Establishing medical insurance standards in Ukraine must take interna-
tional precedents into consideration.

Solving all these problems needs time, financial resources and correspond-
ing specialists. The state must consider appropriate legislation that would
protect all subjects’ interests in the medical insurance market. Insurance com-
panies, in turn, can make efforts to inform the public of medical insurance.

Thus, the development of medical insurance is a substantial step for-
ward of both Ukrainian health protection and the law. The acceptance of
corresponding laws will serve to establish a competitive model of medical
insurance in Ukraine and to create conditions whereby the insured party has
a greater choice of insurer and medical agency, to provide the public with
accessible information regarding the activity of insurers and medical agencies
and to allow medical organizations of different legal forms to participate in
free-choice medical insurance.

Abstract
Medical insurance: ways of incipience

The article concentrates on the main reasons for the weak development of medical in-
surance in Ukraine and prospects for introducing medical insurance there. The author
examines worldwide practice of medical insurance as a part of a system of medical sup-
port. Based on the analysis of international experiences and Ukrainian developments,
the author emphasizes the gradual introduction of medical insurance in Ukraine.

Key words: insurance, medical insurance, health protection, medical services

Streszczenie
Ubezpieczenia medyczne — uwagi wstepne

Tematem artykutu jest analiza gtéwnych przyczyn stabego rozwoju ubezpieczenia zdro-
wotnego na Ukrainie i mozliwosci jego dalszego rozwoju. Autor rozpatruje sytuacje
ubezpieczenia zdrowotnego jako czg$¢ systemu pomocy medycznej. Na podstawie ana-
lizy miedzynarodowych przyktadéw i sytuacji na Ukrainie, autor zwraca uwagg na stop-
niowe wdrazanie ubezpieczenia zdrowotnego na Ukrainie.

Stowa kluczowe: ubezpieczenie, ubezpieczenie zdrowotne, ochrona zdrowia, ustugi
medyczne

10

L.I. Novoselska, 7he ways of fulfilling social medical insurance in Ukraine, “Scientific Bulletin”
2009, No. 18.
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The contract of donation with the duty of the donee
in favour of a third person in the civil law of Ukraine

The CC (Civil Code) of Ukraine unlike the CC of the Ukrainian SSR, direct-
ly provides such a donation agreement as the agreement with the obligation
of the donee in favour of a third party (Article 275, CC of Ukraine).

Thus, according to Chapter 1 of this legal norm, by the donation agree-
ment the obligation of the donee can be established to commit an action of
a material nature in favour of a third party or refrain from committing such
an action (transfer a sum of money or other possessions, pay cash rent, entitle
usufruct of a gift or a part of it, not to bring claims against the third party
such as eviction etc.). Besides, as provided in Section 2 of this article, a donor
may require from a donee a performance of the assigned obligation in favour
of a third party. In the event of the donor’s death, the announcement of his/
her death, considering him/her missing or disabled, a beneficiary is entitled
to require a donee to perform the obligation to a third person.

In legal literature there is a rather ambiguous attitude to this structure
of the contract, so the question is what led to the need to implement it on
the legislative level and to what degree its specificity is consistent with the
legal nature of the donation agreement on the whole, and with its gratuitous
nature in particular. In order to answer this question we should first of all ex-
amine the doctrinal provisions which are the basis of the contract formation
on the whole.

As 1.V. Venedyctova states every agreement is concluded with some pur-
pose. The legal purpose of the agreement is a part of the agreement and its
material base. By the conclusion of the agreement certain interests are im-
plemented, where the contract serves as a means to meet them. These provi-
sions are the mononorms, that apply to certain individuals and match their
interests in the implementation of specific actions, transition of benefits etc.
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Therefore, the author argues that the contract is, on the one hand, always
the result of an agreement on the balance of interests which the parties aim
to implement, and on the other hand it is a flexible legal construction of the
implementation of legal interests protected by law and reflected in specific
legal relationships'.

Besides, as the writer notes, interest is a kind of control of behaviour. The
agreement is also a regulator. But at the same time the agreement is a form of
expression of interest, the means of its implementation. It is almost a perfect
form of the activity performed by participants of civil interaction, a form of
meeting their legitimate interests®.

It is impossible to disagree with the above description, especially with
regard to contractual structures involving third parties, because due to the
interest of either party of such contracts, they can be implemented by per-
sons who are not the parties of such contracts, and do not participate in their
conclusion either directly or indirectly.

Interest, as V.A. Vasilieva comments, is something the subject engaging
in public relations intends to meet. The object of public relationships, that is
the benefit that can satisfy the needs that arise, serves as the means of meeting
public interest®. Interest is a need which took the form of conscious motives
and manifestation of wishes in life, intentions, aspirations which are reflected
in those relations that people become involved in during the process of their
activities.

Without going into a detailed analysis of the category of ‘interest’, one can
affirm that if an individual lacks certain benefits it leads to of a need, which
passing through the consciousness of a person becomes his/her interest, and
in order to meet it a person becomes involved in civil relationships. Receiving
certain benefits, to meet which a person becomes involved in civil relationships,
leads to the satisfaction of interest and therefore to the elimination of needs.

Therefore, understanding the nature of interest as a fundamental category
which is the basis of the formation of all agreements including agreements
involving third parties, as well as the structure of the donation contract with
the obligation of a donee in favour of a third party, which is reflected in the
provisions of Art. 725, CC of Ukraine, one can conclude that the precon-
dition of the donee’s obligation in favour of a third person is a need of the

LV. Venedyktova, Protection of legitimate interests in civil law: monograph, Yurinkom Inter,
Kiev 2014, p. 208.

2 Ibidem.

V.A. Vasilieva, Civil and legal regulation of the activities on mediation services: monograph, Edi-
tion of Precarpathian National V. Stefanyk University, Ivano-Frankivsk 2006, p. 130-131.
*  V.P. Grybanov, Interest in Civil Law, “The Soviet State and the Law” 1967, No. 1, p. 49-56.
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donor to provide relevant benefits to a third party; the appearance of this
need is thus conditioned by exclusion of the donor's property in this way.
The needs of a third party determine the content of the donor’s requirements
as the donor is a party that enters into a contract, therefore meeting the needs
of a third party means at the same time meeting the needs of the donor. Thus,
the way of meeting the needs of a third party cannot contradict the legal na-
ture of the donation contract on the one hand and the interests of the donee
on the other hand.

From this perspective, the structure of the donation agreement with the
obligation of the donee in favour of a third person cannot contradict the legal
nature of the donation contract, including its gratuitous nature. The discus-
sion can occur only regarding the actions that can constitute such a duty.

The above analysis also justifies the expediency of this contract being in-
troduced on the legislative level. Moreover, taking into consideration the
property status or age of the donor, he/she may not have another opportunity
in the future to take care of the interests of a third party. Thus, parents giving
a house to their son, because of their property status, may oblige the son as
the donee of the agreement to provide a right of temporary use of one of the
rooms in the house to their other child, for example before his/her marriage
or before a certain age etc. Thus parents with several children, while donating
their property, are able to take care of the interests of each of them. In this
way the protective function of the donee’s obligation in favour of a third per-
son is fulfilled, which is why determination of this obligation while preparing
contracts of donation cannot contradict their legal nature.

For these reasons, we cannot agree with the following conclusions made
by V.V. Novikova. In particular, according to Novikova, it does not matter in
favour of what person, the donor or a third person, a donee should transfer
property. Actions in favour of a third person do not change the nature of rela-
tions appearing, and in any case thedonee is obliged to take actions regarding
the transfer of property. There is no doubt, Novikova argues, that fulfilment
of property obligations regarding a third party does not differ from the same
fulfilment in favour of the donor. Therefore, recognizing the possibility of re-
lying on a third person, the law in this respect should be consistent regarding
the donor himself/herself>.

In particular, if the appearance of the donee’s obligation to a third per-
son is connected with the protection of interests of a third party, then what
kind of interests can we speak about from this perspective, if the obligation
of a donee in favour of the donor himself/herself is fulfilled? On the other

> V.V. Novikova, Gratuitous contracts in civil law of Ukraine, Ksylon, Kharkiv 2008, p. 67-68.
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hand if in case of the granting of property, the property status of the donor
is impaired, then what kind of need of alienation of the property by the par-
ticipants of civil relations in this way can we mean? In this case it would be
more reasonable to make, for example, a contract of perpetual maintenance,
lease agreement, etc.

Therefore, we can conclude that the particular nature of the contractual
structure analysed is the fact that by providing the possibility of granting
property by one person to another it allows the participants of civil relations
simultaneously to protect the interests of a third party, particularly through
the appearance of a respective obligation of the donee in favour of the latter.
That is to say, the basis for the the donee’s obligation regarding a third person
is the need to protect the interests of the latter, the emergence of this need
being caused by alienation of his/her property by a member of civil relations
in this way. This is why the agreement of donation with the obligation of
a donee in favour of a third person, just as any other agreement, is the agree-
ment concluded by subjects of civil rights, solely based on their own interests.
This conclusion applies to both counterparties of the agreement analysed in
this article. Regarding the interests of the donor, it is expressed by the need to
provide benefits, both to the person who becomes a donee and to the person
who benefits from the duty of the donee. Therefore the interest, which influ-
ences the subjects of civil rights in a way that they make such agreements, is
the one characterized by a dual legal nature.

Unlike other contractual structures involving third parties, namely the
contract in favour of a third party and agreement on the fulfilment of certain
actions for a third party, the specific nature of the contract under research
is that it allows the subjects of civil legal relations to meet relevant needs of
both: a counterparty of the contract (a donee) and a third party. Regarding
the donee, this is property granted to him/her, as for the third person, these
are corresponding actions of the donee in favour of a third party or refraining
from such actions regarding property transfer.

Researching the legal nature of the contract in civil law B.L. Haskelberh and
V.V. Rovnyi emphasise the fact that the idea of a contract is based on the bal-
ance of the interests of those who are party to it.® Agreeing with this statement,
and in particular, concerning contractual structures involving third parties, one
can conclude that interest is a legal category under the influence of which, on
the one hand, there is a formation of contractual structures, while the balance
of interests is determined between the subjects of such structures.

¢ B.L. Khaskelberg, Consensual and real contracts in civil law, [in:] B.L. Khaskelberg, V.V.
Rovnyi, second edition, Status, Moscow 2004, p. 48.
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As for the balance of interests of the contractual structure considered here,
it is above all provided by a set of rights and obligations, which are possessed
not only by both parties of the agreement but also by third parties.

The obligation of the donee to a third party corresponds to donor’s legal
right to claim and only due to circumstances provided by Section 2 of the sec-
ond part of Article 725, CC of Ukraine can such an obligation correspond to
the third party’s legal right to claim. Considering the fact that the basis for the
appearance of the donee’s obligation in favour of a third person must be the cat-
egory of “acceptance” of property (the gift) rather than its “transfer” due to the
legal nature of the donation contract, since the time when the contract analysed
was concluded, no legal rights of the donor regarding the donee’s obligation
to a third party can appear. An exception to this rule can only be made while
signing the contract in such a way that the time of the conclusion matches the
time of the acceptance of the donee’s property (the gift).

Anticipating the general provisions of the structure of the donation contract
with obligation in favour of a third party the law clearly states the time when
a third party can be entitled to the right of claim (Section 2 part. 2, Art. 725
CC of Ukraine). It should be noted that because of the nature of such a contract
the counterparties have a limited ability to influence the time when this right of
a third party appears. This conclusion is based on the fact that this right is not
the one based on the agreement of counterparties that is typical for the contracts
in favour of a third party. Such a right of a third party can appear according to
the legislation (Section 2, part 2, Article 725, CC of Ukraine), that is a legislator
links the time when third party’s right to claim appears to the circumstances es-
tablished by him/her (Section 2, part 2, Article 725, CC of Ukraine) and while
concluding such contracts counterparties are not in the position to change this
time. This indicates that the entitlement of the right to claim of the third person
under no circumstances can be the purpose for concluding the contract of do-
nation with the donee’s obligation in favour of a third person.

The appearance of a third party’s right to claim does not lead to the ap-
pearance of such legal rights as the right to change the contract or to termi-
nate it. The legal rights in question are those that appear on the basis of legal
facts. However, this does not mean that under the circumstances provided by
Section 2, chapter 2, Article. 725, CC Ukraine, the contract under research
cannot be terminated. This contract may be terminated primarily due to the
circumstances provided by Art. 727 of the Civil Code of Ukraine; such cases
will be discussed later.

The right to claim, which third party can be entitled to, has a binding na-
ture. At the same time, the fact that the third party will be entitled to certain
property rights may serve. as a legal consequence of its implementation.
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The third party is not involved in the process of concluding the contract
analysed here either directly or indirectly. Considering that this agreement
does not provide for the emergence of any obligation of a third party, there
is no need to obtain consent from him/her before signing such a contract.

Abstract
The contract of donation with the duty of the donee
in favour of a third person in the civil law of Ukraine

The article deals with the problem of legal nature of the donation contract with the
duty of the donee in favor of a third party in the civil legislation of Ukraine. On the
basis of civil law and legal literature the specifics of such contract is revealed, as well as
its correlation with other related contracts. Special attention is devoted to the right for
claim that the third party gets entitled to due to such contracts.

Key words: a deed of a gift; donee; the third person

Streszczenie
Umowa darowizny z obowigzkiem obdarowanego
na rzecz osoby trzeciej w ukrainskim prawie cywilnym

Artykut dotyczy charakteru prawnego umowy darowizny w prawie cywilnym Ukrainy,
ze szczegblnym uwzglednieniem obowiazkéw obdarowanego na rzecz osoby trzeciej.
W $wietle norm prawa cywilnego i dorobku doktryny jawny jest charakter omawia-
nych zobowiazan, jak réwniez ich powiazania z innymi umowami. Szczegdlng uwage
pos$wigcono uprawnieniu osoby trzeciej do zadania wykonania wobec niej obowiazku
nafozonego przez darczyrice na obdarowanego.

Stowa kluczowe: akt darowizny, obdarowany, osoba trzecia
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Raising the problem
—conceptual questions of equal treatment in Hungarian law

Discrimination can emerge in several various forms and it is very important
for any law system to establish the adequate concepts and definitions for each
type of discrimination. I think it is the situation in connection with employ-
ment discrimination as well because employment and occupation are one of
the most — or maybe the most — dangerous fields where discrimination usu-
ally emerges. The precise system of concepts and their correct interpretation
is very much needed to protect the employees against the employers if the
danger or risk of any kind of discrimination surfaces.

In Hungary these concepts are regulated mostly according to the main
rules and principles of EU law but there are some specialities, of course. In
my opinion the most interesting part of this kind of analysis is the emer-
gence of these definitions in legal practice; both in the judicial practice and
the legal practice of the Equal Treatment Authority. Direct and Indirect dis-
crimination are the most common and “classical” forms of discrimination in
employment but attention should be paid to harassment and victimisation
as well because these also mean real dangers for the employees related to in-
fringement of equal treatment. In the next few pages I try to analyse the idea,
meaning and practical emergence of these two latter concepts in connection
with employment in Hungarian legal practice.
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Harassment as a form of discrimination

The concept of harassment

Ebktv. defines harassment as an act that violates human dignity emphasizing
that it is typically of sexual type but it may be of other types, too'. The defini-
tional core of the concept is the protected characteristics and its aim or effect,
which is intimidation against a given person and creating degrading, hostile,
humiliating or offensive circumstances®. In connection with the conceptual
specialities of harassment it must be stated that they were analyzed in details
by the Court of Justice of the European Union (in the following: CJEU)
in the Coleman judgment’. Two elements of this interpretation should be
emphasized because they are important from the point of Hungarian legal
practice as well. On the one hand, the CJEU states that harassment is regard-
ed to be a form of discrimination, consequently rules of burden of proof re-
ferring to direct and indirect discrimination should be applied for it, namely,
the defendant or the person subject to proceedings has to prove that she/he
has not committed harassment’. On the other hand, the CJEU supported
the broadening interpretation of harassment in the sense that practically the
employee did not have any protected characteristics, and the employer com-
mitted harassment on the basis that the employee’s child was disabled. In my
opinion this should be defined — according to the Ebktv. — as other situation
but it would be of high importance referring to the broadening interpre-
tation, since no case of this type has been occurred yet in Hungarian legal
practice. Altogether we can come to the conclusion that the CJEU does not
interpret the existence of protected characteristic on the basis of the directives
too strictly.

However, it is not quite unambiguous on the basis of the Coleman judg-
ment if the concept of harassment must be interpreted within the frames of
general rules (direct and indirect discrimination) how the special rules laid

In connection with conceptual specialities and forms of emergence of harassment see: J. Ha-
jdu, Az alternativ vitamegolddsi rendszerek szerepe a munkahelyi zaklatdsos iigyek megolddsdban,
Acta Universitatis Szegediensis De Attila Jézsef Nominate Acta Juridica et Politica 1999,
9-20; S. Robin-Olivier, French probibition of harassment at work: A case of complex articula-
tion of moral and sex, under European influence, “European Labour Law Journal” 2010, 1, 1,
p. 141-146.

The definition highlights that harassment can be practically anything, which can cause this
kind of infringement of rights; because the main point of harassment is violation of human
dignity. See: E. Quill, Employers’ Liability for Bullying and Harassment, “International Journal
of Comparative Labour Law and Industrial Relations” 2005, 21, 4, p. 645-666.

3 (C-303/06. Coleman [2008] ECR I-5603.

4 (C-303/06. Coleman [2008] ECR I-5603., points 61 and 62.
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down in article 2. § paragraph (3) of Directive 2000/78/EC should be ap-
plied®. This problem in Hungarian law in connection with the strict concep-
tual distinction of Act CXXV of 2003 on Equal Treatment and Promoting
Equal Opportunities (in the following: Ebktv.) is rather irrelevant, but on
the basis of the judgment the broadening interpretation seems to be justified.

Workplace harassment can be observed in practice, but most of these
kinds of cases remain without labour law consequences contrary to the di-
rect or indirect discrimination and harassment. Naturally, several such cases
are known, but typically they become known in the proceedings before the
Equal Treatment Authority and not before the courts®.

Harassment in the legal practice of the Equal Treatment Authority

In Hungarian law there is a commitment of the Equal Treatment Council
Board about the concept of harassment’, so referring to conceptual clarifi-
cation it is appropriate to overview it briefly. The commitment treats sexual
harassment as a separated category but pays attention to the fact that accord-
ing to the text of the Ebktv.? the general concept of harassment also contains
sexual harassment, namely, it has not got any other concept, but of course,
it is not necessary either. This way the same rules refer to these concepts and
they must be judged the same way in administrative and judicial procedures.
This clarification is important since harassment cannot be realized only as
sexual content exclusively’; however sexual harassment is one of the most
typical examples of workplace harassments and regarding this fact the need
for its independent definition in the Ebktv. may arise'. Albeit with my opin-

> C.O’Cinneide, The Evolution and Impact of the Case-law of the Court of Justice of the European

Union on Directives 2000/43/EC and 2000/78/EC, http://www.non-discrimination.net/con-

tent/media/Evolution%20and%20Impact%20EN%20FINAL.pdf (24.05.2014), European

Commission, EU 2012, p. 41.

This kind of harassment is typical against women employees. See e.g.: judgment No. BH

347/2011. But it is not typical in Hungary exclusively that all forms of workplace discrimi-

nation occur against women more frequently. See in this regard: S.D. Burri, E Dorssemont,

The Transportation of the Race Directive (2000/43/EC) and the Framework Directive on Equal

Treatment in Employment (2000/78/EC) in Dutch and Belgian Law, “International Journal of

Comparative Labour Law and Industrial Relations” 2005, 21, 4, p. 537-570.

7 Commitment No. 384/5/2008. (IV. 10.) TT. sz. on the concept of harassment and sexual
harassment.

8 Article 10. § paragraph (1) of the Ebktv.

> C. Tobler, Case Study into the Development of the Legal Concept of Indirect Discrimination

under EC Law, Intersntia, Antwerpen—Oxford 2005, p. 48—49.

T. Gyulaviri, Hirom évvel az antidiszkrimindcids szabdlyozds reformja utdn, ,Esély” 2007, 18,

3, p. 19-20. According to this the need for separate definitions can be raised as follows; the

general concept of Hungarian law is narrower than the concept of sexual harassment in EU

law based on the definitions of Directives 2000/78/EC, 2000/43/EC and a 2006/54/EC.
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ion it is not necessary in case of the correct interpretation of the framework
definition of the Ebketv.

Furthermore, the commitment states that the broadening interpretation
of both harassment and sexual harassment is necessary at least regarding that
harassment can be performed by both active or passive behaviour, and on
the harassing party (at present the employer) not only intentional behaviour
can result harassment. Namely, during the correct interpretation of the con-
cept the result of the harassing behaviour must be kept in mind but not the
harassing person’s circumstances, e. g. the person’s state of mind. This kind
of restriction would be unjustified since the essence of the concept of harass-
ment is that the victim’s human dignity is infringed, emphasizing that the
guidelines of the directives' focus on the remedy of the rights of the harassed
party and the prevention of any future harassments.

The commitment declares that in everyday life in connection with em-
ployment relationship we can often experience harassment or sexual harass-
ment, so its prohibition in the Ebktv. refers to employment as well. Accord-
ing to the commitment the definition of harassment in the Ebketv. is narrower
than the definition of harassment of the above mentioned directives, but this
fact can be balanced properly by preferable justifying rules of the Ebktv. since
the employer has possibility of justifying herself/himself but only according
to article 19. § of the Ebktv. It seems to be an effective mean of protection
on the employees’ side. Moreover, the commitment gives typical examples
where harassment is taken place and other examples where not. Several of
these cases will be analyzed in details in the following.

First of all it is necessary to state that to explore the causes of harassment
is rather difficult'?, especially in connection with employment relationship,
mainly because to judge whether the suffered violation was really based on
the harassed party’s protected characteristic is often not unambiguous', and
what is more, harassment often causes such fear and sense of intimidation for

Primarily article 2. paragraph (3) of Framework Directive 2000/78/EC, article 2. paragraph
(3) of Directive 2000/43/EC and article 2. paragraph (2) of Directive 2002/43/EC are rele-
vant in connection with this concept.

At the same time judgment of the Curia of Hungary No. KGD 79/2013 tries to explain this
situation carefully because it states that in case of workplace harassment the main rules of
the Ebktv. for burden of proof should be applied. So the employee has to presume that she/
he suffered infringement of rights and has protected characteristic at the same time and after
that the employer has to prove that she/he did not violate the principle of equal treatment.
According to this judgment these rules have great importance in connection with harass-
ment.

V. Howes, The Law of Harassment in the UK: A Growing Concern, “International Journal of
Comparative Labour Law and Industrial Relations” 2009, 25, 2, 1p. 92-193.
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the employee referring to the future that the party suffered harassment does
not necessarily file for action™.

On examining the single resolutions of the Equal Treatment Authority
regarding their content resolutions No. 126/2012., 1/2012. and 25/2008.
can be connected since their basis were workplace harassment performed in
its “classical” form and rather clear. In the first two cases the applicant was
a woman who suffered sexual harassment and humiliating behaviour and
they continuously received sexual bid and after the refusal the employer tried
to hurt them at their workplaces. These cases are rather clear since the behav-
iour of the employer — or the employer’s subordinate — covers the definition
of harassment in the Ebktv. and it is also common in these cases that the
employer could provide justification in merit”. In resolution No. 25/2008.
the employer performed harassment since the employer did not prevent that
the employees and a subordinate leader continuously made hostile, aggres-
sive environment because the applicant earlier made an announcement to
the management of the firm because of a lost television which was the firm’s
property. It was clear that she/he was insulted because of the announcement
for a rather long time and as a consequence of this she/he was on sick leave,
so it cannot be questioned whether it was workplace harassment. It is note-
worthy that this approach — correctly — interprets the concept of the Ebktv.
broadening, this way it is consistent with the regulations of the aforemen-
tioned directives. It is very important because in connection with performing
harassment it is not the employer’s behaviour what is emphasized but the fact
whether the working environment (either the other employees’ behaviour)
violates the employee who suffered harassment regarding any of her/his pro-
tected characteristic'. In my opinion it is doubtless that such a case must be
judged this way.

The employer’s behaviour during term of probation can be regarded as
harassment if the employer is continuously intimidating the employee by
statements of sexual content, jokes and because of them the harassed party
expresses her/his displeasure'”. So the termination of legal relationship dur-

See the judicial practice of workplace harassment: judgment of the Curia No. Kfv.
11.39.091/2011/10. The Curia states harassment according to the Ebktv. in this case but it is
clear from the judgment that the problems of the judicial practice and the Equal Treatment
Authority’s practice are still the same.

Her/his proving consisted of the lack of her/his intention of harassing behaviour.

T. Gyulavari, A K. Kddar, A magyar antidiszkrimindcids jog vdzlata, Bibor Kiad6, Miskolc
2009, p. 80-81.

Resolution No. 69/2006. See in connection with termination of employment relationship
resulting direct discrimination during the term of probation: resolutions No. 464/2012,

585/2012, 23/2011, 122/2010, 1201/2008 and 516/2007.
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ing term of probation could be traced back to harassment and resistance
against it, and the harassment itself could be traced back to the womanhood
of the employee, so all the elements of article 10. § paragraph (1) of the Eb-
kev. occurs and its main proof is that the employer’s hostility was performed
against the employee’s protected characteristic. What is more, the employer
connected to harassment a kind of sanction as consequence'® what confirms
the fulfilment of harassment in any case and raises the risk of victimisation,
since in my opinion resistance against harassing behaviour can be regarded as
excuse for violating the principle of equal treatment®.

The employer did not perform harassment when she/he hit the employee
really by such disadvantages of which consequences the workplace atmos-
phere deteriorated, but its cause was not any protected characteristic of the
employee but their personal conflict®. It is important that even if the em-
ployer’s measure was harassment-like behaviour, her/his activity is not factual
because causality is missing from among the conceptual elements.

Furthermore, the Equal Treatment Authority makes an important state-
ment in the resolution No. 519/2006. since the applicant marked other char-
acteristic (situation) as base of discrimination what was her childlessness. In
her opinion the employer openly granted privileges for those who had chil-
dren, but she was not allowed to go for holiday when her mother was ill and
that was the reason that she did not receive pay rise. The employer proved
that other childless employees got pay rise, so the main cause of failure of pay
rise was her deteriorating working performance while at issue of holiday the
employer did not enforce family situation as directive aspect. Consequently,
it can be stated that a case when a person feels that she/he is treated this way
in general while the real causes of the suffered violation are concrete, recog-
nizable, but not discriminative, cannot be regarded harassment?'. Separately,
childlessness can be other situation if at the workplace the employer treats an
employee referring to this fact other way, but at the present case there is no

18 Tt is because every kind of negative, offensive behaviour, which is based on protected char-
y g p

acteristic, should be entitled in this circle. See: judgments C-81/12. Asociatia ACCEPT

kontra Consiliul National pentru Combaterea Discriminarii [2013] ECLLI:EU:C:2013:275.

and C-303/06. Coleman [2008] ECR 1-5603.

A. Magicz, A megtorldssal szembeni védelem gyakorlati kérdései és a jogi szabdlyozds rovdbbfe-

Jjlesztésének irdnyai, [in:] B. Majtényi (ed.), Lejtds pdlya — Antidiszkrimindcid és esélyegyenliség,

L'Harmattan, Budapest 2009, p. 166-169.

2 Resolution No. 344/2013.

21 The Equal Treatment Authority stated a similar standpoint in resolution No. 86/2007 as
follows. The employer could exempt herself/himself successfully because she/he proved that
the harassing behaviour — asserted by the employee — did not happen at all and the other
workplace troubles and atrocities did not exceed the level of the workplace conflicts that can
be tolerated according to everyday life.



Workplace harassment and victimisation in Hungarian legal practice 131

causal connection between the protected characteristic and perceived harass-
ing behaviour.

Workplace harassment according to the legal interpretation of the
Curia of Hungary

According to judgment No. BH 347/2011 of the Curia of Hungary (in the
following: Curia) the concept of harassment should be interpreted broad,
namely at workplace every oral or active behaviour for establishing sexual re-
lationship by which the employer humiliates the employee (as a consequence
of subordination) is harassment. According to the Curia in this respect it is
not necessary to distinguish sexual harassment from harassment since the
employer’s behaviour violating human dignity fulfils both of them. Howev-
er, the Curia states that to justify sexual harassment before the court is the
employee’s task, but in my opinion this does not come from the justification
rules of the Ebktv. This argument of the Curia is confirmed by judgments
No. Kfv.11.39.091/2011/10. and Kfv.IV.37.969/2009/7.

The employer’s simple hostility cannot be regarded harassment even if
its base is only the parties’ some kind of former act. So the deteriorated em-
ployment relationship and/or the disciplinary sanction, which is illegal and
inequitable according to the employee itself, cannot be regarded harassment,
neither the employee’s protected characteristic, which was not rendered likely
in the concrete case. To be more correct, the employee indicated — probably
as other situation — that their relationship was deteriorated earlier and the
employer violated the principle of equal treatment. This case is a good ex-
ample that the conceptual elements defined in the Ebktv. must be examined
carefully because different — disadvantageous for the employee — treatment
itself does not necessarily result harassment, and it is confirmed by the lack
of protected characteristic.

The Curia stated in judgment No. Mfv.1.10.197/2013/4 that termination
of employment relationship was illegal because the extraordinary dismissal
performed by the employer was harassment according to article 10. § par-
agraph (1) Ebktv. So the employer may perform harassment by a measure-
ment of object of labour law because in a concrete —otherwise having legal
consequences — case it may happen referring to a protected characteristic of
the employee and this way violates human dignity. Namely, the employer’s
harassing behaviour resulted exemption, so the Curia regarded harassment
proved. The employer could not exempt himself, he did not even present
evidence on the merit, while it was unambiguous on the employee’s referring

2 Judgment No. Mfv.I11.10.050/2013/4 of the Curia.
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the situation probable that the employer performed extraordinary dismiss-
al against her/him because of her incapacity and this way the employer in-
fringed the employee’s human dignity. This decision must be agreed because
it is clear that harassment — even if it is an independent concept in the Ebktv.
— is not a kind of separated, rare phenomenon, but a form of discrimination,
which can be performed by any kind of behaviour of the employer.

Victimisation in connection with employment

Victimisation in EU law

According to article 10. § paragraph (3) of the Ebktv. victimisation is every
attitude that causes injury to a person who makes objection, files for action
because of violating the requirement of equal treatment or causes legal injury
in connection with this, directing to causing legal infringement or threaten
a person participating in the proceeding®.

Article 11. of Directive 2000/78/EC — under the title victimisation — in-
tends to ensure protection for the employees in case they suffer any disadvan-
tage as a consequence of making steps e. g. file for action before the court or
authority or only because they speak out against the employer’s discriminative
disposition*. This rule can be found in article 10. § paragraph (3) of the Eb-
kev. nearly word by word as a general prohibition and not directly keeping in
mind the employees” protection. So victimisation is defined in general in the
Ebketv. but at the same time the Directive names dismissal as one of the most
important fields where Member States are required to ensure protection against
victimisation, so this rule should be implemented in Hungarian law as well. It
is true that such cases are relatively rare in the field of employment®; however
most of these cases are not taken into procedure before the court or authority.

The conceptual elements of victimisation in the legal practice
of the Equal Treatment Authority

Based on the practice of the Equal Treatment Authority it is necessary to
examine the conceptual specialities of victimisation. In spite of the fact that
victimisation in connection with employment does emerge not too often

# See for example the case of employer’s revenge in judicial practice: judgment of the Curia

No. KGD 111/2011.

In connection with the elements of the definition Gyulavéri — Kad4r highlight that the dis-
crimination on which victimisation is based and the behaviour causing the infringement of
rights must be separated in time. See: T. Gyulavéri, A.K. Kdddr, p. 94-96.

24

»  The Equal Treatment Authority has made only four resolutions yet. See the judicial practice:

judgments of the Curia No. BDT 1778/2008 and No. Kfv.IV.37.694/2010/14.
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among the published cases, it is a real danger for the employees in connection

with their work or workplace attitude®.

The Equal Treatment Council Board in the commitment No. 384/3/2008
(IL. 27.) TT. sz. gives a comprehensive interpretation of the concept of victi-
misation it is necessary to introduce it briefly since the Council Board’s stand-
point focuses on present and actual legal problems of the directing practice.

The main function of the concept of victimisation is to guarantee the
effectiveness of legal protection against discrimination, since if it would not
be prohibited to perform any (further) disadvantage against those who made
any kind of complaints in any forms against discrimination, they would suf-
fer multiply and extreme restriction in their rights. Victimisation may be
performed not only against persons with protected characteristics, and its
performance is independent from the outcome of the original complaint pro-
ceeding. The resolution also emphasizes that in such cases the rules of burden
of proof stated in article 19. § of the Ebktv. must be applied referring to the
conceptual specialities of victimisation.

So we can speak about victimisation if its cause (discrimination complaint,
objection) and its result, namely legal infringement as consequence exist at
the same time. Discrimination complaint may be an objection against the
measure, initiating a proceeding or taking part in it. In connection with the
legal infringement it is necessary to emphasize that according to the commit-
ment any real, done legal infringement is not necessary anyway, but the dan-
ger of its occurrence or threat of it may embody victimisation. It is not a need
that the legal infringement should be in itemized concrete regulation, since
any kind of behaviour may be victimizing, which violates human dignity,
peremptory or mala fide”. Typical examples can be any kind of harassment,
abuse of rights, disciplinary proceeding or any sanction against the employee,
unjustified diversion, dismissal, etc. Regarding labour law aspect it is very im-
portant to declare that any of the employer’s measure and behaviour, which
is unjustified or arbitrary, may be victimisation, so to interpret the sphere of
legal infringement as conceptual element in a broad sphere is justified®.

% It is supported by article 11 of Framework Directive 2000/78/EC, article 9 of Directive
2000/43/EC and article 24 of Directive 2006/54/EC because they define both prohibition
of victimisation and the concept of it. T. Gyulavéri, A.K. Kdddr, A magyar..., p. 94-101 and
A. Magicz, p. 167-169.

¥ T. Gyulavéri, A K. Kaddr, A magyar..., p. 94-101 and A. Magicz, A megtorldssal..., p. 167-169.

% According to the judgment C-185/97 Belinda Jane Coote contra Granada Hospitality Ltd.
[1998] ECR I-5199 of the CJEU — which is referred to in the cited commitment concerning
victimisation as well — the employer can perform victimisation even after the termination of
the employment relationship if she/he does not hand over the relevant documents for the
employee. It is prohibited, of course as well and this results a broadening interpretation of
victimisation in legal practice.
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In resolution No. 150/2012 the Equal Treatment Authority declared the
realization of victimisation because the employer established hostile envi-
ronment for the complainant employee to such great extent that this could
have resulted forced termination of the employment relationship. This hos-
tile, threatening conduct from the employer’s part was due to the employee’s
religious belief and was a base for the employee’s continuous workplace har-
assment. According to the resolution it is beyond doubt that the employer’s
conduct violated the employee’s human dignity and this could be traced back
to one of her/his protected characteristics. Attention should be paid to the
fact that the Equal Treatment Authority — not fully in accordance with the
content of article 10. § paragraph (1) of the Ebktv. — marked as final argu-
ment the emergence of the cited protected characteristic, which was the base
of victimisation; at the same time referring to the violation of human dignity.

Albeit with it may seem that the violation may have originated from the
protected characteristic, but it was rather the base of harassment, which oc-
curred earlier than the victimisation and was the base of further disadvanta-
geous measures. This way the Equal Treatment Authority deals with all disad-
vantages connected, which were realized on the base of protected characteristic
and disregards victimisation as a consequence. It should be added that the em-
ployee who suffered continuous harassment because of her/his religious belief
previously made complaint to her/his maintenance, and in fact the situation
got so far that the employee suffered workplace victimisation as it was described
above, so it is a good example that harassment and victimisation naturally se-
quentially can be realized by the same act and motivation of the employer.

Similarly, the Equal Treatment Authority stated infringement of rights in
resolution No. 88/2011 as follows. Employment relationship existed between
the complainant employee and the employer for more than 20 years, but their
relationship sharply changed when the employee filed labour issues against her/
his employer in connection with wage discrimination. Then — as retribution —
the employer forced termination and named reorganization as cause. However,
the Equal Treatment Authority emphasized that even if termination of employ-
ment relationship had had a real base as the employer justified, the employer’s
conduct could perform victimisation since the termination did not have any
other reason. This case is interesting since the consequences of a previous dis-
crimination resulted victimisation, namely, the employer tried to revenge the
labour law suit against the employee by the seemingly legal application of ter-
mination of employment relationship, in spite of the fact that apart from this
the parties’ employment relationship was without problems®.

» This case is a good example for the following: as an employer it is very easy to commit victi-

misation based on a seemingly real circumstance. Victimisation can emerge in several ways
and it is connected in most of the cases to the principle of equal treatment. See: D. Schiek,



Workplace harassment and victimisation in Hungarian legal practice 135

Interpretation of victimisation in employment based
on the Hungarian judicial practice

Regarding victimisation in the practice of the Curia important interpretations
can be found in judgment No. KGD 111/2011 of the Curia since according to
this resolution the employer performs conclusion of fact of victimisation if the
employer conducts such behaviour toward a person who files for action against
the employer and the legal infringement as base of the proceeding is proved.
Namely, the Curia states that a proceeding filed for action because of a real legal
infringement confirms the performance of victimisation against the employee.

According to the Curia the employer performs victimisation against the
employee if the employer initiates amendment in the employment contract
on such conditions, which are disadvantageous for the employee and this
conduct of the employer results the termination of the employment rela-
tionship®®. Namely, from among the conceptual elements of victimisation
disadvantage definitely exists and its base in this case was that the employee
turned to the Equal Treatment Authority because of violation of the principle
of equal pay for equal work. This way the parties’ relationship deteriorated
and the employer tried to resolve the situation; so she/he initiated the amend-
ment in the employment contract but this way the employee was forced into
a situation, which was disadvantageous for her/him. So the conceptual ele-
ments in article 10. § paragraph (2) of the Ebktv. existed and we must agree
with the decision in any case.

See another example: according to judgment No. Kfv.IV.37.694/2010/14
of the Curia the employer performs victimisation when denies the employee’s
participation in the teaching staff’s excursion because the employee initiated
suit against the employer regarding reward.

Conclusion

To sum up all the above mentioned it can be stated that the importance of
concepts of harassment and victimisation is very high in connection with
guaranteeing equality for the employees. But their real content and approach
is not so unambiguous in every case; so in my opinion all the above explained
aspects should be taken into consideration in the everyday legal practice.
The approach of the Hungarian law enforcement shows great similarities
with the guidelines of the EU but I think some kind of unification and de-

velopment is needed in connection with both definitions. I think this process

L. Waddington, M. Bell (eds.), Cases, Materials, Text on National, Supranational and Interna-
tional Non-Discrimination Law, Hart Publishing, Oxford-Portland 2007, p. 603-607.
3 Judgment of the Curia No. Kfv.I11.39.169/2011/7.
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should be focused on the judicial practice because the legal practice of the Equal
Treatment Authority seems quite structured, logic and well-based in most cases.

And as final consideration I would like to express my hopes according to
the seriousness and correct interpretation in legal practice concerning har-
assment and victimisation because although they are not cited very usual in
legal practice albeit with they mean real and actual threat for the employees’
fundamental human right to equality and — of course — human dignity as
well. So this way the specialities of employment relationships should be taken
into consideration as well and equal treatment should (could?) be protected
to the possible greatest extent.

Abstract
Workplace harassment and victimisation in Hungarian legal practice

This paper deals with some current questions of equal treatment, especially with regard
to workplace discrimination. Direct and indirect discrimination are the most common
forms of discrimination but attention should be paid to harassment and victimisation
as well because these also represent real dangers for employees related to infringement
of equal treatment. I intend to analyse the practical emergence of these concepts in
connection with employment in Hungarian legal practice. I will examine individual
resolutions of the Equal Treatment Authority and judgments of the Curia of Hungary.
I will refer to the relevant directives of the European Union and mention some of the
most important judgments of the Court of Justice of the European Union concerning
harassment and victimisation. I give some considerations in accordance with the im-
portance and correct interpretation of the relevant definitions.

Key words: equal treatment, harassment, human dignity, labour law, victimisation

Streszczenie
Molestowanie i mobbing w wegierskiej praktyce prawnej

Tematem niniejszego artykutu jest problematyka réwnouprawnienia, zwlaszcza ta,
ktéra dotyczy dyskryminacji w pracy. Bezposrednia i posrednia dyskryminacja sa naj-
bardziej powszechnymi formami tego zjawiska, ale nalezy zwraca¢ uwage réwniez na
molestowanie i mobbing poniewaz one takze stanowig istotne zagrozenie naruszenia
praw pracownikéw do réwnego traktowania. Autor rozpatrzy wyzej wymienione po-
jecia w prawie wegierskim. Przeanalizuje pojedyncze rezolucje Komitetu do Réwno-
uprawnienia i wyroki wegierskiego Sadu Najwyzszego. Bedzie si¢ odwotywat do istot-
nych rezolucji Unii Europejskiej i wspomni o najwazniejszych orzeczeniach Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej odno$nie molestowania i mobbingu. Autor bedzie
rozwazyt znaczenie i poprawng interpretacje istotnych definicji.

Stowa kluczowe: rowne traktowanie, molestowanie, godnos¢ cztowieka, prawo pracy,
wiktymizacja



Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty ® Studies in Law: Research Papers: 2 (17): 137-158 (2015)

Wawrzyniec Serafin

doktorant, Akademia Leona KoZmiriskiego

Zastosowanie probabilistyki
w analizie zakresu zastosowania normy prawne;.
Wstep do dalszej dyskusiji

Na przestrzeni ostatnich lat mozna w Polsce zaobserwowaé znaczny wzrost
liczby uchwalanych przepiséw prawnych. Mozna réwniez dostrzec, ze zakres
zastosowania norm jest coraz wezszy, a w konsekwencji liczba uchwalanych
przepiséw staje si¢ coraz wicksza w stosunku do zakresu regulacji. Pozwa-
la to przypuszczaé, ze w Polsce mamy do czynienia z nadprodukcja prawa,
tzw. inflacjq prawa. Cho¢ same zjawisko inflacji prawa nie jest nowe, liczba
uchwalanych w ostatnim czasie w Polsce przepiséw wskazuje na to, ze wyste-
puje ono w ustawodawstwie z coraz wigksza intensywnoscia. Juz sama analiza
liczby stanowionych rocznie aktéw prawnych na przestrzeni ostatnich kilku
lat pozwala przypuszczad, ze taki kierunek w legislacji utrzyma sig, a prawdo-
podobnie réwniez nasili'. Przyczyn tego trendu jest wiele i maja one rézno-
rodny charakter.

Z perspektywy teorii normy prawnej na szczegdlng uwage zastuguje za-
lezno$¢ migdzy zakresem zastosowania normy prawnej a zjawiskiem inflacji
prawa’. Jak zostalo to juz wyzej wspomniane, uchwalana jest bowiem coraz
wicksza liczba przepiséw zawierajacych normy o bardzo kazuistycznym cha-
rakterze. Zaréwno w odniesieniu do juz uregulowanych dziedzin, jak i do
nowych, ktére dopiero staja si¢ przedmiotem regulacji, zastosowanie tego

' W roku 2012 uchwalono 135 ustaw, w roku 2013 do 24 listopada uchwalono juz ok. 120
ustaw, w roku 2012 Dziennik Ustaw liczy ponad 1500 pozycji, w roku 1965 r. byto to
ok. 330 pozycji. Dane za: www.isap.gov.pl [dostgp: 26.11.2013].

S. Wronkowska, Z. Ziembiniski, Zarys teorii prawa, Poznari 2001, s. 32: ,,Zakresem zastoso-
wania jakiej$ normy nazywamy wiec klase takich mozliwych przyszlych sytuacji, w keérych
norma ta znajduje zastosowanie, tzn. takich, kiedy adresat normy, okreslony przez nig in-
dywidualnie, czy generalnie, znajdzie si¢ w przewidzianych przez norme okolicznosciach”,
zob. takze: Z teorii i filozofii prawa Zygmunta Ziembiriskiego, red. S. Wronkowska, Warszawa
2007,s.58159.
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typu norm moze budzi¢ watpliwosci’. W obu przypadkach pojawia si¢ pytanie
o zasadno$¢ uchwalenia normy prawnej ze wzgledu na powszechnos¢ jej przy-
sztego uzycia®. W odniesieniu do uregulowanych juz zjawisk, odpowiedz na to
pytanie wiaze si¢ z zagadnieniem, czy szczeg6lne przypadki, ktére ma regulo-
waé nowa norma prawna, s3 na tyle powszechne, iz uzasadniaja modyfikacje
za pomocy lex specialis normy generalnej. W przypadku nowo regulowanych
zdarzent nalezy mie¢ na wzgledzie, ze liczba norm o kazuistycznym charakte-
rze niezbedna do uregulowania danej dziedziny spraw, ze wzgledu na ich za-
kres zastosowania, bedzie zawsze wigksza niz norm o charakterze generalnym
i abstrakcyjnym’. Wobec powyzszego, nalezy stwierdzi¢, ze dla prawidlowej
oceny zasadnosci uchwalenia przepiséw zawierajacych dang norme prawna
konieczne jest rozstrzygniecie, czy przewidywana powszechno$¢ zastosowania
danej normy prawnej jako lex generalis uzasadnia jej przyjecie w projektowa-
nym ksztalcie, czy tez wymaga ona zmian zmierzajacych do nadania jej bar-
dziej generalnego i abstrakcyjnego charakteru. Ewentualnie czy ze wzgledu
na powszechno$¢ zastosowania moze zosta¢ wykorzystana jako lex specialis do
innych przepiséw regulujacych dang dziedzing spraw w sposéb generalny®.
W celu rozstrzygniecia przedstawionych wyzej kwestii w trakcie procesu
legislacyjnego efektywne moze okaza¢ si¢ wykorzystanie narzedzi umozliwia-
jacych szybka i zobiektywizowana oceng danej normy pod katem powszech-
nosci jej przyszlego zastosowania, a w konsekwencji, wspomagajacych proces

Pojecie dziedziny spraw bedzie w niniejszej pracy rozumiane w sposéb tozsamy z jego zna-
czeniem wynikajacym z Rozporzadzenia z dn. 20 czerwca 2002 r. w sprawie zasad techni-
ki prawodawczej (Dz.U. Nr 100, poz. 908, dalej zwanego ,,Rozporzadzeniem ws. techniki
prawodawczej”), tj. jako pewien wycinek (obszar) stosunkéw spotecznych, ktére ze wzgledu
na obiektywnie istniejace przestanki, moga — a nawet powinny — by¢ objete jedna regulacja
prawna, za: T. Bakowski, P. Bielski, K. Kaszubowski, Zasady techniki prawodawczej. Komen-
tarz, Warszawa 2003, wersja on-line. Kryteria wydzielania dziedziny stosunkéw spolecznych
powinny mie¢ charakter obiektywny, intersubiektywnie uzasadnialny. Moga to by¢ kryteria
przedmiotowe (rodzaj spraw, ktére zostana uregulowane) badz podmiotowe (krag podmio-
tow, do ktérych bedzie si¢ odnosi¢ dana regulacja), za: G. Wierczynski, Komentarz do roz-
porzqdzenia w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej”, [w:] Redagowanie i oglaszanie aktéw
normatywnych, Warszawa 2009, wersja on-line.

Przez powszechno$¢ zastosowania normy prawnej bedzie rozumiane prawdopodobiefistwo
wystapienia zdarzenia, ktdre miedci si¢ w zakresie zastosowania normy.

Chodzi oczywiscie o sytuacjg, gdy t¢ sama dziedzing spraw chcieliby$my uregulowac za po-
mocg norm kazuistycznych i generalnych — stwierdzenie to ma ogdlny charakter, moga si¢
zdarzy¢ bowiem sytuacje, zwlaszcza w odniesieniu do norm specjalistycznych, w ktérych
szczeg6towa legislacja jest niezbedna.

Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie, ze zgodnie z § 3 ust. 1 Rozporzadzenia ws. techniki pra-
wodawczej, ustawa powinna by¢ tak skonstruowana, aby od przyjetych w niej zasad regulacji
nie trzeba bylo wprowadza¢ licznych wyjatkéw, a zgodnie z § 2 powinna wyczerpujaco regu-
lowa¢ dang dziedzing spraw, nie pozostawiajac poza zakresem swego unormowania istotnych
fragmentéw tej dziedziny.
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decyzyjny, ktérego przedmiotem jest okreslenie zasadnosci uchwalenia danej
normy (ewentualnie przyjecie danej normy w okreslonym ksztalcie)”. Celem
niniejszej pracy jest wykazanie, ze podstawa dla stworzenia tego rodzaju in-
strumentéw mogg by¢ metody probabilistyki wykorzystane w analizie zakre-
su zastosowania normy prawnej.

W celu zastosowania rachunku prawdopodobiefistwa w analizie po-
wszechnosci zastosowania normy prawnej konieczne jest osadzenia tejze nor-
my w ramach odniesienia wlasciwych dla probabilistyki®. W konsekwencji,
dla dalszych rozwazan konieczne jest zdefiniowanie na plaszczyznie stosowa-
nia prawa zdarzenia elementarnego, wyznaczenie przestrzeni (zbioru) zdarzen
elementarnych, zdefiniowanie zdarzen losowych i zdarzeri pewnych, wyste-
pujacych w danej przestrzeni zdarzen elementarnych’. W ogélnosci przyj-
muje si¢, ze zdarzeniem elementarnym jest niepodzielny wynik obserwaciji,
przez przestrzen zdarzen elementarnych rozumie si¢ zbiér wszystkich zdarzen
elementarnych'’. Przez zdarzenie losowe rozumiany jest podzbiér zbioru zda-
rzef elementarnych zawierajacy zdarzenia elementarne o okreslonych cechach
wspdlnych. Zdarzenie pewne to podzbiér przestrzeni zdarzen elementarnych
zawierajacy wszystkie elementy tej przestrzeni, zdarzenie niemozliwe to pod-
zbidr pusty przestrzeni zdarzen elementarnych''. Pojecia, o ktérych mowa
wyzej w odniesieniu do plaszczyzny stosowania prawa, beda w dalszej czesci
pracy rozumiane w okre$lony nizej spos6b.

W nastepstwie uznania, ze zakres zastosowania normy oznacza klasg przy-
sztych sytuacji, w ktérych zastosowanie znajdzie norma prawna, a zatem sy-
tuacjg, w ktdrej podmiot, do ktérego adresowana jest norma, znajdzie si¢
w okolicznosciach wymagajacych zachowania si¢ zgodnie z tre$cia normy,
nalezy uznad, ze zdarzenie elementarne réwniez musi polega¢ na tym, ze pod-
miot o danych cechach podmiotowych znajdzie si¢ w danej sytuacji. Przyjecie
innej definicji prowadzitoby do niemozliwego, zaakceptowania wniosku, ze
badane zdarzenie elementarne miatoby odmienna posta¢ niz pozostate zda-
rzenia elementarne, co wigcej nie mogtoby naleze¢ do jednej przestrzeni zda-

Zgodnie z § 1 ust. 2 Rozporzadzenia ws. techniki prawodawczej podjecie decyzji o przygo-
towaniu projektu ustawy poprzedza si¢ m.in.: okresleniem przewidywanych skutkéw spo-
tecznych, gospodarczych, organizacyjnych, prawnych i finansowych kazdego z rozwazanych
rozwigzan.

W dalszej czgéci pracy wyrazenie ,probabilistyka” bedzie uzywane zamiennie z wyrazeniem
yrachunek prawdopodobietristwa”, cho¢ oczywiscie rachunek prawdopodobieristwa stanowi
jeden z elementéw probabilistyki. Takie uproszczenie zostalo przyjete ze wzgledu na to, ze
dalsze rozwazania beda dotyczy¢ gléwnie rachunku prawdopodobienstwa.

> A. Plucidska, E. Plucifiski, Probabilistyka, Warszawa 2000, s. 14.

10 Tbidem, s. 15.

" Tbidem.
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rzeri elementarnych. Zbiér zdarzeri elementarnych stanowi¢ beda wszystkie
zdarzenia elementarne mieszczace si¢ w dziedzinie spraw regulowanej przez
analizowana norm¢ prawnga i mogace by¢ przedmiotem regulacji prawnej.
Zdarzeniem losowym jest zbidr zdarzen elementarnych, ktére mieszcza sig
w zakresie zastosowania analizowanej normy prawnej. Zawiera podmioty,
ktére charakteryzuja si¢ cechami podmiotowymi i znajduja si¢ w okoliczno-
$ciach opisanych w analizowanej normie prawnej.

Powyzsze zalozenia wymuszaja przyjecie koncepcji normy prawnej, ktéra
pozwala przedstawic zakres jej zastosowania za pomoca zbioru. Stad tez wyni-
ka, ze norma musi mie¢ znaczenie jezykowe, ktére bedzie jednoczesnie mogto
stanowi¢ opis zbioru.

Majac powyzsze na wzgledzie, w niniejszej pracy przyjete zostato, ze nor-
ma prawna to norma post¢gpowania wyrazona w przepisach prawnych'%. Jako
przepis prawny rozumiana bedzie zdanioksztattna wypowiedz wydrukowa-
na w dzienniku publikacyjnym, najmniejszy fragment tekstu ustawy'. Przez
norme postgpowania rozumiane bedzie takie wyrazenie, ktére wskazanym
podmiotom nakazuje albo zakazuje okreslone zachowanie w oznaczonych
okoliczno$ciach'®. Niezbedne elementy sktadowe normy postepowania sta-
nowia wskazanie adresata (adresatéw) normy, okre$lenie okolicznosci, w kt4-
rych norma znajduje zastosowanie, to znaczy okolicznosci, w ktérych wyzna-
czane postgpowanie (dziatanie, zaniechanie dziatania) ma by¢ spetnione, oraz
okreslenie nakazywanego czy zakazywanego postgpowania'>. Norma prawna
sformutowana w sposéb modelowy, tj. jako wyrazenie kategoryczne ,Kazdy,
kto jest A, w okolicznosciach B powinien czyni¢ (nie czyni¢) C”, lub tez
jako wyrazenie hipotetyczne ,W kazdym przypadku, jesli x jest A oraz zna-
lazt si¢ w okolicznosciach B, to x powinien czyni¢ (nie czyni¢) C”, sktada si¢
z hipotezy oraz dyspozycji'®. Hipoteza wyznacza zakres zastosowania normy
postgpowania i wskazuje adresata oraz okoliczno$ci, w ktérych powinien si¢
zachowac (zaniecha¢ zachowania) w sposéb okreslony w dyspozycji normy.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze w dalszych rozwazaniach przyjete zostalo,
ze norma prawna ma charakter generalny i abstrakcyjny, w tym sensie, ze
odnosi si¢ do adresata okreslonego rodzajowo, znajdujacego si¢ w rodzajowo

12 Takie rozumienie zaproponowat m.in. A. Bator, Normy planowania gospodarczego w systemie

prawnym, AUW No 1309, Prawo CCIII, Wroctaw 1992, s. 53, [w:] W. Gromski, Zéoria i fi-
lozofia prawa. Wybdr tekstéw, Wroctaw 1998, s. 154. W ujeciu prezentowanym przez S. Wron-
kowska i Z. Ziembiniskiego bedzie to norma postgpowania, ktdrej obowiazywanie ma uzasad-
nienie tetyczne, por. S. Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit., Poznari 2001, s. 39, 40.

3 Z. Ziembisiski, [w:] Z reorii i filozofii prawa..., op. cit., s. 33.

1 S. Wronkowska, Z. Ziembiriski, op. cit., s. 25.

Y Thidem s. 26.

16 Thidem s. 38.
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okreslonych okolicznosciach, w ktérych powinien si¢ on zachowaé w sposéb
okreslony rodzajowo, norma majaca charakter indywidualny i konkretny, be-
dzie dalej dla rozréznienia nazywana normga indywidualna'”.

Prezentacja proponowanej metody analizy na gruncie koncepcji normy
prawnej autorstwa Zygmunta Ziembinskiego jest uzasadniona nie tylko ze
wzgledu na spetnienie minimalnego warunku mozliwosci przedstawienia
zakresu zastosowania normy prawnej za pomocg zbioru. Za przyjeciem tej
koncepcji przemawialy réwniez dodatkowe wzgledy: przyjecie istnienia réz-
nych rodzajéw przepiséw, a zatem dopuszczalno$é ich selekeji i zawezenia
analizy tylko do przepiséw wiasciwych zawierajacych normy postgpowania,
a takze okolicznos¢, ze koncepcja zostala przyjeta szeroko przez doktryne, co
pozwolito z jednej strony proponowana metodg analizy zakresu zastosowania
normy prawnej umiesci¢ niejako na pierwszym planie, bez koniecznosci wda-
wania si¢ w spory, czy dana koncepcja normy jest prawidlowa, z drugiej zas,
zmniejszylo ryzyko popetnienie bledu uznania proponowanej metody analizy
za prawidlowa na gruncie blednej koncepcji normy prawnej'®.

Przyjeta wyzej koncepcja normy prawnej jest jedna z wielu prezentowa-
nych w nauce”. Poza ramy niniejszego opracowania wykracza zbadanie. czy
proponowana metoda jest na tyle uniwersalna, by mozna byto jg zastosowac
na gruncie kazdej koncepcji normy prawnej, cho¢ przypuszcza¢ mozna, ze
dopuszczalne jest zastosowanie jej przy przyjeciu jako zatozenia koncepdji
normy prawnej, ktéra spetnia minimalny warunek dopuszczalnosci przedsta-
wienia zakresu zastosowania normy w formie zbioru. Z tym zastrzezeniem, ze
nalezy wowczas dokona¢ stosownych modyfikacji, uwzgledniajac terminolo-
gi¢ i szczegélowe zalozenia wybranej teorii.

W tym miejscu nalezy jednak zaznaczy¢, ze watpliwosci moze budzi¢
zastosowanie do analizy normy prawnej metod probabilistyki w przypadku

17 Przez generalno$¢ normy prawnej rozumiana bedzie taka wiasciwo$é normy prawne;j, ze za-

réwno adresat, jak i okolicznosci, w ktérych powinien on zachowa¢ si¢ w sposéb wskazany
w dyspozycji normy prawnej, sa okreslone w sposéb rodzajowy, a nie w zindywidualizowany,
przez abstrakcyjno$¢ normy prawnej natomiast rozumiana w dalszej czg$ci niniejszej pracy
bedzie taka wlasciwo$¢ normy prawnej, ze zachowanie opisane w dyspozycji zostato okreslo-
ne poprzez rodzajowe wskazanie czynu, nie za$ jeden konkretny czyn, za ibidem s. 26.
Szerzej na temat rodzajéw przepisow (wiasciwych, interpretacyjnych, organizacyjnych),
Z. Ziembinski, [w:] Z reorii i filozofii prawa..., op. cit., s. 42 i n., na temat funkcji sugestywnej
normy, Z teorii i filozofti prawa..., op. cit., s. 49 i n.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze koncepcja dwucztonowej budowy normy prawnej nie jest jedyna.
Jako przyktad innego modelu mozna wskaza¢ ide¢ tréjcztonowej budowy normy prawnej,
zakladajaca, ze norma sktada si¢ z trzech elementéw, tj.: hipotezy, dyspozycji i sankgji (za
niewykonanie dyspozycji). Innym przyktadem moze by¢ koncepcja norm sprzgzonych, za-
ktadajaca istnienie norm sankcjonowanych i sankcjonujacych, ktére stuza wyegzekwowaniu
normy sankcjonowanej. Szerzej na temat koncepcji budowy norm prawnych zob. T. Chau-
vin, T. Stawecki, . Winczorek, Witgp do prawoznawstwa, Warszawa 2009, s. 54-57.
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przyjecia nielingwistycznej koncepcji normy prawnej. Przyjecie, ze norma
stanowi pokrewny decyzji rodzaj performatywu sprawia, ze jako utwory nie-
jezykowe nie moga mie¢ znaczenia jgzykowego®. W takim uj¢ciu o normach
mozna si¢ wypowiada¢ w zdaniach stwierdzajacych wytworzenie przez odpo-
wiednie akty performatywne waznych decyzji ustanawiajacych nakazy, zakazy
i dozwolenia®'.

Bariera znaczenia jezykowego wystapi, jesli przyjeta koncepcja normy be-
dzie si¢ opierata na klasycznym pojeciu performatywéw autorstwa J.L. Austi-
na zakladajacym, najogdlniej rzecz biorac, ze istnieja takie wyrazenia, ktdre
nie opisuja dokonywania okreslonej czynnosci, lecz stanowia w istocie doko-
nywanie tej czynno$ci*’. Podobnie watpliwe bedzie zastosowanie propono-
wanej metody przy zastosowaniu stanowiacej rozwinigcie teorii J.L. Austina
koncepcji Kazimierza Opatka i Jana Wolenskiego, zakladajacej rozréznienie
czynno$ci normowania od wypowiedzi o czynno$ci normowania®. Taka
sama przeszkoda powstanie na gruncie koncepcji Th. Geigera, w ktérej nor-
ma stanowi skutek utrwalenia si¢ regularnych zachowan®. Kazda z wyzej
przedstawionych przyktadowych koncepcji zaklada niejezykowy charakter
normy. Uniemozliwia to odtworzenie zakresu zastosowania normy na pod-
stawie jej tresci, gdyz jako zjawisko niejezykowe, nie ma znaczenia jgzyko-
wego i nie moze podlega¢ wyktadni®. Przy takich zatozeniach koncepcyj-
nych normy prawnej zastosowanie proponowanej metody jest mozliwe z tym
zastrzezeniem, ze dotyczy¢ bedzie nie samej normy, lecz zdania opisujacego
jej tresé.

Podsumowujac, zakres zastosowania normy prawnej stanowi zdarzenie
losowe przestrzeni zdarzeri obejmujacej podmioty o cechach, znajdujace si¢
w okolicznosciach, ktére miesza si¢ w dziedzinie spraw regulowanej przez
normg¢ prawng i mogacych by¢ przedmiotem regulacji prawnej. Zakres zasto-
sowania normy prawnej stanowi podzbiér tak okreslonej przestrzeni zdarzen
elementarnych. Poniewaz hipoteza normy prawnej opisuje podmiot, do kté-
rego adresowana jest norma, oraz okolicznosci, w ktérych podmiot ten musi
zachowa¢ si¢ zgodnie z tresciag normy. To wiasnie ta cz¢$¢ normy prawnej
decyduje o tym, jakiego rodzaju elementarne zdarzenia zawieraja si¢ w za-

2 K. Opalek, Studia z teorii i filozofii prawa, Krakéw 1997, s. 53.

2L JTbhidem, s. 53.

2 J.L. Austin, How to do things with words. The William James Lectures delivered at Harvard
University in 1955, Oxford 1962, s. 6.

O. Bogucki, Nielingwistyczna koncepcja normy prawnej a zagadnienia wykladni prawa, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Spoteczny” 2007, z. 3, s. 110.

2 K. Opatek, op. cit., s. 101.

B Ibidem, s. 53.
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kresie zastosowania normy prawnej. Ma zatem decydujacy wplyw na zakres
zastosowania normy prawnej.

Analizujac t¢ czg§¢ normy prawnej, mozna wyr6zni¢ dwa zasadnicze jej
elementy: opis podmiotéw, do ktérych norma moze znalezé zastosowanie,
oraz okolicznosci, w ktérych podmiot powinien zachowac¢ si¢ zgodnie z dys-
pozycja normy (dalej zwane okolicznosciami zastosowania normy prawnej).

Mozna zatem, dla dalszych wywodéw, przyja¢ nastgpujace przykladowe
oznaczenia: hipoteza normy prawnej N opisuje zbidr zdarzen elementarnych
P polegajacych na istnieniu podmiotéw, do ktérych norma ta moze mieé
zastosowanie, stanowiacy podzbiér zbioru L, bedacego przestrzenia zdarzen
elementarnych, oraz zbiér zdarzen elementarnych O, polegajacych na istnie-
niu podmiotéw, do ktérych moze znalez¢é zastosowanie norma prawna i ktére
znajduja si¢ w okoliczno$ciach wymagajacych zachowania si¢ zgodnie z trescia
normy, stanowiacy podzbiér zbioru P. Zbiér P obejmuje wszystkie zdarzenia
losowe polegajace na istnieniu podmiotéw, o przyktadowych cechach f, g, h.
Zbiér O obejmuje zdarzenia elementarne polegajace na istnieniu podmiotéw
o przyktadowych cechach f, g, h oraz znajdujacych si¢ w przyktadowych oko-
liczno$ciach x, y.

Zdarzeniem polegajacym na wystapieniu adresata normy N nazywamy
takie i tylko takie zdarzenie elementarne, ktére polega na tym, ze istnieje
podmiot o cechach f, g, h, kt6ry znajduje si¢ w okolicznosciach x i y. Wynika
stad, ze w istocie hipoteza normy prawnej okresla jedynie adresata normy
prawnej poprzez wskazanie zbioru zawierajacego podmioty o wymaganych
cechach, ktérym jednocze$nie mozna przypisa¢ znajdowanie si¢ w okreslonej
sytuacji®.

Nalezy wskaza¢ na odrebnos¢ cech odnoszacych si¢ bezposrednio do wia-
$ciwosci podmiotu (podmiotowe, f, g, h) oraz zewngtrznych, zwigzanych
z okoliczno$ciami, w jakich musi znalez¢ si¢ podmiot, aby musiat zachowa¢
si¢ zgodnie z trescig normy (przedmiotowe, x, y). W dalszej czeéci pracy dla
uproszczenia mowa bedzie o zdarzeniach x i y, mimo ze chodzi o zdarzenie
elementarne polegajace na pojawieniu si¢ podmiotéw, ktérym takie okolicz-
nos$ci mozna przypisac.

% Za pogladem takim przemawiaja normy, w kedrych nie okreslono okolicznosci, ale wskazano

adresata i dyspozycje dla niego, przyktadowo, art. 84 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej:
»Kazdy jest obowiazany do ponoszenia ci¢zaréw i $wiadczert publicznych, w tym podatkéw,
okreslonych w ustawie”.
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Rys. 1. Schemat struktury hipotezy normy prawnej ujetej w formie zbioréw

L — zbiér skoriczony zdarzeri elementarnych polegajacych na istnieniu podmiotéw o danych ce-
chach, znajdujacych si¢ w danych okoliczno$ciach, mieszczacych sie dziedzinie spraw regulowa-
nej przez dang norme oraz mogacych by¢ przedmiotem regulacji prawnej;

P — zbiér zdarzen elementarnych polegajacy na istnieniu podmiotéw posiadajacych cechy f, g i h;
A — zbidr zdarzeri elementarnych polegajacy na istnieniu adresatéw normy prawnej (zakres zasto-
sowania normy prawnej);

f - podzbiér zdarzen elementarnych polegajacych na istnieniu podmiotéw majacych ceche f;

g — podzbiér zdarzen elementarnych polegajacych na istnieniu podmiotéw majacych ceche g;

h — podzbiér zdarzen elementarnych polegajacych na istnieniu podmiotéw majacych cechg h;

x — podzbidr zdarzen elementarnych polegajacych na istnieniu podmiotéw nalezacych do zbioru
D, kedrym mozna przypisa¢ wlasciwos¢ znajdowania si¢ w sytuacji x;

y — podzbidr zdarzen elementarnych polegajacych na istnieniu podmiotéw nalezacych do zbioru
P, ktérym mozna przypisaé wlasciwos¢ znajdowania si¢ w sytuacji y.

Jak wynika z powyzszego, mozliwo$¢ zastosowania normy prawnej spro-
wadza si¢ zatem do prawdopodobienistwa zdarzenia losowego, polegajacego
na pojawieniu si¢ podmiotu o okreslonych w hipotezie cechach, znajdujacego
si¢ we wskazanych w hipotezie okolicznosciach. Prawdopodobieristwo wysta-
pienia adresata a, mozna zatem okresli¢ jako:

P(fngnhnxny)

P(ﬂ)= P(L) >

gdzie:

P — oznacza prawdopodobienstwo;

a — oznacza zdarzenie elementarne polegajace na wystapieniu adresata o cechach okreslonych
w hipotezie;

f — oznacza zdarzenie elementarne polegajace na wystapieniu podmiotu, przynalezacego do zbio-
ru L, posiadajacego ceche f;

g — oznacza zdarzenie elementarne polegajace na wystapieniu podmiotu, przynalezacego do zbio-
ru L, posiadajacego ceche g;

h — oznacza zdarzenie elementarne polegajace na wystapieniu podmiotu, przynalezacego do zbio-
ru L, posiadajacego cechg h;

x — oznacza zdarzenie elementarne polegajace na mozliwosci przypisania podmiotowi, przynale-
zacemu do zbioru L, o cechach f, g, h, wlasciwosci znajdowania si¢ w sytuacji x;

y — oznacza zdarzenie elementarne polegajace na mozliwosci przypisania podmiotowi, przynale-
zacemu do zbioru L, o cechach f, g, h, wlasciwosci znajdowania si¢ w sytuacji y;

L — zbiér skotficzony zdarzeri elementarnych polegajacych na istnieniu podmiotéw o danych ce-
chach, znajdujacych si¢ w danych okolicznosciach, mieszczacych si¢ w dziedzinie spraw regulo-
wanej przez dang norme, oraz mogacych by¢ przedmiotem regulacji prawnej.
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Prawdopodobieristwo zdarzenia polegajacego na tym, ze pojawi si¢ adresat
a, spelniajacy wszystkie warunki okreslone w hipotezie normy prawnej N,
stanowi iloraz iloczynéw prawdopodobieristwa wystapienia zdarzen losowych
opisanych w hipotezie normy prawnej oraz przestrzeni zdarzen.

Na marginesie mozna zauwazy¢, ze kazda kolejna cecha podmiotu, do
ktérego zastosowanie znajdzie norma prawna, i kazde dodatkowe zdarzenie,
ktére nalezy mu przypisaé, aby znalazt si¢ w zbiorze adresatéw normy praw-
nej, powoduje, ze zmniejsza si¢ prawdopodobieristwo zastosowania normy?.
Stad tez mozna wywies¢, ze przy réwnej liczbie warunkéw okreslonych w hi-
potezie normy prawnej, im wigkszy jest zbidr zdarzen stanowiacy iloczyn
wszystkich warunkéw okreslonych w hipotezie normy prawnej, tym wicksze
jest prawdopodobieristwo pojawienia si¢ adresata normy, a tym samym jej
zastosowania.

Powtarzalno$¢ wystgpowania zdarzeni elementarnych opisanych w hipo-
tezie normy prawnej, ma charakter obiektywny i zalezy od wielkosci zbioru
zdarzenl stanowiacego zakres zastosowania normy prawnej rozumianej jako
liczba elementéw tego zbioru®. Przy czym wielko$¢ zbioru zdarzeni polega-
jacych na istnieniu podmiotéw, do ktérych zastosowanie ma norma prawna,
determinuje generalny charakter normy w ujeciu podmiotowym, natomiast
wielko$¢ zbioru zdarzen elementarnych polegajacych na mozliwosci przy-
pisania tym podmiotom znajdowania si¢ w okolicznosciach wymagajacych
zachowania si¢ zgodnie z trescia normy prawnej wskazuje na generalnos¢
normy w ujeciu przedmiotowym®. O wielkosci zbioru zakresu zastosowa-
nia normy decyduje liczba jego elementéw, a zatem adresatéw tej normy.
O powszechnosci decyduje zatem stosunek wielkosci zbioru podmiotéw, ked-
re maja cechy podmiotowe oraz znajduja si¢ w przewidzianych w hipotezie
normy prawnej okolicznosciach, do wielkosci zbioru stanowiacego przestrzeni
zdarzeni elementarnych. Wiasciwos¢ zbioru okreslajaca wielkos¢ zbioru po-

¥ Prawdopodobienstwo zaistnienia zdarzenia polegajacego na tym, ze pojawi si¢ adresat a sta-

nowi iloczyn prawdopodobienistw poszczegdlnych zdarzen wskazanych w hipotezie — kazde
dodatkowe zdarzenie wchodzace w sklad iloczynu zmniejsza prawdopodobieristwo pojawie-
nia si¢ adresata, licznik we wzorze maleje, poniewaz prawdopodobierstwo kazdego kolejnego
zdarzenia losowego jest mniejsze od 1, przestrzen zdarzedi, ujeta w mianowniku, pozostaje
taka sama.
2 Przepisy prawa moga zacheca¢ lub zniechgcaé do dokonywania okreslonych czynnosci, dla
dalszych wywodéw przyjete zostato, ze zdarzenia takie majg charakter neutralny i wptyw
taki nie wystepuje. W rzeczywistosci jednak tres¢ przepiséw sama w sobie moze wplywa¢ na
prawdopodobieristwo zastosowania normy. W szczegdlnosci mozna méwi¢ tu o wplywie dys-
pozycji normy prawnej na dzialania podmiotéw w przypadku, gdy norma nie ma charakteru
obligatoryjnego, ale niesie ze soba dla adresata wymierne korzysci ekonomiczne.
» Zbidr okolicznosci opisywanych przez hipotez¢ normy prawnej, ktore mozna przypisa¢ adresa-
tom normy prawnej, jest réwny zbiorowi adresatéw, ktérym mozna te okolicznosci przypisad.
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przez odniesienie do liczby jego elementéw nazywa si¢ jego licznoscia, inaczej
mocg tego zbioru®. Prawdopodobieristwo pojawienia si¢ adresata a normy
prawnej N, mozna zatem wyrazi¢ jako:
0]

P (14) = m b
gdzie:
P — oznacza prawdopodobieristwo;
a — oznacza zdarzenie losowe polegajace na wystapieniu adresata o cechach okreslonych w hipo-
tezie;
|O| — oznacza moc zbioru zdarzed polegajacych na istnieniu podmiotéw posiadajacych cechy
podmiotowe okreslone w hipotezie normy prawnej oraz takie, ktérym mozna przypisaé wha-
$ciwos¢ znajdowania si¢ w okoliczno$ciach okreslonych w hipotezie normy prawnej N (zbi6r
podmiotéw posiadajacych cechy podmiotowe i przedmiotowe);
|L| — zbi6r skoficzony zdarzeri elementarnych polegajacych na istnieniu podmiotéw o danych
cechach, znajdujacych si¢ w danych okolicznosciach, mieszczacych si¢ w dziedzinie spraw regulo-
wanej przez dana norme, oraz mogacych by¢ przedmiotem regulacji prawnej.

Z przedstawionego wyzej réwnania wynika, ze prawdopodobienistwo wy-
stapienia adresata normy, a zatem powszechnos$¢ jej zastosowania, to nic in-
nego jak stosunek liczby podmiotéw, ktére spetniajg warunki podmiotowe
i przedmiotowe okreslone w hipotezie normy, do liczby podmiotéw, ktére ze
wzgledu na wlasciwosci podmiotowe i okolicznosci mieszcza si¢ w dziedzinie
spraw regulowanych przez analizowana norme prawna.

Aby méc bada¢ potencjalng powszechno$¢ zastosowania danej normy
prawnej, nalezy w pierwszej kolejnosci zbadad, czy analizowany akt prawny
stanowi w swej istocie norme¢ prawna®'. Nalezy zatem wykluczy¢ mozliwo$¢,
ze jest on norma indywidualng (stanowi rozstrzygniccie indywidualne)®.
Innymi stowy, nalezy wskaza¢ granicg powszechnosci, w ktérej konczy sig
norma indywidualna (rozstrzygniecie indywidualne) i od ktérej mozna mé-
wi¢ o normie prawnej. W tym celu nalezy zbada¢ moc zbioru podmiotéw,

3 Pojecie réwnolicznosci zbioréw w przypadku zbioréw skoriczonych pokrywa sig [...] z ele-

mentarnym pojeciem réwnej liczby elementéw tych zbiordw; pojecie to moze jednak by¢
stosowane réwniez do zbioréw nieskoriczonych”, K. Kuratowski, Teoria mnogosci i topologia,
Warszawa 1966, s. 52.

»Akt prawny [...] akt wyrazajacy zaréwno normy generalne i abstrakcyjne, jak i indywidual-
ne i konkretne (znaczenie szerokie)”, za: S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawo-
gnawstwa, Poznani 2005, s. 32, z tym zastrzezeniem, ze zgodnie z przyjeta terminologia, akt
prawny bedzie obejmowat zaréwno normy prawne, jak i normy indywidualne.

31

32 Przez rozstrzygnigcie indywidualne bedzie rozumiany taki akt prawny, ktéry stanowi rezultat

stosowania prawa i prowadzi do wydania normy indywidualnej i konkretnej, zob. W. Jaki-
mowicz, Wyktadnia w prawie administracyjnym, Warszawa 2006, roz. 1; por. T. Chauvin,
T. Stawecki, P. Winczorek, ap. cit., s. 189, oraz S. Wronkowska, op. cit. (w odniesieniu do
aktu prawnego, rozumianego w sposb waski, jako zawierajacego norme indywidualng
i konkretna, stanowiacego przeciwiefistwo aktu normatywnego, zawierajacego normy abs-
trakcyjne i generalne).
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ktére odznaczaja si¢ cechami podmiotowymi okreslonymi w hipotezie normy
prawnej oraz zbiér podmiotéw, ktére znajduja si¢ w okoliczno$ciach opisa-
nych w hipotezie normy prawnej. Prawdopodobieristwo pojawienia si¢ pod-
miotu o cechach podmiotowych, jak réwniez podmiotéw w okolicznosciach
wskazanych w hipotezie normy prawnej decyduje bowiem o tym, jak bardzo
prawdopodobne jest, ze zaistnieje zdarzenie polegajace na tym, ze pojawi si¢
podmiot o cechach i w okoliczno$ciach przewidzianych w hipotezie normy
prawne;j.

W przypadku normy indywidualnej (rozstrzygniecia indywidualnego)
mamy do czynienia ze zdarzeniem elementarnym polegajacym na tym, ze je-
den indywidualnie wskazany podmiot znajduje si¢ w jednym okreslonym sta-
nie faktycznym. Moc zbioru zdarzen elementarnych polegajacych na istnieniu
podmiotéw o cechach podmiotowych okreslonych w hipotezie normy wynosi
jeden, podobnie jak moc zbioru zdarzen elementarnych polegajacych na znaj-
dowaniu si¢ podmiotu w okolicznos$ciach okreslonych w hipotezie normy.

&y

|

|o]

1

Rys. 2. Wykres zaleznoéci migdzy moca zbioru zdarzeri polegajacych na istnieniu pod-
miotéw posiadajacych cechy podmiotowe okreslone w hipotezie normy a mocg zbio-
ru zdarzeri polegajacych na istnieniu okoliczno$ci przewidzianych w hipotezie normy,
w ktérych podmiot powinien si¢ zachowa¢ zgodnie z norma dla rozstrzygnigcia indy-
widualnego

P — 0§ przedstawiajaca moc zbioru zdarzeri polegajacych na istnieniu podmiotéw posiadajacych
cechy przewidziane w hipotezie normy prawnej;

O — o przedstawiajaca moc zbioru zdarzeri polegajacych na istnieniu podmiotéw znajdujacych
si¢ w okolicznosciach okreslonych w hipotezie normy prawnej;

D - punkt wskazujacy zaleznos¢ dla rozstrzygniecia indywidualnego.

Z uwagi na to, ze norma musi by¢ generalna i abstrakcyjna, o powszech-
nosci jej zastosowania nie mozemy moéwi¢ réwniez w przypadku, gdy ake
prawny ma charakter cz¢$ciowo zindywidualizowany, tj. gdy moc zbioru zda-
rzeni polegajacych na istnieniu podmiotéw posiadajacych cechy podmiotowe
okreslone w hipotezie wynosi jeden.
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W przypadku, gdy adresat zostat indywidualnie wskazany, natomiast oko-
licznosci okreslone zostaly w sposéb abstrakcyjny, moc zbioru zdarzeni po-
legajacych na istnieniu podmiotéw o cechach podmiotowych okreslonych
w hipotezie normy wynosi 1. Dane prawne znajda zastosowanie tylko jeden
raz. Mimo ze wiele podmiotéw znajduje si¢ w okoliczno$ciach okreslonych
w hipotezie, to jednak istnieje tylko jeden podmiot o cechach podmioto-
wych. Akt prawny nie bedzie miat charakteru generalnego w ujeciu podmio-
towym i z tego wzgledu nie bedzie méglh zosta¢ uznany za norme prawna.

LIy

1
|O]

Rys. 3. Wykres zaleznoéci migdzy moca zbioru zdarzeri polegajacych na istnieniu pod-
miotéw posiadajacych cechy okreslone w hipotezie, a mocg zbioru okolicznosci prze-
widzianych w hipotezie normy dla sytuacji, w ktérej adresat zostal okreslony indywi-
dualnie, a okolicznodci zostaly wskazane w sposdb abstrakcyjny (sytuacji odpowiada
zacieniony obszar na wykresie)

P — 0§ przedstawiajaca moc zbioru zdarzeri polegajacych na istnieniu podmiotéw posiadajacych
cechy przewidziane w hipotezie normy prawnej;

O — 0§ przedstawiajaca moc zbioru zdarzeni polegajacych na istnieniu podmiotéw, ktérym mozna
przypisa¢ znajdowanie si¢ w okoliczno$ciach okreslonych w hipotezie normy prawnej.

W przypadku gdy moc zdarzeri polegajacych na istnieniu podmiotéw o ce-
chach podmiotowych okreslonych w hipotezie normy jest wigksza niz jeden,
natomiast moc zbioru zdarzen polegajacych na istnieniu podmiotéw znajdu-
jacych si¢ w okoliczno$ciach okreslonych w hipotezie normy bedzie wynosi¢
jeden, norma takze znajdzie zastosowanie tylko raz. O ile bowiem bedzie istniat
wigcej niz jeden podmiot posiadajacy cechy wymagane do zastosowania dane;j
normy, to norma bedzie dotyczy¢ tylko jednego, konkretnego zdarzenia. Nor-
ma nie bedzie mie¢ charakteru generalnego w ujeciu przedmiotowym.
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Rys. 4. Wykres zaleznoéci migdzy moca zbioru zdarzeri polegajacych na istnieniu pod-
miotéw posiadajacych cechy okreslone w hipotezie a mocg zbioru okolicznosci prze-
widzianych w hipotezie normy prawnej, w ktérym adresat zostal okreslony generalnie,
a okolicznosci wskazane w spos6b abstrakeyjny (sytuacji odpowiada zacieniony obszar
na wykresie)

P — 0§ przedstawiajaca moc zbioru zdarzeri polegajacych na istnieniu podmiotéw posiadajacych
cechy przewidziane w hipotezie normy prawnej;

O — 0§ przedstawiajaca moc zbioru zdarzeni polegajacych na istnieniu podmiotéw, ktérym mozna
przypisa¢ znajdowanie si¢ w okoliczno$ciach okreslonych w hipotezie normy prawnej.

Nalezy réwniez wykluczy¢ mozliwo$¢ uznania za norme prawna sytuacji,
gdy zbidr adresatéw jest pusty. Brak jest wéwczas mozliwosci okreslenia pod-
miotu, ktéremu mozna by przypisa¢ wlasciwo$¢ znajdowania si¢ w okolicz-
nosciach zastosowania normy (okolicznosci musiatyby zosta¢ przypisane do
podmiotu w zbiorze pustym). Podobnie w przypadku, gdy zbiér okolicznosci
zastosowania normy jest pusty, nie mozna méwi¢ o normie prawnej, gdyz
nie moglaby ona w ogdle znalez¢ zastosowania (adresat musiatby naleze¢ do
zbioru pustego, co jest niemozliwe).

W przypadku, gdy akt prawny miesci si¢ w zakresie wyznaczonym przez
granice, o ktérych mowa wyzej, mozna stwierdzi¢, ze ma charakter abstrakeyj-
ny i generalny oraz ze mamy do czynienia z norma prawna (poniewaz odnosi
si¢ do obiektywnej powszechnosci zastosowania normy prawnej, dalej w odnie-
sieniu do tego warunku uzywany bedzie termin powszechnos¢ bezwzgledna).
Warunki, o ktérych mowa powyzej, mozna wyrazi¢ w nastgpujacy sposéb:

C,=(P, |0, przy czym
|2l >1 A0 >1,
gdzie:
C,— oznacza generalno$¢ wzgledna;
|P| — oznacza moc zbioru zdarzed polegajacych na istnieniu podmiotéw posiadajacych cechy
przewidziane w hipotezie normy prawnej;
|O| - oznacza moc zbioru zdarzen polegajacych na istnieniu podmiotéw o cechach okreslonych

w hipotezie, ktérym mozna przypisa¢ znajdowanie si¢ w okolicznosciach wskazanych w tej
hipotezie.
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Rys. 5. Wykres zaleznosci miedzy moca zbioru podmiotéw posiadajacych cechy okre-
$lone w hipotezie a mocg zbioru okolicznoéci przewidzianych w hipotezie normy praw-
nej, ktére mozna im przypisaé dla normy prawnej (normie prawnej odpowiada zakre-
skowany obszar na wykresie)

1

P — 0§ przedstawiajaca moc zbioru zdarzeri polegajacych na istnieniu podmiotéw posiadajacych
cechy przewidziane w hipotezie normy prawnej;

O - 0§ przedstawiajaca moc zbioru zdarzen polegajacych na istnieniu okolicznosci, ktére mozna
przypisa¢ podmiotom posiadajacym cechy okreslone w hipotezie normy prawnej.

Warunki, o ktérych mowa powyzej, mozna wyrazi¢ w nastgpujacy sposéb:

C,=(P|,|0)), przy czym

|P|>l/\|O|>l,
gdzie:
C,— oznacza generalno$¢ wzgledna;
|P| — oznacza moc zbioru zdarzed polegajacych na istnieniu podmiotéw posiadajacych cechy
przewidziane w hipotezie normy prawnej;
|O| - oznacza moc zbioru zdarze polegajacych na istnieniu podmiotéw o cechach okreslonych
w hipotezie, ktérym mozna przypisa¢ znajdowanie si¢ w okolicznosciach wskazanych w tej hi-
potezie.

Samo wykazanie, ze akt prawny jest bezwzglednie powszechny, pozwala
jedynie stwierdzi¢, ze mozna méwic o normie prawnej. W przypadku stwier-
dzenia, ze dany akt prawny stanowi normg prawna, nalezy zbada¢, jakie jest
prawdopodobieristwo zaistnienia zdarzenia mieszczacego si¢ w zakresie zasto-
sowania normy prawnej w dziedzinie spraw regulowanych przez dang norme.
Nalezy zatem obliczy¢ stosunek liczby zdarzen polegajacych na zaistnieniu
podmiotu o cechach podmiotowych wskazanych w hipotezie normy prawnej
oraz znajdujacych si¢ w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w hipotezie normy
prawnej, do wielkosci przestrzeni zdarzen elementarnych, co pozwoli oceni¢
generalng powszechno$¢ zastosowania normy prawnej:
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gdzie

Cg — oznacza powszechno$¢ generalna;

|O| — moc zbioru zdarzen polegajacych na istnieniu podmiotéw posiadajacych cechy podmioto-
we oraz majacych wlasciwosci znajdowania si¢ w okolicznosciach okreslonych w hipotezie normy
prawnej;

|L| — zbiér skoficzony zdarzeri elementarnych, polegajacych na istnieniu podmiotéw o danych
cechach, znajdujacych sie w danych okolicznoéciach, mieszczacych si¢ w dziedzinie spraw regulo-
wanej przez dang norme oraz mogacych by¢ przedmiotem regulacji prawne;j.

Nietrudno dostrzec, ze powszechno$¢ generalna jest w swej istocie praw-
dopodobieristwem wystapienia adresata danej normy prawne;j.

Dla oceny zasadnosci uchwalenia danej normy prawnej, z punktu wi-
dzenia powszechnosci jej zastosowania, przydatne moze okaza¢ si¢ zrelaty-
wizowanie potencjalnej powtarzalnosci uzycia danej normy do maksymal-
nej liczby zdarzen, ktére moga dotyczy¢ dziedziny spraw, jaka regulowaé ma
dana norma. Pozwoli to oceni¢ zasi¢g dziatania regulacji w jej docelowym
srodowisku (poniewaz powszechno$¢ normy prawnej w takim ujgciu jest zre-
latywizowana i uwzglednia dziedzing spraw, ktérej ma dotyczy¢ dana norma,
w dalszej czgsci pracy bedzie okre§lana mianem powszechnoséci wzglednej).
W tym celu mozna dokona¢ analizy odr¢bnie dla powszechnosci w ujeciu
podmiotowym, jak i w ujeciu przedmiotowym.

W takim przypadku analiza powszechnosci wzglednej normy prawnej,
w ujeciu podmiotowym, polegaé bedzie na ustaleniu stosunku mocy zbioru
zdarzen polegajacych na istnieniu podmiotéw posiadajacych cechy podmio-
towe okreslone w hipotezie normy prawnej oraz mocy zbioru stanowigcego
przestrzen zdarzen elementarnych. Natomiast powszechnosci przedmiotowej,
poprzez ustalenie stosunku mocy zbioru zdarzen elementarnych polegajacych
na istnieniu podmiotéw o cechach okreslonych w hipotezie normy prawnej,
ktére znajduja si¢ w okolicznosciach opisanych w hipotezie, do mocy zbioru
zdarzen polegajacych na istnieniu podmiotéw posiadajacych cechy okreslone
w hipotezie®. Wowczas powszechno$¢ wzgledna mozna wyrazi¢ w nastgpu-
jacy sposob:

gdzie
Ci— powszechnos¢ wzgledna normy;

% Odniesienie mozliwosci przypisania do podmiotéw niespetniajacych warunkéw okreslonych

w hipotezie w falszywy sposéb mogloby spowodowa¢ powigkszenie abstrakcyjnosci badanej
normy prawnej.
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|P| — moc zbioru zdarzen polegajacych na istnieniu podmiotéw posiadajacych cechy przewidzia-
ne w hipotezie normy prawnej;

|L| — zbiér skoficzony zdarzeri elementarnych polegajacych na istnieniu podmiotéw o danych
cechach, znajdujacych si¢ w danych okolicznosciach, mieszczacych sig w dziedzinie spraw regulo-
wanej przez dana norme, oraz mogacych by¢ przedmiotem regulacji prawnej;

|O| — moc zbioru zdarzen polegajacych na istnieniu podmiotéw posiadajacych cechy podmioto-
we oraz majacych wlasciwosci znajdowania si¢ w okolicznosciach okre$lonych w hipotezie normy
prawnej.

Ze wzgledu na to, ze powszechno$¢ wzgledna bedzie stanowi¢ stosunek wiel-
kosci podzbioru do wielkosci zbioru, w ktérym si¢ zawiera, przybiera¢ bedzie
warto$¢ od 0 do 1, gdzie 1 oznacza, ze norma znajdzie zastosowanie do kazdego
z podmiotéw, ktére moga jej podlegaé, i kazdy z podmiotéw o wskazanych
w hipotezie cechach musi si¢ znalez¢ w okoliczno$ciach zastosowania normy?.

Badanie powszechno$ci wzglednej umozliwia stwierdzenie, czy norme
mozna uzna¢ za powszechng dla warunkéw odpowiadajacych skali danej
dziedziny spraw, ktérg ma regulowaé. Przyjmie ona inny ksztatt dla norm
specjalistycznych, a inny dla norm powszechnych dotyczacych zycia codzien-
nego obywateli. Przyktadowo norma dotyczaca filtréw powietrza dla hut stali
w Polsce znajdzie zastosowanie do kilku podmiotéw, a jednak bedzie norma
wzglednie powszechna, ze wzgledu na swéj zasigg, ktéry bedzie dotyczyt w za-
sadzie wszystkich podmiotéw, ktére podlegaja temu obszarowi aktywnosci.
Jednoczesnie norma prawna, ktéra bedzie si¢ odnosi¢ do tysigcy obywateli,
posréd milionéw podmiotéw, ktére mieszcza si¢ w danej dziedzinie spraw,
stanowi¢ moze przyktad normy o waskim zakresie zastosowania, zblizajacym
si¢ do rozstrzygniecia indywidualnego.

Majac na wzgledzie powyzsze uwagi, mozna wnioskowa¢, ze badanie po-
wszechnosci zastosowania normy prawnej powinno przebiegaé w trzech eta-
pach, po pierwsze — przez ustalenie powszechnosci bezwzglednej i dokonanie
selekcji, czy analizowane akty prawne rzeczywiscie moga stanowi¢ normg
prawna. Kolejno nalezy dokona¢ analizy powszechnosci generalnej, aby oce-
ni¢ prawdopodobienistwo wystapienia zdarzenia elementarnego wchodzacego
w zakres zastosowania badanej normy prawnej w ogdlnosci. W nast¢pnej ko-
lejnosci, w szczegdlnosci jesli powszechno$¢ generalna jest niska, przez doko-
nanie badania powszechnosci wzglednej, w celu stwierdzenia, czy zastosowa-
nie normy prawnej bedzie na tyle powszechne, w stosunku do zakresu danej
dziedziny spraw, ze uzasadnia to potrzebg jej uchwalenia.

Zaprezentowang wyzej metodg nalezy zilustrowal praktycznym przy-
ktadem analizy powszechnosci zastosowania obowiazujacej normy prawnej.

3 Z zasad teorii mnogosci wynika, ze podzbiér nie moze by¢ wickszy niz zbiér, w ktérym si¢

zawiera, K. Kuratowski, op. cit., s. 21 i n.
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Nalezy mie¢ na uwadze, ze taka analiza powinna zosta¢ przeprowadzona na
etapie procesu legislacyjnego, aby mogta go w jakikolwiek sposéb usprawnié.
Analiza juz istniejacej normy ma jedynie poznawczy charakter, chociaz od-
bywa si¢ zasadniczo w ten sam sposéb. Jako przykiad niech postuzy norma
zawarta w ustawie z dnia 22 listopada 2013 r. o postgpowaniu wobec oséb
z zaburzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub
wolnosci seksualnej innych oséb, ktéra weszta w zycie 22 stycznia 2014 r.
(dalej zwana ,,ustawa o osobach z zaburzeniami psychicznymi”)®. Nizej prze-
analizowana zostata powszechno$¢ zastosowania art. 1 w zw. z art. 3, 9, 15
ust. 1 ustawy, o ktdrej mowa powyzej.

Zgodnie z art. 3 ustawy o osobach z zaburzeniami psychicznymi ,, Wobec
osoby stwarzajacej zagrozenie stosuje si¢ nadz6r prewencyjny albo umiesz-
czenie w Krajowym Osrodku Zapobiegania Zachowaniom Dyssocjalnym”.
Artykut ten nalezy czytaé tacznie z art. 1, art. 9, oraz art. 15 ust. 1 ww. ustawy.
Petna tre$¢ normy, w drodze wykladni, przybiera nastgpujacy ksztatt: Wobec
osoby, ktéra odbywa prawomocnie orzeczong kar¢ pozbawienia wolnosci lub
kare 25 lat pozbawienia wolnosci, wykonywana w systemie terapeutycznym
i co do ktdrej wydana w trakcie postgpowania wykonawczego opinia psy-
chiatryczna i psychologiczna o stanie zdrowia tej osoby wskazuje, ze w trak-
cie postgpowania wykonawczego wystepowaly u niej zaburzenia psychiczne
w postaci uposledzenia umystowego, zaburzenia osobowosci lub zaburzenia
preferencji seksualnych, a przy tym stwierdzone u niej zaburzenia psychicz-
ne maja taki charakter lub takie nasilenie, ze zachodzi co najmniej wysokie
prawdopodobieristwo popetnienia czynu zabronionego z uzyciem przemocy
lub grozba jej uzycia przeciwko zyciu, zdrowiu lub wolnosci seksualnej, zagro-
zonego kara pozbawienia wolnosci, ktérej gérna granica wynosi co najmniej
10 lat (spetnia ona przestanki okreslone w art. 1 pkt 2 i 3 ustawy o osobach
z zaburzeniami psychicznymi), dyrektor zaktadu karnego wyste¢puje do wia-
$ciwego sadu z wnioskiem o uznanie osoby, ktérej dotyczy wniosek, za osobe
stwarzajaca zagrozenie, na skutek ktérego po przeprowadzeniu rozprawy sad
wydaje postanowienie o uznaniu osoby za stwarzajaca zagrozenie i zastoso-
waniu wobec niej nadzoru prewencyjnego albo o umieszczeniu jej w Krajo-
wym Osrodku Zapobiegania Zachowaniom Dyssocjalnym (KOZZD) albo
postanowienie o uznaniu, ze osoba, ktdrej dotyczy wniosek, nie jest osobg
stwarzajaca zagrozenie.

Z tresci normy wynika, ze musi zaistnie¢ szereg wydarzeni, aby znalazta
zastosowanie analizowana norma. Po pierwsze nalezy zwrdci¢ uwagg na ce-
chy podmiotowe: 1) podmioty musza odbywa¢ kar¢ bezwzglednego pozba-

¥ Dz.U. 2014, poz. 24.
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wienia wolnosci lub 25 lat pozbawienia wolnosci w trybie terapeutycznym,
2) w trakcie odbywania przez nich kary musi zosta¢ stwierdzone, ze wystapity
u nich zaburzenia psychiczne w postaci uposledzenia umystowego, zaburze-
nia osobowosci lub zaburzenia preferencji seksualnych, oraz — na podstawie
opinii psychologicznej, lub psychiatrycznej stwierdzono, ze 3) stwierdzone
u nich zaburzenia psychiczne maja taki charakter lub takie nasilenie, ze za-
chodzi co najmniej wysokie prawdopodobieristwo popetnienia czynu zabro-
nionego z uzyciem przemocy lub grozba jej uzycia przeciwko zyciu, zdrowiu
lub wolnosci seksualnej, zagrozonego kara pozbawienia wolnosci, ktéorej gor-
na granica wynosi co najmniej 10 lat.

Poniewaz norma znajduje zastosowanie tylko i wytacznie do oséb odby-
wajacych kar¢ bezwzglednego pozbawienia wolnosci lub 25 lat pozbawienia
wolnosci, przestrzen zdarzen stanowi¢ bedzie zbidr zdarzen polegajacych na
istnieniu podmiotu, ktéry odbywa kar¢ bezwzglednego pozbawienia wolno-
§ci lub 25 lat pozbawienia wolnosci. Zdarzenie elementarne charakteryzuje
si¢ tym, ze podmiot odbywa kare w trybie terapeutycznym, a takze mozna
mu przypisaé nastgpujace okolicznosci: stwierdzono u niego zaburzenia psy-
chiczne w postaci uposledzenia umystowego, zaburzeri osobowosci lub prefe-
rengji seksualnych, a takze na podstawie opinii psychiatrycznej lub psycholo-
gicznej uznano, ze te zaburzenia maja taki charakter i nasilenie, ze zachodzi
co najmniej wysokie prawdopodobieristwo popetnienia czynu zabronionego
z uzyciem przemocy lub grozba jej uzycia przeciwko zyciu, zdrowiu lub wol-
nosci seksualnej, zagrozonego kara pozbawienia wolnosci, ktérej gérna grani-
ca wynosi co najmniej 10 lat.

Zgodnie z przedstawiona wyzej koncepcja, w pierwszej kolejnosci nalezy
zbada¢ powszechno$¢ bezwzgledna, decydujaca o mozliwosci uznania analizo-
wanego aktu prawnego za normg¢ prawna. Powszechno$¢ bezwzgledna, w uje-
ciu podmiotowym, nalezy wyrazi¢ jako moc zbioru zdarzeri polegajacych na
istnieniu osoby odbywajacej kar¢ pozbawienia wolnosci i kare 25 lat pozba-
wienia wolnosci, oraz odbywajacej t¢ karg w trybie terapeutycznym, u ktdrej
stwierdzono zaburzenia psychiczne w postaci uposledzenia umystowego, za-
burzen osobowosci lub preferencji seksualnych. W ujeciu przedmiotowym,
powszechno$¢ bezwzgledna stanowi¢ bedzie zbidr zdarzen polegajacych na
istnieniu podmiotéw, ktérym mozna przypisa¢ wlasciwos¢ znajdowania sig
w okolicznosciach wskazanych w hipotezie analizowanej normy prawnej, to
jest zbiér podmiotéw znajdujacych si¢ w takich okolicznosciach, ze na pod-
stawie opinii psychiatrycznej lub psychologicznej uznano, ze te zaburzenia
maja taki charakter i nasilenie, ze zachodzi co najmniej wysokie prawdopo-
dobieristwo popetnienia czynu zabronionego z uzyciem przemocy lub groz-
ba jej uzycia przeciwko zyciu, zdrowiu lub wolnosci seksualnej, zagrozonego
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kara pozbawienia wolnosci, ktérej gérna granica wynosi co najmniej 10 lat,
zgloszono wzgledem nich wniosek o uznanie za osoby stwarzajace zagrozenie
i zostaly one uznane za takie osoby na mocy postanowienia sadu. Moc zbioru
podmiotéw mozna wyznaczy¢ na podstawie Rocznej Informacji Statystycznej
Centralnego Zarzadu Stuzby Wigziennej*. Zgodnie z zawartymi we wspo-
mnianej wyzej publikacji danymi laczna liczba skazanych odbywajacych kare
w systemie terapeutycznym, zardwno w zaktadach terapeutycznych, jak i poza
nimi, ke6rzy mieli zaburzenia psychiczne w postaci uposledzenia umystowego,
zaburzeni osobowosci i preferencji seksualnych, na dziert 31.12.2012 r. wynio-
sta 149777, Brak jest statystyk dotyczacych opinii psychiatrycznych lub psycho-
logicznych co do charakteru stwierdzonych zaburzen i prawdopodobieristwa
popetnienia przez skazanych przestgpstwa, o ktérym mowa powyzej, stad nale-
zy przyjaé, ze jest to zdarzenie pewne i dla kazdej z takich oséb wydana zosta-
nie opinia pozytywna w tym zakresie, nast¢pnie zostanie ztozony prawidlowy
whniosek i sad wyda postanowienie stwierdzajace, ze dana osoba jest osobg stwa-
rzajacg, zagrozenie. Prowadzi to do konkluzji, ze zaréwno moc zbioru zdarzen
polegajacych na istnieniu podmiotéw o cechach wskazanych w analizowanej
normie, jak i podmiotéw znajdujacych si¢ w okolicznosciach, o ktérych mowa
w hipotezie tej normy, spetnia warunek wartosci wigkszej niz 1, stad mozemy
moéwi¢, ze analizowany akt prawny ma charakter normy prawne;.

Powszechnos¢ generalna to stosunek mocy zbioru zdarzen polegajacych na
istnieniu osoby odbywajacej kar¢ pozbawienia wolnosci i karg 25 lat pozba-
wienia wolnosci, oraz odbywajacej t¢ kare w trybie terapeutycznym, u kt6-
rej stwierdzono zaburzenia psychiczne w postaci uposledzenia umystowego,
zaburzed osobowosci lub preferencji seksualnych, i mocy zbioru zdarzen
tworzacego dziedzing spraw, tj. zbioréw wszystkich zdarzen polegajacych na
istnieniu podmiotu odbywajacego karg bezwzglednego pozbawienia wolnosci
i 25 lat pozbawienia wolno$ci. Moc zbioru zdarzeni polegajacych na istnieniu
0s6b, ktérym mozna przypisa¢ cechy podmiotowe wskazane w hipotezie, na
dziert 31.12.2012 r. wyniosta 1497. Zgodnie z wyzej przyjetymi zatozeniami,
ze wzgledu na brak danych statystycznych dotyczacych opinii psychiatrycz-
nych/psychologicznych i orzeczen sadéw, pozytywne rozpatrzenie wniosku
zostalo uznane za zdarzenie pewne, tj. ze dotyczy kazdej z tych oséb. W tym
czasie faczna liczba os6b odbywajacych karg¢ pozbawienia wolnosci wynio-
sta 76 221%, stad powszechno$¢ generalna zastosowania analizowanej normy
prawnej wynosi niecate 2,5%.

3% Praca zbiorowa, Roczna Informacja Statystyczna Centralnego Zarzadu Stuzby Wigziennej za

rok 2012, hetp://sw.gov.pl/Data/Files/001c169lidz/rok-2012.pdf [dostgp: 26.01.2014].
3 Ibidem, s. 32, tabele 52-55.
38 Ibidem, s. 4, tabela 3.
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Powszechno$¢ wzgledna, w ujeciu podmiotowym, nalezy okresli¢ jako sto-
sunek mocy zbioréw zdarzeri polegajacych na istnieniu 0séb odbywajacych
kare pozbawienia wolnoéci i kare 25 lat pozbawienia wolnosci oraz odbywaja-
cych t¢ karg w trybie terapeutycznym, ktérym mozna jednoczesnie przypisaé
whasciwo$¢ znajdowania si¢ w okolicznosciach takich, ze stwierdzono u nich
zaburzenia psychiczne w postaci uposledzenia umystowego, zaburzeri osobo-
wosci lub preferencji seksualnych, ktéra jak wyzej wskazano, wynosita tacznie
1497 Powszechno$¢ zastosowania oséb do mocy zbioru zdarzen stanowigcego
przestrzen zdarzei elementarnych, tj. dziedziny spraw regulowanych przez
norme prawna, stanowiacej zbiér zdarzen elementarnych polegajacych na ist-
nieniu podmiotu odbywajacego bezwzgledna kare pozbawienia wolnosci lub
25 lat pozbawienia wolnosci. Zgodnie z wyzej przedstawiona publikacja, tacz-
na liczba skazanych, na dzied 31.12.2012 r., wyniosta 76 221. Powszechno$¢
zastosowania w ujeciu podmiotowym wynosi zatem niecate 2%. Ze wzgle-
du na brak danych statystycznych i przyjete wyzej zatozenia powszechnosé
wzgledna w ujgciu przedmiotowym wynosi 100%. Nalezy mie¢ na wzgledzie,
ze przyjete zalozenia sa w praktyce nierealne i niedoktadnos¢ badania w tym
zakresie wynika tylko z braku dost¢pu do whasciwych materiatéw.

Nawet jednak analiza normy umozliwiajacej stosowanie srodkéw w posta-
ci nadzoru prewencyjnego i umieszczenia w KOZZD prowadzi do wniosku,
ze ma ona charakter kazuistyczny i wyjatkowy. Taki wniosek, zwlaszcza w od-
niesieniu do przestgpstw zwiazanych z zaburzeniami preferencji seksualnych,
potwierdza réwniez uzasadnienie projektu ustawy, w ktérym mozna odnalez¢é
nast¢pujace informacje: ,, Tylko niewielka czg$¢ tych oséb popetnita przestep-
stwo w zwiazku z zaburzeniami preferencji seksualnych. Wedle danych na
dzien 3 stycznia 2013 r., bylo to 224 osadzonych. Osoby te odbywaja kare
w systemie terapeutycznym. Wobec 36 osadzonych sad orzekt $rodek zabez-
pieczajacy przewidziany w art. 95a k.k.”%.

Zastosowanie metod probabilistyki w analizie powszechnosci zastosowa-
nia normy prawnej nie daje oczywiscie mozliwosci pelnej oceny zasadnosci
uchwalenia danej normy prawnej. Nie taka tez jest ich funkcja. Wyzej wska-
zane narzedzia, jesli zostang rozwinicte, moga postuzy¢ jedynie do wsparcia
oceny zasadnosci uchwalania danej normy prawnej, w szczegdlnosci poprzez
uzupelnienia ekonomicznej analizy projektowanego aktu prawnego. Pozwola
na oceng, czy przy danym prawdopodobienstwie zastosowania normy praw-
nej oplacalne jest ponoszenie kosztéw jej wprowadzania w zycie. Pozwolg

% Druk sejmowy nr 1577 ,Rzadowy projekt ustawy o postgpowaniu wobec 0séb z zabu-
rzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnosci seksu-
alnej innych oséb”, s. 20.
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réwniez na oceng, czy rzeczywiscie powtarzalnos¢ danego zagadnienia jest na
tyle duza, ze wymaga interwencji ustawodawcy, czy wystarczajace bedzie jej
rozstrzygnigcie w drodze norm indywidualnych wydanych przez sady czy tez
organy administracji.

Efektywne wykorzystanie metod probabilistyki w analizie zasadnosci za-
stosowania norm prawnych wymaga dalszych badai. W szczegélnosci ko-
nieczne jest doprecyzowanie podstawowych pojec¢ probabilistyki, stanowia-
cych punkty odniesienia do analizy prawdopodobienstwa zastosowania norm
prawa. Jest to o tyle istotne, ze nieprecyzyjna siatka pojgciowa moze dopro-
wadzi¢ do niedoktadnosci, a nawet blednych rezultatéw. Nie wolno pomijaé
réwniez tego, ze wykorzystanie metod probabilistyki do badania powszech-
nosci norm prawnych ma uzasadnienie, o ile posiadamy informacj¢ na temat
liczby podmiotéw aktywnych w obszarach, ktére sa lub maja by¢ przedmio-
tem regulacji. Stad, aby w ogéle mozliwe bylo postugiwanie si¢ proponowana
metodologia w celu usprawnienia procesu legislacyjnego i uporzadkowania
systemu prawnego, konieczne jest dysponowanie danymi statystycznymi na
temat badanych podmiotéw i okolicznosci dotyczacych tychze podmiotéw.
Im dane doktadniejsze i obejmujace wigcej aspektéw obrotu prawnego, tym
w wigkszym stopniu mozna zastosowaé wspomniane metody dla analizy
skutkéw uchwalenia potencjalnych norm prawnych. Opracowanie i wdroze-
nie do uzycia tego rodzaju narz¢dzi wiazad si¢ bedzie z wymiernymi kosztami,
jednakze oferuje mozliwos¢ whaczenia obiektywnych elementéw do proce-
su legislacyjnego. Moze to mie¢ wplyw ograniczajacy na zjawiska zwiazane
z nadprodukcja prawa, poprzez wyznaczenie obiektywnych whasciwosci, kt6-
re musi mie¢ norma, aby usprawiedliwione bylo jej uchwalenie. Potencjalne
korzysci sprawiaja, ze zastosowanie proponowanych metod do analizy norm
prawnych zastuguje przynajmniej na dogl¢bne przebadanie w celu wyklucze-
nia jego wykorzystania w procesie legislacyjnym.

Abstract
Use of probability theory in analysis of legal norm application scope.
Introduction to further discussion

The paper shows general concept of use of probability theory methods in analysis of
legal norm application scope understood as class of events to which given legal norm is
applicable. Proposed solution assumes that application scope can be regarded as event,
thus it is allowed to calculate probability of such an event. Indictation of probability of
event, which is application scope of given legal norm enables to verify in objective man-
ner how common shall be application of given legal norm. That kind of information
may improve legislative process due to selection of legal norms, which shall found lim-
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ited application and which entail merely overproduction of law, which is particularly
important taking into account vast numbers of enacted legal acts.

Key words: legal norm, application, probability, legislation

Streszczenie
Zastosowanie probabilistyki w analizie zakresu zastosowania
normy prawnej. Wstep do dalszej dyskusji

Praca przedstawia ogdlna koncepcje zastosowania metod rachunku prawdopodobien-
stwa do analizy zakresu zastosowania normy prawnej, rozumianego jako klasa zdarzen,
w ktérych zastosowanie ma dana norma prawna. Proponowane rozwiazanie zaklada,
ze zakres zastosowania normy stanowi zdarzenie losowe, co z kolei umozliwia ustale-
nie prawdopodobienistwa zaistnienia tego zdarzenia. Okre$lenie prawdopodobieristwa
zdarzenia losowego, jakim jest zakres zastosowania danej normy prawnej, pozwala
w sposdb zobiektywizowany zbada¢, na ile powszechnie stosowana bedzie dana norma
prawna w przysztosci. Z kolei takie informacje umozliwia usprawnienie procesu legisla-
cyjnego poprzez dokonanie selekeji norm, ktére w praktyce nie znajda szerokiego za-
stosowania i ktére prowadza jedynie do nadprodukeji prawa, co jest szczegélnie istotne
przy liczbie obecnie uchwalanych aktéw prawnych.

Stowa kluczowe: norma prawna, zastosowanie, prawdopodobieristwo, legislacja
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Konsekwencje wykorzystywania informacji poufnych
w obrocie gietdowym w teorii i praktyce
na przyktadzie USA oraz Chin?

Wprowadzenie

Postrzeganie wykorzystywania informacji poufnej
w grze gietdowej (insider trading)

W Polsce obecnie dziata tylko jedna gielda papieréw wartosciowych — jest to
zatozona w 1991 r. Gielda Papieréw Wartosciowych w Warszawie (GPW).
Gléwnym jej zadaniem jest zapewnienie mozliwosci obrotu takimi papierami
warto$ciowymi jak akcje, obligacje czy prawa poboru. Na parkiecie dokonu-
je si¢ réwniez obrotu instrumentami finansowymi nieb¢dacymi papierami
warto$ciowymi, takimi jak opcje czy kontrakty terminowe. Gielda ta posia-
da strategiczne znaczenie dla kraju, jest sercem nowoczesnego i rozwinigtego
rynku kapitatowego. Wedle aktualnych danych na GPW notowane sg 472
spotki, w tym 420 krajowych, a sama kapitalizacja spétek krajowych wynosi
ponad 620 miliardéw ztotych?. Z tego powodu operacje tam zawierane oraz,
bedace tego konsekwencja, nastroje wérdéd inwestoréw czgsto sa odczuwane
przez cala gospodarke.

Bez watpienia prawie kazdy uczestnik obrotu gietdowego widzi w tej in-
stytucji zrédlo swojego wzbogacenia. Pozostaje jednak pewien odsetek oséb,
ktére przy pomocy nieuczciwych prakeyk pragng szybko i bez wigkszego ry-
zyka wzbogaci¢ si¢ kosztem innych uczestnikéw obrotu. Dziatania te pro-

' Chiny kontynentalne (tj. Chiriska Republika Ludowa), w odréznieniu od Republiki Chin-
skiej — inaczej Tajwanu, ktéry posiada whasne regulacje prawne i nie jest objety zakresem
niniejszego artykutu.

Stan na 2 sierpnia 2015 r.
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wadza do negatywnych skutkéw, poczawszy od spadku zaufania do gietdy
ze strony inwestorow, przez upadek poszczegélnych spétek, grup kapitato-
wych, a w drastycznych przypadkach nawet do zalaman gospodarczych, kt6-
rych skutki sa odczuwane przez miliony 0séb na calym $wiecie. Jak zauwaza
Konrad Zacharzewski: ,,Ochrona rzetelnosci obrotu stanowi istotny punkt
regulacji prawa gietdowego (jako ratio legis) oraz wiodacy kierunek dziatari
organéw nadzoru (jako przedmiot kompetencji). W toku ewolucji instytucji
gietdowych utrwalito si¢ catkiem stusznie przekonanie, ze sprawiedliwy obrét
gietdowy przynosi same korzysci™.

W obecnej rzeczywistosci rynek sam nie jest w stanie obroni¢ si¢ przed nie-
uczciwymi praktykami i konieczna jest pomoc panstwa: ,,Zasadniczym moty-
wem ingerencji prawodawcy w dziatanie rynku gietdowego jest konieczno$¢
zapewnienia odpowiedniego poziomu bezpieczeristwa uczestnikom transakeji,
opiewajacych na instrumenty finansowe. Chodzi tutaj o zapewnienie warun-
kéw organizacyjnych dla efektywnego ekonomicznie funkcjonowania mecha-
nizméw rynku. Ochrona inwestoréw gietdowych moze by¢ bowiem skutecznie
realizowana wylacznie w obrebie rynku, cechujacego si¢ wystgpowaniem efek-
tywnosci ekonomicznej. Istotne jest stworzenie odpowiednich ram prawnych
funkcjonowania rynku w tym zagwarantowanie wlasciwej infrastrukeury insty-
tucjonalnej rynku (sieci bezpieczeristwa rozciagnigtej nad rynkiem)”™.

Z powyzszym stwierdzeniem koresponduja poglady innych polskich uczo-
nych zajmujacych si¢ problematyka wykorzystania informacji poufnych, jak
cho¢by Anny Plonskiej, ktéra twierdzi, ze: ,Nie ulega watpliwosci, ze wszel-
kie naduzycia na rynku kapitalowym, w tym réwniez w zakresie ochrony in-
formacji poufnych i tajemnicy zawodowej, maja negatywny wplyw i znacznie
zakldcajq prawidtowe zasady funkcjonowania obrotu instrumentami finanso-
wymi”>. Wedle Urszuli Banaszczak-Soroki: ,, Wykorzystanie informacji pouf-
nych oraz manipulacja uniemozliwiaja pelng i nalezyta przejrzysto$¢ rynku,
ktéra jest warunkiem podstawowym wymiany handlowej dla wszystkich pod-
miotéw aktywnych gospodarczo na zintegrowanych rynkach finansowych™.

Biorac powyisze rozwazania za punkt odniesienia, zagadnienia zwiazane
z bezpieczeristwem obrotu gieldowego powinny by¢ bliskie kazdemu zainte-
resowanemu szeroko pojetym prawem gospodarczym, albowiem zagadnie-

> K. Zacharzewski, Prawo gietdowe, Warszawa 2010, s. 317.

4 Ibidem, s. 96.

A. Ploniska, Karnoprawna ochrona informacji na rynku kapitatowym, ,Prace Naukowe Wy-
dziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroclawskiego”, e-monografie, seria
Nr 14, Wroclaw 2012, s. 17-18.

U. Banaszczak-Soroka, P. Zawadzka, Ochrona rynku kapitatowego przed manipulaciq w zjed-
noczonej Europie, Wroctaw 2008.
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nia prawne i ekonomiczne zwiazane z problematyka naduzy¢ gietdowych
majy istotne znaczenie dla efektywnego funkcjonowania rynku kapitatowego
w DPolsce.

Postulat ten nabiera nowego znaczenia w aktualnej rzeczywistosci ekono-
micznej i spotecznej, gdzie zagwarantowana przez Uni¢ Europejska swoboda
przeptywu kapitatu i 0séb sprawia, ze osoby fizyczne oraz prawne posiadaja
obecnie nieskrgpowana, petna dowolnos$¢ w wyborze gieldy, w ramach kté-
rej cheg osiagna¢ korzy$¢ majatkowa w sposéb nieuczciwy. Jak nigdy dotad
konieczne jest zatem istnienie efektywnych przepiséw, ktére zagwarantuja
bezpieczenistwo, a jednoczesnie swobodg przeptywu kapitatu oraz ochronia
uczestnikéw obrotu przed pokrzywdzeniem w wyniku nieuczciwych prakeyk.
Jak twierdzi Pawet Wajda: ,Zainteresowanie rynkiem kapitatowym ze strony
emitentdw i inwestoréw bedzie uzaleznione od czynnikéw o charakterze eko-
nomicznym, jak réwniez prawnym, takich jak np. prawne gwarancje bezpie-
czeristwa i stabilno$¢ rynku. W dlugim okresie to whasnie regulacje prawne
beda czynnikiem o decydujacym wplywie na jego gospodarcze znaczenie™.

Przepisy prawne dotyczace obrotu gietdowego powinny by¢ zsynchronizo-
wane z uregulowaniami prawnymi z pokrewnych dziedzin, aby system prawa
byl sp6jny oraz nie posiadat luk. Réwnie wazne jest jednak, aby system prawa
antycypowal nowe rozwiazania i koncepcje ekonomiczne, a dzigki temu ob-
16t gietdowy byt w dynamicznie zmieniajacej si¢ rzeczywistosci maksymalnie
efektywny i konkurencyjny.

Destrukcyjny wptyw insider tradingu
jako dogmat oraz model teoretyczny

Nie ulega zatem watpliwosci, ze wéréd polskich prawnikéw odnosnie do
obrotu gieldowego istnieje dogmat dotyczacy bezpieczeristwa, polegajacy
na tym, iz bez zapewnienia skutecznej ochrony uczestnikom obrotu przed
wykorzystywaniem informacji poufnych, gietda nie ma mozliwosci rozwoju,
nastgpuje jej stagnacja oraz odplyw inwestoréw.

Powszechna opinia dotyczaca zjawiska wykorzystania informacji poufnej
jest tak ,oczywista” i powtarzana przez tak wielu prawnikéw, ze w polskim
srodowisku naukowym w ogéle nie jest podawana w watpliwos¢. Przeciwnie
— przyjmowana jako dogmat, ktdry cze¢sto stanowi wstep do dalszych rozwa-
zan o zjawisku wykorzystywania informacji poufnych. Tymczasem w niniej-
szej pracy przeanalizowane zostanie, czy rzeczywiscie zjawisko insider trading
jest tak dewastujace dla obrotu gieldowego, czy tez jest to mit bfednie powie-
lany w kolejnych pracach naukowych.

7

P. Wajda, Efektywnosé informacyjna rynku gieldowego, Warszawa 2011, s. 40.
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Celowe jest postuzenie si¢ komparatystyka prawnicza, aby poréwna¢ efek-
tywnos¢ uregulowan dotyczacych wykorzystania informacji poufnej w grze
gietdowej w Stanach Zjednoczonych oraz Chinach pod wzgledem prawno-
-instytucjonalnej efektywnosci ochrony inwestora. Nastepnie, dzigki takiemu
porédwnaniu, istotne jest znalezienie odpowiedzi na pytania: Czy dogmat od-
nos$nie do wykorzystania informacji poufnej w grze gieldowe;j jest prawdziwy?
Czy paristwa-liderzy, jezeli chodzi o rozwdj rynku kapitalowego, posiadaja
efektywny system zabezpieczajacy przed insider tradingiem? Jak czgsto docho-
dzi do wykorzystania informacji poufnych w grze gieldowej w paristwach, na
ktérych polski ustawodawca moze si¢ wzorowaé? Kiedy mamy do czynienia
z bezpiecznym obrotem gietdowym w kontekscie wykorzystywania informa-
¢ji poufnej?

W Polsce, pomimo regularnie pojawiajacych si¢ prac odnosnie do wy-
korzystania informacji poufnej w grze gietldowej, brakuje publikacji, ktére
wyraznie wychodzilyby poza granice rozwazan teoretycznych. Analiza funk-
cjonowania powyzszej regulacji w licznych pracach naukowych oderwana jest
od danych empirycznych, podczas gdy to one powinny by¢ podstawa do dal-
szych dyskusji nad tym, czy instytucja ta spetnia swoja funkcje, czy zapobiega
praktykom, do ktérych zwalczania zostata stworzona.

W tej sytuacji, z punktu widzenia funkcjonowania rodzimej regulagji, in-
teresujace wydaje si¢ rowniez, jak paristwa-liderzy rynku kapitalowego, radza
sobie ze zjawiskiem insider trading oraz jaki procentowy udzial wykorzystania
informacji poufnych w obrocie gietdowym wystepuje w pafstwach rozwi-
nigtych. OdpowiedZ na to pytania powinna da¢, o ile to mozliwe, punkt
odniesienia, w oparciu o ktéry bedzie mozna pokusic si¢ o oceng tej instytu-
cji w Polsce. Ta ostatnia jednak nie bedzie stanowi¢ przedmiotu niniejszego
artykutu.

Insider Trading oraz Insider

W obu panistwach rozumienie insider tradingu jest tozsame. Insider trading to,
w znacznym uproszczeniu, wykorzystywanie informacji poufnej w grze giet-
dowej, co pozwala osiagna¢ nieuczciwg przewage nad pozostalymi uczestni-
kami obrotu. USA, jako $wiatowy lider, inspirowat do podazania swoja droga
poszczegblnych krajowych ustawodawcéw na catym $wiecie. Gdy to nie skut-
kowato, Stany Zjednoczone naciskami dyplomatycznymi zabiegaly o wprowa-
dzenie przepiséw odnosnie do zakazu insider tradingu w wielu krajach tak, by
amerykaniscy inwestorzy mogli bezpiecznie i bez obaw inwestowa¢ na $wia-
towych gieldach. W zwiazku z tym insider trading jest podobnie definiowa-
ny w regulacjach parnistw na calym $wiecie. Rozwazania zawarte w niniejszej
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pracy odnosnie do wykorzystywania informacji poufnej w grze gietdowej, tak
w USA, jak i w Chinach, odnoszg si¢ zatem do tej samej instytucji prawne;j.

Stany Zjednoczone oraz Chiny jako gietdowi liderzy

Wybér Stanéw Zjednoczonych oraz Chin nie jest przypadkowy. Pierwsze
z tych paristw jest $wiatowym mocarstwem, ktére wywarlo znaczny wplyw
na globalny rozwéj prawodawstw, zakazujacych uzycia informacji poufnej
w grze gietdowej. To Stany Zjednoczone inspirowaly zmiany prawne na kon-
tynencie europejskim, w konsekwencji czego powstata dyrektywa Market
Abuse®, w mysl ktérej wykorzystanie informacji poufnej w grze gieldowe;j
w panistwach cztonkowskich Unii Europejskiej jest zakazane. W koricu, to
Stany Zjednoczone i obowiazujace tam uregulowanie prawne uchodzg za
$wiatowy wzorzec ochrony rynku kapitalowego przed nielegalnymi prakey-
kami oraz naduzyciami.

Chiny natomiast to obecnie najwigksza gospodarka $wiata’, ktéra zde-
tronizowata Stany Zjednoczone, dzierzace palme pierwszeristwa od korica
XIX w. Chiriski rynek kapitalowy jest obecnie najwigkszy na $wiecie, a zain-
teresowanie gielda nieporéwnywalnie wigksze niz w Stanach Zjednoczonych.

W niniejszej pracy zaprezentowany zostanie zatem system amerykariski,
uchodzacy za pionierski, najstarszy oraz najbardziej dojrzaly, ale takze chin-
ski, ktéry funkcjonuje w ramach najwickszej i najbardziej dynamicznej go-
spodarki $wiata.

Wykorzystanie informacji poufnych w Stanach Zjednoczonych

Regulacja Prawna

Stany Zjednoczone sg $wiatowym pionierem w zakresie ochrony przed wy-
korzystywaniem informacji poufnej w grze gieldowej'®. Powstanie nowo-

Dyrektywa 2003/6/EC Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 28 stycznia 2003 r. w spra-
wie wykorzystywania poufnych informacji i manipulacji na rynku — naduzy¢ na rynku (Di-
rective 2003/6/EC of the European Parliament and of the Council of 28 January 2003 on
insider dealing and market manipulation — market abuse).

Pod wzgledem PKB wazonego parytetem sity nabywczej, wynoszacego w 2014 r. 17,6 biliona
dolaréw.

Szeroko rozwinigtego obrotu gieldowego nalezy upatrywaé juz w starozytnym Rzymie, gdzie
dokonywat si¢ obrét akcjami i obligacjami spétek publicznych. Spétki te byly bardzo zbli-
zone, jezeli chodzi o forme dziatalnosci, do dzisiejszych spétek akeyjnych. Posiadaty osobo-
wo$¢ prawng oraz zarzad. Oglaszaly sprawozdanie ze swej dziatalnosci, a wartos¢ udziatéw,
podobnie jak obecnie, byta zmienna i zalezna od kondycji oraz dochodowosci spétki. Wraz
z powstaniem obrotu gieldowego powstato tez najprawdopodobniej zjawisko spekulacji, wy-
korzystywania informacji poufnej i pierwsze proby przeciwdziatania temu zjawisku.
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czesnych regulacji odno$nie do insider tradingu zwiazane jest bezposrednio
z Wielkim Kryzysem (ang. Great Depression), ktéry mial miejsce w Stanach
Zjednoczonych w latach 1929-1933"". Po czarnym czwartku 24 pazdzier-
nika 1929 r., kiedy to doszlo do paniki na gieldzie nowojorskiej i gwattow-
nego spadku cen praktycznie wszystkich akeji, nakrecita si¢ spirala wielkich
bankructw oraz zadtuzenia. Kryzys osiagnat wkrétce skal¢ migdzynarodowa,
dotykajac niemalze kazdego panistwa na $wiecie. Wydarzenia te wplynely na
powstanie nowych regulacji gieldowych, w tym miedzy innymi Securities
Exchange Act z 1934 roku'?, ktéry to zabranial wykorzystywania informa-
cji poufnych®, co byto fundamentem do dalszej walki z tym procederem'.
W toku rozwoju regulacji wyksztalcily si¢ tez dwie teorie dotyczace insider
tradingu: klasyczna oraz niewlasciwego zachowania, ktére zostang opisane
w dalszej czgsci artykutu.

Kolejna istotng regulacja odnoszaca si¢ do zagadnienia wykorzystywania in-
formacji poufnej jest The Insider Trading Sanctions Act z 1984 . oraz The
insider Trading and Securities Fraud Enforcement Actz 1988 roku'’, statuujace
mozliwo$¢ dochodzenia na drodze cywilnej roszczen za wykorzystanie informa-
cji poufnej do kwoty trzykrotnej wysokosci osiagnictego zysku lub straty, ktérej
udato si¢ unikna¢. Podnosily one tez wysoko$¢ kary pozbawienia wolnosci do
lat 10. Komisja Papieréw Wartosciowych uzyskata uprawnienia, aby denuncja-
torom wyplaca¢ do 10% wartosci grzywny zasadzonej od osoby, ktéra skazano
za wykorzystanie informacji poufnej dzigki temu donosowi. Wprowadzaly tez
odpowiedzialno$¢ os6b nadzorujacych, jezeli ze swojej winy, pomimo mozliwo-
§ci, nie zapobiegly handlowi wewngtrznemu podwtadnych.

Najnowszym osiagni¢ciem w regulowaniu insider tradingu jest ustawa
Dodd-Frank z 31 lipca 2011 roku', ktéra koncentruje si¢ na rozporzadze-

' Wezesniej wykorzystanie informacji poufnej bylto szeroko rozumiane jako odmiana oszu-

stwa. Juz w 1909 r., Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych wskazywat, ze dyrektor korpora-
cyjny skupujacy akcje w oparciu o informacjg poufna dopuszcza si¢ oszustwa.

12 The Securities Exchange Act of 1934 (PL. 73-291, 48 Stat. 881), https://www.sec.gov/

about/laws/sea34.pdf [dostep: 28.02.2016].

Istniaty weze$niejsze regulacje zakazujace tego procederu, jednak to Securities Exchange Act

uznawany jest za pierwsza nowoczesng regulacje tego typu w Stanach Zjednoczonych.

Jedna z przyczyn kryzysu upatrywano w powszechnym wykorzystywaniu informacji pouf-

nych w grze gietdowej.

> Insider Trading Sanctions Act of 1984 (PL. 98-376, 98 Stat 1264), https://www.govtrack.us/
congress/bills/98/hr559/text [dostep: 28.02.2016].

¢ The insider Trading and Securities Fraud Enforcement Act of 1988 (PL. 100-704, 102 Stat.
4677),  https:/Iwww.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-102/pdf/ STATUTE-102-Pg4677.pdf
[dostep: 28.02.2016].

7 H.R.4173 — Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act. (PL. 111-
203, 124 Stat. 1376), https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-111publ203/heml/PLAW-
-111publ203.htm [dostep: 28.02.2016].
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niach finansowych oraz wykorzystywaniu informacji poufnej w globalnym
$wiecie po kryzysie finansowym. Ustawa ta zmienia istniejace struktury regu-
lacyjne, tworzy wiele nowych agencji w celu usprawnienia procesu regulacyj-
nego, zwigksza nadzér nad poszczegdlnymi instytucjami, ktére sa obarczone
systematycznym ryzykiem, zmienia ustawe¢ o Rezerwie Federalnej oraz pro-
muje przejrzystosc.

Celem ustawy, relewantnym z punktu widzenia niniejszego artykutu'®, jest
spetnienie rygorystycznych norm oraz szczegétowy nadzér, w celu ochrony
gospodarki i amerykanskiego konsumenta, inwestoréw, biznesu, a ponadto
zakoriczenie systemu finansowania przez podatnikéw kolejnych bailoutéw™
instytucji finansowych, zapewnienie zaawansowanego systemu ostrzegania
dla stabilnosci gospodarki oraz wyeliminowanie luk, ktére doprowadzity do
kryzysu gospodarczego w 2008 r. Na podstawie tej ustawy utworzono m.in.
agencj¢ nadzoru — Rade Stabilno$ci Finansowej, Biuro Badan Finansowych
oraz Biuro Ochrony Finansowej Konsumentéw.

Informacja poufna oraz Insider

Skomplikowana regulacja prawna insider tradingu w Stanach Zjednoczonych,
znajdujaca si¢ w section 10(b) of the 1934 Exchange Act and Rule 106—5",
jest w duzej mierze produktem orzecznictwa i przepiséw administracyjnych,
uchwalanych przez SEC?'.

W Stanach Zjednoczonych, podobnie jak w Polsce, insider trading defi-
niowany jest jako wykorzystanie informacji poufnej w grze gietdowej. Inside-
rem jest natomiast kazdy, kto posiada informacje poufne. Osoby zasiadajace
w organach spétki lub posiadajace 10% badZz wigcej udziatléw, dokonujac
transakeji, musza ten fake zglosi¢ w specjalnym formularzu.

W toku rozwoju regulacji w Stanach Zjednoczonych wyksztalcily si¢ dwie
teorie dotyczace insider tradingu: klasyczna oraz nieodpowiedniego zachowania,
ktére zostaly opisane ponizej.

Teoria klasyczna — teoria réwnego dostgpu

W mysl tej teorii, osoba ktéra dopuszcza si¢ insider tradingu, majac bezpo-
$redni lub posredni dostgp do informacji wewngtrznej, wykorzystala ja dla
celéw osobistych, posiadajac wiedze, ze dziatanie to jest nieuczciwe, bowiem

18 Ustawa odnosi si¢ do bardzo szerokiego spektrum probleméw, nie tylko insider tradingu.

' Ekon. ratunkowa pomoc finansowa dla przedsigbiorstwa zagrozonego upadkiem.

2 The Securities Exchange Act of 1934 (PL. 73-291, 48 Stat. 881).
2 U.S. Securities and Exchange Commission; M. Ventoruzzo, Comparing Insider Trading in the
United States and in the European Union: History and Recent Developments, Pennsylvania State

University and ECGI, maj 2014, s. 2.



166 RADOStAW POTOK

informacja ta jest niedostgpna na oséb, z ktérymi dokonuje transakeji. Teoria
ta zostala podwazona w 1980 r., na kanwie sprawy Chiarella przeciwko Sta-
nom Zjednoczonym?®, gdzie Sad Najwyzszy Standéw Zjednoczonych orzekt,
ze osoba, ktdrej nie faczy stosunek fiducjarny, nie odpowiada za wykorzysta-
nie informacji poufnej. W sprawie tej chodzito o pracownika, ktéry drukujac
dokumenty, odkryt niedostgpne publicznie informacje, a dysponujac nimi,
dokonat zyskownych dla niego transakeji gietdowych. Orzeczenie to wymu-
sito na przeciwnikach insider tradingu stworzenie nowej teorii, w mysl ktérej
powyzsze zachowanie mogtoby by¢ karalne. W ten sposéb powstata misap-
propriation theory.

Misappropriation theory — teoria nieodpowiedniego zachowania

Obecnie obowiazujaca teoria, dotyczaca wykorzystywania informacji poufnej
w grze gieldowej jest misappropriation theory, wedle ktérej osoba narusza pra-
wo, poprzez naduzycie zaufania, wykorzystujac powierzone informacje zwia-
zane z ﬁrmq. Teoria ta sprawia, ze osoba, ktdra nie ma prawnego powiazania
z podmiotem, ktérego dotycza informacje wewngtrzne, moze odpowiadacd za
przestgpstwo insider tradingu, np. w przypadku nieuprawnionego wykorzy-
stania poufnych informacji, za pomocg m.in. takich sposobéw jak bezprawne
wykorzystanie tajemnicy handlowej czy ztamanie zobowigzan w stosunku do
swojego pracodawcy.

Sankcje oraz ich egzekwowanie

W Stanach Zjednoczonych The Insider Trading Sanctions Act z 1984 oraz
The Insider Trading and Securities Fraud Enforcement Act z 1988 statuuja
kare¢ za wykorzystanie informacji poufnej do trzykrotnej wysokosci osiagnie-
tego zysku lub straty, ktdrej udato si¢ uniknaé. Base offense level insider tradin-
guwynosi 8, co plasuje go w strefie A%, a to sprawia, ze osoba, ktéra pierwszy
raz zostata nakryta na wykorzystaniu informacji poufnej, kwalifikuje si¢ do
otrzymania kary wolno$ciowej. W powazniejszych przypadkach orzekana jest
kara pozbawienia wolnosci.

Pomimo rozbudowanego aparatu organéw nadzoru, co w teorii powinno
przekladad si¢ na wigksza tatwo$¢ w wykrywaniu postugiwania si¢ informa-
cjami poufnymi w grze gieldowej, rzeczywistos¢ jest zgota odmienna. Szacuje

2 Chiarella v. United States, 445 U.S. 222 (1980), Orzeczenie Sadu Najwyiszego Stanéw
Zjednoczonych, https://supreme.justia.com/cases/federal/us/445/222/case.html  [dostgp:
28.02.2016].

Federalne wytyczne dzielg przestgpstwa ze wzgledu na ich powagg na 43 poziomy. Im cigzsze
przestepstwo, tym wicksza kara. Poziom bazowy jest dostosowywany to danego przypadku.
Przeszto$¢ kryminalna czy dodatkowe okolicznosci obcigzajace sprawiaja, ze poziom wzrasta.

23
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si¢, ze blisko jedna czwarta transakeji gietdowych moze mie¢ zwiazki z wy-
korzystywaniem informacji poufnych, lecz tylko utamek sposréd tych przy-
padkéw spowodowat wszczecie postgpowania ze strony organéw rzadowych.
Istnieje szereg badari empirycznych potwierdzajacych, ze informacje poufne
sa powszechnie wykorzystywane w grze gieldowej. Profesorowie z New York
University Stern School of Business i McGill University pod katem insider
tradingu przebadali duza prébe 1859 transakeji korporacyjnych w rozpigtosci
czasowej od poczatku 1996 r. do konica 2012 r., poszukujac w okresie 30 dni
przed dokonaniem transakeji nieprawidlowosci w ruchach kurséw. Badanie
to wykazalo, ze okoto 25% analizowanych transakcji towarzyszyly nieprawi-
dlowosci z zakresu obrotu w okresie od przygotowan do ogloszenia transakeji.
W prébie kontrolnej zaledwie trzy razy na bilion doszlo do sytuacji, ze badanie
wykazato nieprawidtowosci, podczas gdy takowe nie miaty miejsca. Komisja
Papieréw Warto$ciowych i Gield wszczgta postgpowanie tylko w okoto 4,7%
przypadkéw sposrédd 1859 transakeji M&A objetych badaniem. Stanowi to
mniej niz 1/5 przypadkéw, w ktérych amerykaniskie organy nadzoru powin-
ny zareagowal. Wyniki badari wskazuja, ze pomimo bardzo naglosnionych
przypadkéw, takich jak te ujawnione w ostatnich latach z udzialem funduszy
hedgingowych Galleon Group i SAC Capital, rzad nadal jest bezradny wobec
wykorzystywania informacji poufnych w publicznym M&A*.

W 1992 r. upubliczniono stynne badania Nejata Seyhuna, w ktdrych
to empirycznie przeanalizowano, jak rozwdj legislacji amerykariskiej wpty-
wat na dochodowos¢ insider tradingu. Wyniki badania okazaly si¢ niezwykle
zaskakujace. Logiczne zalozenie, ze kolejne restrykcyjne regulacje pozytyw-
nie wplywaja na ograniczenie zjawiska insider tradingu, okazalo si¢ biedne.
Zgromadzone dane ukazaly, ze mimo istnienia Securities and Exchange Act
z 1934 1. juz od ponad 50 lat, ponadnormatywne zyski insideréw wynosity
3,5%. W pierwszej potowie lat 80. rentownos¢ wzrosta do 5,1%, pomimo
uchwalenia Insider Trading Santions Act z 1984 r. Natomiast w drugiej po-
towie lat 80. ponadnormatywne zyski insideréw wzrosty do 7%, pomimo
wprowadzenia regulacji Insider Trading and Securities Fraud Enforcement
Act z 1988 r. Kolejne kroki legislacyjne majace na celu ochron¢ inwestoréw
nieposiadajacych poufnych informacji nie spetnialy wigc stawianych wobec
nich oczekiwan. Sygnatl ptynacy do inwestoréw indywidualnych byt jednak
zgola odmienny — nowe restrykcyjne przepisy dawaly im poczucie bezpie-
czeristwa oraz zachecaly do inwestycji na gieldzie®.

# P Augustin, M. Brenner, M.G. Subrahmanyam, Informed Options Trading prior to MA An-

nouncments: Insider Trading?, New York, maj 2015.

»  N. Seyhun, The Effectiveness of Insider-Trading Sanction, “Journal of Law and Economics”,

Michigan, kwiecied 1992, s. 149-182.



168 RADOStAW POTOK

We wrzesniu 2013 r. ukazaly si¢ kolejne badania odnosnie do wykorzy-
stywania informacji poufnych, w ktérych Shi Wei przeanalizowat proces na-
bywania akcji w Wielkiej Brytanii, Stanach Zjednoczonych oraz Chinach.
Postugujac si¢ metoda CAAR (Cumulative average abnoral return) oraz AR
(Abnormal return), przeanalizowal transakcje wybranych 20 spétek w Stanach
Zjednoczonych z lat 2006-2010. Jak wynikato z analiz, w kazdym z poszcze-
gblnych pieciu rocznych okreséw dochodzito do anomalii, ktére mozna thu-
maczy¢ wykorzystaniem informacji poufnej w grze gieldowej. Widoczne to
byto zwlaszcza w okresie 20062009 r.*¢

Zjawisko wykorzystywania informacji poufnych, mimo zaangazowania
wielu instytucji oraz ogromnych naktadéw finansowych?, nadal jest po-
wszechne. W Stanach Zjednoczonych organ nadzoru, U.S. Securities and
Exchange Commission, dokonuje spektakularnych aresztowar, regularnie
wykorzystuje podstuchy, dysponuje najnowsza technologia szpiegowska oraz
ogromnym budzetem. Jednak mimo uptywu ponad 80 lat od wytoczenia
wojny insider tradingowi przez amerykanskie agencje rzadowe, skala zjawiska
nadal jest ogromna. W celu zwigkszenia wykrywalnosci oraz ze wzgledu na
potrzebg zachgty obywateli do wspétpracy ustalono, ze denungjator, ktéry
powiadomi organy o naruszeniu prawa, moze liczy¢ na 10% zasadzonej insi-
derowi kary, ktérej wysoko$¢ nierzadko sigga kwoty rzedu milionéw dolaréw.
Amerykaniski organ nadzoru, pomimo powyzszego zaplecza finansowo-praw-
no-technologicznego, okazuje si¢ jednak bezradny. Osoba nielegalnie wyko-
rzystujaca poufne informacje w grze gietdowej ma ponad 80% szans, ze nie
zostanie wobec niej wszczgte jakiekolwiek postgpowanie.

Wykorzystanie informacji poufnej w Chinach

Regulacja prawna

Chiny po drugiej wojnie $wiatowej, ze wzgledu na implikacje polityczne, przez
bardzo dtugi czas nie posiadaly gieldy, uznawanej za symbol ustroju kapita-
listycznego®®. Poczatek ich drogi do kapitalizmu mozna datowaé na 1976 r.,
kiedy to, po rozprawieniu si¢ z banda czworga, Hua Guofeng® rozpoczat
proces postmaoistowskich reform. Stopniowo, nie bez okreséw przejsciowych
trudnosci, Chiny stawaly si¢ pafistwem kapitalistycznym. W 1990 r., po kil-

% V. Shi, Insider trading in Mergers and Acquisitions in the UK., U.S., and China, wrzesie
2013.

Budzet U.S. Securities and Exchange Commission, ktéra wykonuje szereg zadari poza rozpa-
trywanym tutaj przeciwdzialaniem insider tradingowi, wynosi okoto 1,5 miliarda dolaréw.

27

28 Chiny do korica lat 80. pozostawaly panistwem komunistycznym.

29

Nastgpca Mao Zedonga, Premier, Przywédca Chiriskiej Republiki Ludowej.



Konsekwencje wykorzystywania informacji poufnych w obrocie gietdowym... 169

kudziesigciu latach przerwy, zostata ponownie otwarta gietda w Szanghaju®.
W tym samym roku zatozono réwniez gietde w Shenzen, gdzie pierwsza sesja
odbyta sie 3 lipca 1991 r.

W ciagu kolejnych 25 lat Chiny staly si¢ gospodarczym mocarstwem, po-
siadajacym najwigksza gospodarke §wiata. Dopiero w 2005 r., kiedy paristwo
srodka bylo juz zaliczane do grona $wiatowych poteg, wladze wprowadzity
,nowoczesne” prawo papieréw wartosciowych (Prawo Papieréw Warto$cio-
wych Chiriskiej Republiki Ludowej®!), ktére miato stworzy¢ zdrowe i przy-
jazne $rodowisko dla inwestoréw z calego $wiata. Oszustwa na rynku pa-
pieréw warto$ciowych zawieraly si¢ wedlug niego w trzech kategoriach: false
statements, insider trading oraz market manipulation. W przypadku zaistnienia
ktérego$ z trzech powyzszych przestgpstw, poszkodowany mégt na drodze
cywilnej domagac si¢ odszkodowania. W praktyce sady nie akceptowaly zada-
nia w przypadku powolaniu si¢ na insider trading badz market manipulation.
Od czasu wprowadzenia nowego prawa papieréw warto$ciowych obrét giel-
dowy w Chinach gwattownie si¢ rozwijal**.

W 2010 r. Chiny pokonaly kolejna barier¢ — wyprzedzity Brazyli¢ oraz
USA pod wzgledem liczby akeji spétki, wprowadzanych po raz pierwszy do
obrotu gietdowego (IPO)*. Sytuacja ta jest efektem zachecania, przez wila-
dze chinskie matych i $rednich przedsi¢biorstw do debiutowania na gietdzie.
W wyniku tego, w Chinach powstata moda na gielde, nagta eksplozja jej po-
pularnosci. Uksztaltowata si¢ tez nowa warstwa kapitalistéw z tatwym doste-
pem do gieldy i mozliwosci, jakie oferuje. Insider trading stat si¢ popularnym
sposobem na szybki i pewny zysk.

Juz w pig¢ lat po wprowadzeniu nowego prawa papieréw warto$ciowych
uznano, ze prawo w zakresie wykorzystywania informacji poufnej jest niesku-
teczne i nie przystaje do praktyki. Chifska Securities Regulatory Commision
(CSRC)*, 29 lipca 2010 r. zadecydowata si¢ na uchwalenie Interim provi-
sions on the Securities Investment Advisor Business® oraz Tentative Provi-

3 Woezesniej funkcjonowata w latach 1891 do 1941 oraz w latach 1946 do 1949, kiedy to
zostata zamknieta na skutek catkowitego przejecia wladzy przez komunistéw.

3 Kompleksowe regulacje z zakresu prawa papieréw warto$ciowych funkcjonowaty w Chinach

od 1 lipca 1999 ., jednak nie przystawaly one do potrzeb rozwinietego rynku kapitatowego.

Securities Law of the People’s Republic of China — Prawo Papieréw Wartosciowych Chinskiej

Republiki Ludowej, Postanowienie Prezydenta Chinskiej Republiki Ludowej nr 43, heep://

www.china.org.cn/english/government/207337.htm [dostep: 28.02.2016].

2 G.T.J Yang, Insider Trading China: Compared With Cases In The United States, ,Maryland
Series in Contemporary Asian Studies”, Vol. 2012.

% Initial Public Offering — Pierwsza oferta publiczna.

34

Pinyin Zhonggué Zhéngquan Jianda Guénli Weiyudnhul — Chiriska Komisja Regulacyjna
ds. Papieréw Wartosciowych.

35

Ogloszenie Chiriskiej Komisji Regulacyjnej ds. Papieréw Wartosciowych nr 27 z 2010 r.,
heep://www.lawinfochina.com/display.aspx?lib=law&id=8458&CGid= [dostep: 28.02.2016].
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sions for Issuance of Securities-related Research Reports®. Pierwsza regula-
cja wprowadzata szereg restrykcji wobec firm konsultingowych, ktére odtad,
pod grozba surowych kar, mialy zakaz wykorzystywania poufnych informacji
w toku swojej dzialalnosci. Byta to préba ochrony podmiotéw korzystaja-
cych z ustug firm doradezych, ktére szeroko wykorzystywaty powierzone im
tajemnice biznesowe przeciwko swoim klientom, doradzajac inwestorom za-
kup badz sprzedaz instrumentéw finansowych w oparciu o posiadane przez
siebie poufne informacje””. Druga regulacja wymagata od firm analitycz-
nych, aby wydajac raport na temat emitenta, informowaty, czy posiadaja jego
udzialy oraz w jakiej wysokosci. Ponadto zakazywata ona zajmowania pozycji
przeciwnych do zalecanych w raporcie®®. Mialo to na celu przeciwdziatanie
powszechnym sytuacjom, w jakich firma konsultingowa posiadajaca trudne
do sprzedazy udzialy, wydawala raport zalecajacy ich kupno, dzigki czemu
w spos6b nieuczciwy kreowata popyt na swoje walory, badz pragnac naby¢
udzialy konkretnej spétki, wydawata o niej negatywne zalecenia, dzigki cze-
mu mogla po zanizonej wartosci sfinalizowa¢ transakeje.

Pomimo kolejnych regulacji, liczba przest¢pstw z wykorzystaniem informacji
poufnych rosta w sposéb geometryczny. Reakejg na ten stan rzeczy byto wyda-
nie, przez Zuigdo Rénmin Fiayuan — chifnski Sad Najwyzszy, 1 czerwca 2012 r.
regulacji odno$nie do wykorzystywania informacji poufnej: Interpretation on
Several Issues Concerning the Specific Application on Law in Handling the
Criminal Cases of Insider Trading and Divulgement of Insider Information®.
Sad Najwyzszy wskazywat m.in., kiedy w insider tradingu mamy do czynienia
z powaznym przestgpstwem (transakcja opiewajaca na co najmniej 500 000 ju-
anéw™ w przypadku obrotu akcjami, trzykrotne postuzenie si¢ informacja pouf-
ng czy kwota zyskéw badz strat przekraczajaca 150 000 juanéw), skupiat si¢ tez
na osobach posiadajacych poufna informacj¢ nielegalnie oraz na systemie kar.

Sankcje oraz ich egzekwowanie

Mimo obowiazywania nowych uregulowan rynku kapitatowego, wykrywanie
naduzy¢ pozostaje na bardzo niskim poziomie. W 2007 r. doszto do skaza-

36

Ogloszenie Chinskiej Komisji Regulacyjnej ds. Papieréw Warto$ciowych nr 28 z 2010 r.,

hetp://hk.lexiscn.com/law/tentative-provisions-for-issuance-of-securities-related-research-

reports.html [dostgp: 28.02.2016].

% S.L. Chen, China Introduce New Regulations to Prevent Stock Price Manipulation from Stock
Analysts, Taipei, sierpied 2010.

% Ibidem.

¥ http://www.chinalawandpractice.com/Article/3095082/Interpretation-on-Several-Issues-Conc-

erning-the-Specific-Application-of-the-Law-in-Handling-Criminal.html [dostgp: 28.02.2016].

41 juan = 0,6 zl, stan na czerwiec 2015 r.
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nia za zaledwie jedno przest¢pstwo insider tradingu. Podobna sytuacja miata
miejsce w 2008 r., w 2009 r. doszto do tego w czterech przypadkach, w na-
stgpnym roku juz w pigciu, a w 2011 r. — w 11 przypadkach.

W pierwszej historycznej sprawie, dotyczacej wykorzystywania informacji
poufnych, ,HUANG Guangyu Case” z 2007 r., biznesmen Huang Guangyu
dokonal szeregu przestgpstw, takich jak tapownictwo, nielegalne transakeje
oraz przede wszystkim wykorzystanie informacji poufnej. W tej ostatniej
kwestii sprawa przyciagneta ogromna uwage opinii publicznej ze wzgledu
na wczesniejsze traktowanie po macoszemu tego najgrozniejszego, wedle
»Zachodu”, przestgpstwa przeciwko rynkowi kapitatowemu. W 2010 r. sad
pierwszej instancji skazat Huanga za wykorzystywanie informacji poufnej na
kar¢ 9 lat pozbawienia wolnosci oraz 600 milionéw juanéw grzywny. W su-
mie za przestgpstwo insider tradingu oraz inne, otrzymat kare taczna 14 lat po-
zbawienia wolnosci. Chinski sad, orzekajac o wymiarze kary, wzial pod uwage
ogromng liczb¢ drobnych udziatowcéw, ktérzy pokrzywdzeni zostali mecha-
nizmem insider tradingu oraz dochodowo$¢ catego przedsiewzigcia. Sprawa
Huanga byla niebywale istotna ze wzgledu na swoja bezprecedensowos¢ pod
wzgledem wysokosci kary pozbawienia wolnosci, wysokosci grzywny (oko-
to 360 milionéw zlotych) oraz skutkéw w zakresie oddzialywania wyroku
na $wiadomos¢ uczestnikéw rynku, przez co stala si¢ kamieniem milowym
w rozwoju rynku kapitatowego w Chinach*'.

Kolejna historyczng sprawa, ktéra nadata kierunek rozwoju sankgji, jakie
beda obowiazywaé w Chinach za przestgpstwo wykorzystywania informagji
poufnych, byta sprawa Wang Yi oraz Shiao Shih Ching, cztonkéw Chinskiej
Rzadowej Komisji Nadzoru nad Rynkiem Papieréw Wartosciowych (CSR).
W zwiazku z petnionymi funkcjami oraz koneksjami, posiadali oni poufne
informacje odnos$nie do spétek debiutujacych na gietdzie. Sprawa byta wielo-
watkowa. Brat Wanga Yi, Wang Lai, byt wlascicielem firmy, do ktdrej zgtasza-
ly si¢ podmioty, ktére nie spetnialy koniecznych wymagari, aby zadebiutowa¢
na gieldzie. Po nawiazaniu wspétpracy oraz oplacie za ustugi konsultingo-
we, firma taka niespodziewanie zaczynala spetnia¢ wspomniane wymagania.
Sprawa wyszla na jaw przy okazji jednej z wielu typowych transakeji. Do
Wang Lai zglosit si¢ podmiot z branzy chemicznej, Qingdao Kingking, ktéry
nie spetniat wymagan do debiutu na gieldzie. Wang Lai nie poprosit o pomoc
brata, lecz jego protegowanego, Shiao Shih Chinga. Nast¢pnego dnia firma ta
oficjalnie spetniata juz standardy do debiutu, a Shiao wzbogacit si¢ o podarek
w wysokosci RMB $ 200 000. Ponadto Shiao na jednej z transakeji, w kt6-
rej wykorzystal swoje koneksje oraz dostep do informacji poufnych, zarobit

' G.TJ. Yang, Insider..., op. cit., s. 21.
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RMB $ 100 milionéw. W dniu 8 czerwca 2008 r. Wang Yi, éwczesny zastgp-
ca szefa Chiniskiej Komisji Nadzoru, trafit do aresztu. Sledczy rozpoczeli ba-
danie dokonanych przez niego transakeji oraz koneksji. W dniu 29 kwietnia
2009 r. $ledztwo objeto réwniez Shiao Shih Ching’a. W kwietniu 2010 r.
Wang Yi zostal skazany na kare $mierci za korupcje, udowodniong na kwote
RMB $ 11,9 miliona. Rok pézniej Shiao Shih Ching réwniez zostal skaza-
ny na $mier¢, gdyz udowodniono mu korupcje w wysokosci RMB $ 15,46
milionéw oraz zysk z wykorzystania informacji poufnej w wysokosci RMB $
100 milionéw. Ponadto, pomimo zasadzenia kary $mierci, musial on zwréci¢
RMB $ 72,5 miliona nielegalnych zyskéw.

Na podstawie powyzszych orzeczeh mozna uznaé, ze zjawisko insider tra-
ding jest w Chinach karane z cala surowoscia i bezwzglednoscia. Sprawa ta
pokazata, ze wladze chinskie cheg dad jasny sygnal, iz wykorzystywanie in-
formacji poufnej nie bedzie w tym kraju tolerowane. Procesy byly szeroko
komentowane w kontrolowanych przez wladze mediach, ku przestrodze po-
tencjalnych inisder traderéw. W praktyce jednak dwa lata po egzekucji Shiao,
w 2012 r., chinskie spétki gieldowe zatrudnialy 28 bytych cztonkéw Chini-
skiej Komisji Nadzoru, ktdrzy za sowite wynagrodzenie dzielili si¢ posiada-
nymi przez siebie informacjami poufnymi*’. Najnowsze badania z 2015 r.,
prowadzone przez Chafen Zhu oraz Li Wang, ujawnily tez, ze w Chinach
osoba dysponujaca informacjami poufnymi osiaga zyski 2,83 razy wigksze od
osoby niepoinformowanej®.

W celu ochrony inwestoréw, w wielu krajach wprowadzany jest zakaz
zbywania badZ nabywania udziatéw spotki przez insiderdw w okresie poprze-
dzajacym publikacj¢ sprawozdania finansowego tak, aby insider, posiadajacy
wezesniej informacje, nie mégt jej wykorzystaé w grze gietdowej. W Wielkiej
Brytanii okres ten wynosi dwa miesiace. W Stanach Zjednoczonych nie ma
takiej regulacji, lecz wigkszo$¢ firm dobrowolnie naktada na siebie takie ob-
ostrzenie. Tymczasem gdy Gielda Papieréw Warto$ciowych w Hong Kongu,
12 lutego 2012 r., oglosita wydtuzenie okresu ochronnego z 30 do 60 dni,
wywotalo to ogromna falg sprzeciwu, a ponad 200 notowanych spétek opo-
wiedzialo si¢ przeciwko wprowadzeniu regulacji, ktéra miata na celu utatwie-
nie przeciwdziataniu insider tradingowi**.

Prawo, przewidujace drakonskie kary, okazato si¢ bezskuteczne wobec
zjawiska insider tradingu w Chinach. Problemy z efektywnoscia wykrywa-

4 Tan Yi Fei, Chang Lu, The Reality of Shiao Ching’s Financial Dealing, CAACNews, Chiny,
13 maja 2011, wydanie 4076.

C. Zhu, L. Wang, Insider trading under ban regulations in Chinds A-share market, ,,China
Journal of Accounting Research” 2015, 8, s. 169-191.

4 Ibidem.
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nia przestgpstw wykorzystywania informacji poufnej, przyzwolenie spotecz-
ne, przenikanie si¢ $wiata biznesu i polityki oraz mozliwo$¢ wysokiego zysku
okazaly si¢ czynnikami, ktére skutecznie przeciwdzialajg urzeczywistnienia
idei uczciwego obrotu gieldowego. Establishment biznesowy, ze wzgledu na
dochodowo$¢ tego procederu w Chinach, aktywnie dba o ochron¢ swoich
interesow.

W pionierskim, w swoich zatozeniach, badaniu z 2013 r. Qingsheng Zeng
i Yaozhong Zhang przeanalizowali, w jaki sposéb koneksje polityczne wply-
waja na zjawisko insider tradingu w Chinach. Potwierdzili oni naukowo, ze
istnieje tutaj pozytywna korelacja. Nalezy réwniez podkresli¢, ze zjawisko
insider tradingu zwiazane jest znacznie czgéciej z podmiotami prywatnymi
anizeli z podmiotami kontrolowanymi przez pafstwo®.

Pomimo powszechnego wykorzystania informacji poufnej w grze gietdo-
wej, chiiskie gieldy bardzo dobrze si¢ rozwijaja. Wedtug raportu Swiatowej
Federacji Gield z dnia 31 stycznia 2015 r., gielda w Szanghaju byta piata
najwicksza na $wiecie, natomiast gielda w Shenzen — ¢sma™.

Skutecznosc przeciwdziatania insider tradingowi

Nieefektywne regulacje prawne

Najbardziej dojrzate oraz najstarsze regulacje odnosnie do wykorzystania in-
formacji poufnych posiadaja Stany Zjednoczone. Od blisko stulecia rozwijaja
definicjg insider tradingu oraz nieustannie modyfikujg katalog 0s6b, ktérych
zachowanie powinno by¢ penalizowane. Jednak im blizej czaséw wspédtcze-
snych, tym wigcej pojawia si¢ kontrowersji. Historia zmian legislacyjnych
w Stanach Zjednoczonych w tym zakresie to historia skandali, zataman giet-
dowych, debat publicznych oraz nastgpujacych po nich reakeji politykdw,
ktérzy w celu uspokojenia obaw inwestoréw podejmowali decyzje o koniecz-
nosci glebokich zmian prawnych. The Securities Exchange Act z 1934 r. nie
byt efektem glebokiej, wieloletniej dyskusji, dotyczacej wykorzystania infor-
magji poufnych w grze gieldowej czy efektem analiz ekonomicznych. Jak wy-
nika z uzasadnienia projektu, byla to reakcja rzadu na gieldowy krach z korica
lat 20. Konieczne bylo uspokojenie inwestoréw, ktérzy stracili zaufanie do
gietdy, oraz odbudowanie w nich poczucia bezpieczeristwa. W latach 80., po
serii medialnie glosnych skandali gieldowych oraz trudnosciach na gieldzie,
powstal kolejny pakiet regulacji dotyczacy insider tradingu, ktéry byt m.in.

Q. Zeng, Y. Zhang, Political Connections, Analyst Following, and the Informativeness of Insider
Trading in China, ,China Accounting and Finance Review” 2013, 15, s. 1-59.
http:/[www.world-exchanges.org/statistics/monthly-reports [dostgp: 26.02.2016].
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reakcja na bezsilno$¢ wobec wykorzystywania informacji poufnych w obro-
cie gietdowym. Natomiast ustawa Dodd-Frank z 31 lipca 2011 r. oficjalnie
miata na celu wyeliminowac¢ luki w systemie, ktére doprowadzity do kryzysu
finansowego z 2008 r. Ujawnia to schemat dzialania ustawodawcy w USA,
w ktérym zmiana przepiséw prawnych ma charakeer reakcyjny na patologie
zwiazang w wykorzystaniem poufnych informagji. Jednoczesnie postgpowa-
nie to ma podtoze populistyczne, poniewaz akty s uchwalane w trudnych dla
obrotu gietdowego okresach, kiedy na wprowadzanych zmianach mozna zbi¢
najwickszy kapitat polityczny.

Skadinad regulacje chiriskie sa stosunkowo mtode. Chiny, walczac o po-
zycje $wiatowego hegemona gospodarczego, daza do zapewnienia rodzimemu
rynkowi jak najlepszych warunkéw do rozwoju. W tym celu kopiuja naj-
lepsze $wiatowe rozwiazania. W ciagu zaledwie kilkunastu lat wielokrotnie
zmieniano w tym kraju prawo dotyczace wykorzystania informacji poufnych
w grze gieldowej. Jak dotad bezskutecznie. W stosunku do tego problemu
mozna w Chinach zaobserwowa¢ podejécie dychotomiczne. Oficjalnie chin-
skie wtadze, a wigc faktycznie Komunistyczna Partia Chin, dazy do zapewnie-
nia jak najlepszych perspektyw dla rozwoju obrotu gietdowego w Chinach.
Z tym zamiarem podejmuje szereg dzialan legislacyjnych celem poprawy bez-
pieczeristwa, takich jak: poparcie dla surowych kar za przestgpstwa gietdowe,
szybka reakcja na ujawniane luki systemowe, brak sabotowania badan nad
insider tradingiem, promowanie uczciwych postaw w biznesie. Z drugiej jed-
nak strony w lonie partii istnieje grupa politykéw, ktora zabezpiecza interesy
0séb szeroko korzystajacych z dobrodziejstw insider tradingu. Dzigki popar-
ciu politykéw, otrzymywaniu od nich informacji poufnych czy obsadzaniu
stanowisk w spétkach rodzinami wysoko postawionych dygnitarzy tworzy
si¢ drugi, niedost¢pny dla mediéw $wiat powiazari polityczno-biznesowych,
wirdd ktérych to whasnie insider trading jest jednym z gtéwnych sposobéw
na pewny zysk.

Skutecznos¢

Ani w Stanach Zjednoczonych, ani tym bardziej w Chinach nie udato si¢ zwal-
czy¢ zjawiska insider tradingu. W USA rozwijany od 80 lat system ochrony ryn-
ku nadal nie jest szczelny ani gotowy, aby wypetni¢ stawiane przed nim zadania.
Architektura prawna, sprzyjajacy klimat polityczny oraz instytucje z potgznymi
budzetami na walke z tym zjawiskiem sa bezsilne. Insider trading wedle licznych
badani jest statym i nieodfacznym elementem obrotu gietdowego.

Chiny, nowa potgga gospodarcza, skupily si¢ na walce ze zjawiskiem po-
przez drastycznie surowe kary, z kara $mierci wlacznie. Mimo tego, podobnie
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jak w USA, wladze poniosly na tym polu kleske. Co wigcej nawet kampania
przeciwko korupcji, w ktéra wpisuje si¢ réwniez zwalczanie insider tradingu,
nie przeszkodzita w swobodnym rozwoju tego zjawiska.

Konkluzje

W oparciu o dane empiryczne dotyczace powszechnosci wystepowania insider
tradingu mozliwa jest przyblizona ocena skali zjawiska. Zaréwno Stany Zjed-
noczone, jak i Chiny sa $wiatowymi liderami gospodarczymi, co naturalnie
sktania naukowcéw do analizy przebiegu transakeji wlasnie na tamtejszych
rynkach. Liczne badania, przywotane w niniejszej pracy, wskazuja, ze skala
zjawiska jest ogromna, rzedu co najmniej kilkunastu procent. W tej sytuacji
nalezy stwierdzi¢, ze pafistwa te osiagnety pozycje $wiatowych lideréw gospo-
darczych, nie posiadajac efektywnego systemu zabezpieczen przed jednym
z najgrozniejszych przestepstw gietdowych, tj. insider tradingiem.

Dogmat, ktéry zaktada, ze powszechne wykorzystanie informacji pouf-
nych uniemozliwia rozwéj rynku gieldowego, a w dtuzszym czasie powoduje
jego degeneracje, z upadkiem gietdy wiacznie, jest bledny. Liczne badania
empiryczne nad insider tradingiem w Stanach Zjednoczonych oraz Chinach
potwierdzaja powszechno$¢ tego patologicznego zjawiska w obu wymienio-
nych parnstwach, co jednoczesnie nie stoi na przeszkodzie rozwoju tamtej-
szych rynkéw gietdowych.

Zjawisko powszechnego wykorzystywania informacji poufnych w obrocie
gietdowym negatywnie wplywa na koszt kapitatu, zaufanie uczestnikéw do
rynku oraz daje nieuczciwg przewagg insiderom nad pozostalymi uczestni-
kami rynku. Jednak co do zasady nie uniemozliwia rozwoju pr¢znego rynku
gietdowego, nie prowadzi do stagnacji ani masowego odptywu inwestoréw
gietdowych. Skuteczno$¢ regulacji prawnych, jak i efektywny system ochrony
inwestoréw, réwniez nie jest czynnikiem, ktéry wptywa na rozwéj badz regres
rynku.

Wystepowanie zjawiska insider tradingu zaleine jest to od wielu czynni-
kéw, z ktdrych najwazniejszymi wydaja sig: efektywnos$¢ wymiaru sprawiedli-
wosci i organéw administracji, uwarunkowania kulturowe, wolnos¢ mediéw
oraz poziom etyki biznesu panujacy w danym panstwie. Przyktad USA i Chin
dowodzi jednak, ze regulacje prawne jedynie w bardzo niklym stopniu wply-
wajg na czestotliwos¢ wykorzystywania informacji poufnych.

Stany Zjednoczone, ktére wybraly droge ciaglego zwigkszania wymagani
wobec uczestnikéw obrotu, inwigilacji, zwlaszcza elektronicznej oraz platne-
go donosicielstwa, nie odniosty sukcesu, cho¢ poza restrykcyjnym systemem
byly réwniez wspierane efektywnym i surowym wymiarem sprawiedliwosci.
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Natomiast przyktad Chinski pokazuje, ze zwigkszanie sankcji w przypadku
przestgpstw wymierzonych przeciwko rynkowi kapitalowemu, a nawet poka-
zowe wymierzenie kary §mierci, nie jest w stanie ukréci¢ tego zjawiska.

Pomimo powszechnego wykorzystania informacji poufnych w grze giel-
dowej, rynki kapitatowe tak w Stanach Zjednoczonych, jak i w Chinach roz-
wijaja si¢ najlepiej na $wiecie. Przyczyn takiego stanu rzeczy jest wiele, od
potencjatu ludzkiego, zasobéw naturalnych, przez sytuacjg geopolityczng obu
paristw, na systemie prawnym koriczac.

Podkreslenia wymaga jednak fakt, ze obrét gietdowy Chin oraz USA trawi
zjawisko powszechnego wykorzystania informacji poufnych, a mimo to po-
nad wszelka watpliwos¢ rynek gieldowy obu paristw nieustannie si¢ rozwija.

Jak przytoczono na wstepnie, wystgpowanie insider tradingu w dhuzszej
perspektywie prowadzi do spadku zainteresowania gietda ze strony uczestni-
kéw obrotu, wycofywania kapitatu, spadku plynnosci oraz braku poczucia
bezpieczeristwa, a w dalszej konsekwencji upadku gietdy. To stanowisko to
spdjny i logiczny model teoretyczny, ktéry jednak nie znalazt pokrycia w ba-
daniach empirycznych.

Przyktad USA oraz Chin pozwala tez sformutowaé hipotez¢ badaw-
cza, ktéra moze by¢ przyczynkiem do dalszych prac: uregulowania prawne
w przypadku wykorzystywania informacji poufnej maja charakter wizerun-
kowy, natomiast z bezpieczenistwem obrotu sg stabo skorelowane.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze uregulowania zakazujace insider tradingu,
cho¢ nieskuteczne, odgrywaja bardzo wazna rolg, oparta na schemacie dziatari
o charakterze public relations. Istnienie przepiséw majacych na celu ochrong
inwestora daje mu poczucie bezpieczeristwa. Zniesienie nieefektywnych prze-
piséw niostoby réwniez za soba ryzyko, ze zostanie to odebrane jako pozwo-
lenie ustawodawcy na dowolne wykorzystywanie asymetrii informacyjnej wy-
stepujacej w obrocie gietdowym. Dla zywotnosci obrotu gieldowego nie jest
jednak wazne, czy regulacje prawne w sposéb skuteczny chronia uczestnikéw
obrotu. Wazne jest natomiast subiektywne odczucie inwestora na temat po-
ziomu bezpieczeristwa jego inwestycji. Przy niskim poczuciu bezpieczeristwa
nastgpowal bedzie powolny i dlugotrwaly upadek gietdy. W przeciwnym
przypadku, gdy uczestnicy obrotu beda postrzegali gielde jako bezpieczne
srodowisko, beda takze inwestowali, przyczyniajac si¢ do jej rozwoju.

W Stanach Zjednoczonych pierwsza nowoczesna regulacja zostala wpro-
wadzona po Wielkim Kryzysie z korica lat 20., aby przywréci¢ zaufanie in-
westoréw do instytucji gietdy”, ktérej krach byl spowodowany m.in. po-

47 J.K. Martin, Insider Trading and the Misappropriation Theory: Has the Second Circuit Gone Too
Far?, St. John’s Law Review, New York, czerwiec 2012.
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wszechnymi manipulacjami na rynku. Ostatnia wielka regulacja Dodd-Frank
réwniez zostata wprowadzona po wielkim krachu finansowym — z 2008 r.
W znacznym stopniu upraszczajac obraz tego skomplikowanego problemu,
mozna uznaé, ze kolejne, coraz bardziej restrykeyjne przepisy w USA pelnily
funkcje reklamy oraz zachgty dla inwestoréw do powrotu na gielde. Mieli
oni, dzigki wprowadzeniu nowych regulacji, odnosi¢ wrazenie, ze na gietdzie
jest juz bezpiecznie, podczas gdy, jak wykazuja liczne prace, nigdy nie mieli-
$my w przypadku gietdy do czynienia z bezpiecznym obrotem. W tej sytuacji
staje si¢ zrozumiale, dlaczego gietda w USA uwazana jest za najbezpieczniej-
sza na $wiecie, mimo ze fachowe badania wskazuja, ze jest wprost przeciwnie.

W Chinach wladze, w walce w insider tradingiem, poswiccity zycie ludz-
kie. O sprawach tych donosity agencje prasowe na calym $wiecie, dzigki cze-
mu w $wiadomo$ci inwestoréw utrwalito si¢ poczucie bezpieczeristwa i obraz
Chin jako rynku, gdzie wszelkie préby oszustwa Scigane sa przez parnstwo
z calg determinacjg. Wedle zatozen niski poziom bezpieczeristwa obrotu po-
winien by¢ dla chinskich gietd zgubny i w dtuzszej perspektywie doprowadzié
do ich upadku. Tymczasem rzeczywistos¢ jest zgota odmienna. Informacje
o prawdziwym stanie bezpieczeristwa chiriskiej gieldy z powodéw politycz-
nych nie maja szans przebi¢ si¢ do szerszej opinii publicznej w Chinach.
Inwestorzy, dzigki iluzji poczucia bezpieczeristwa, lokuja w ten sposéb na
chiriskiej gietdzie dorobki swojego zycia. W Chinach popularne jest rowniez
zjawisko zaciagania kredytu celem zakupu papieréw wartosciowych. Nie by-
toby to mozliwe bez obecnosci propagandy, zapewniajacej, ze wladza bez-
wzglednie dba o bezpieczeistwo obrotu. W zwiazku z tym, jak si¢ szacuje,
okoto 80 do 90 milionéw obywateli Chin inwestuje na gieldzie, nie bedac
$wiadomymi zagrozenia.

Zjawisko wykorzystywania informacji poufnych w grze gietdowej ma
swoje liczne pozytywne, jak i negatywne aspekty. Postrzeganie jednak wyko-
rzystywania informacji poufnych jako czynnika prowadzacego do destrukgji
rynku gietdowego, jakkolwiek jest logiczne, to jednoczesnie nieprawdziwe.

Konkludujac, zjawisko wykorzystywania poufnych informacji w grze giel-
dowej jest zjawiskiem powszechnym oraz trwatym w czasie. Zjawisko insider
tradingu jest nieodlacznie zwiazane z gielda. Wobec powyzszego, zalozenie,
ze fenomen insider tradingu uniemozliwia rozwéj gietdy, powoduje spadek
plynnosci, odptyw inwestoréw oraz w dluzszej perspektywie czasu prowadzi
do upadku gieldy, jest niezgodne z rzeczywistoscia, co tez doskonale ilustruje
przykiad Stanéw Zjednoczonych oraz Chin.
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Abstract
The consequences of the use of confidential information in stock
exchange turnover in theory and practice:
the examples of the United States and China

Lawyers writing about insider trading often reproduce the assumption that this phe-
nomenon prevents the development of the stock exchange. The author takes on the
workshop the assumption, whether the stock market actually cannot develop in the
presence of insider trading. The examples of the US and China show that the use of
confidential information and the development of exchanges are poorly correlated with
each other.

Key words: insider trading, stock exchange securities, the US, China, the Dodd-
Frank

Streszczenie
Konsekwencje wykorzystywania informacji poufnych w obrocie
gietdowym w teorii i praktyce na przyktadzie USA oraz Chin

Prawnicy, zajmujacy si¢ zagadnieniem insider tradingu, czesto powielaja zalozenie, ja-
koby zjawisko to mialo uniemozliwia¢ rozwdéj gietdy. Autor niniejszego artykutu sku-
pia si¢ na zbadaniu, czy rzeczywiscie rynek papieréw wartosciowych nie jest w stanie
rozwija¢ si¢, gdy dochodzi na nim do przypadkdw insider tradingu. Przyktady Stanéw
Zjednoczonych i Chin pokazuja, ze uzycie informacji poufnej i rozwdj gieldy sa ze soba
stabo skorelowane.

Stowa kluczowe: insider trading, gietda, USA, Chiny, Dodd-Frank
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Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Szczecinie,
Il Wydziat Karny z dnia 16 czerwca 2014 .,
Il Aka 70/14

TEZA

W wyroku z dnia 16 czerwca 2014 roku Sad Apelacyjny w Szczecinie, odno-
szac si¢ do zarzutu apelagji naruszenia art. 351 § 2 k.p.k., postawit tezg, ktéra
nasuwa szereg watpliwosci.

GLOSA

Sad II instangji przyjal, ze: naruszenie art. 351 § 2 k.p.k. wystepuje wy-
lacznie wéwczas, gdy wniosek obrosicy zostal ztozony prawidlowo, co
oznacza, ze zachowano termin i okreslony moment procesu, a mianowicie
po wplynieciu aktu oskarzenia do Sadu.

1. Sposéb rozstrzygniecia zagadniert prawnych, ktére wystgpowaty w ni-
niejszej sprawie, sktania do krytycznej analizy przyjetego w sprawie kierunku
rozstrzygnigcia. Zobowiazuje réwniez do przedstawienia uwag zwiazanych
z zakresem podmiotowym uprawnienia, fazy procesu pozwalajacej na zto-
zenie wniosku o przeprowadzenie losowania skladu orzekajacego, a takze
propozycja rozwiazania probleméw, ktére pojawiaja si¢ w zwiazku z brakiem
szczegblowego uregulowania instytucji w art. 351 § 2 k.p.k., a dotyczacej
uprawnienia obroricy do zlozenia wniosku o losowanie sktadu orzekajacego
w sytuacji, gdy przystapit do procesu przy ponownym rozpoznawaniu sprawy.

2. Z uwagi na fakt, ze wskazana teza orzeczenia jest w tym zakresie dalece
niewystarczajaca, przed przejsciem do bardziej szczegbtowych rozwazan ko-
nieczne jest przedstawienie krétkiego zarysu okolicznosci procesowych, w ja-
kich zapadto glosowane rozstrzygniecie.

Sad Okregowy w Szczecinie 111 Wydzial Karny wyrokiem z dnia 9 grudnia
2013 roku skazat M.S. oskarzonego za czyn z art. 148 § 1 k.k. wzb. zart. 197
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§ 1 kk wzb. wzw. zart. 11 § 2 k.k. i wymierzyt mu kar¢ dozywotniego
pozbawienia wolnosci.

Od powyiszego orzeczenia zostaly ztozone apelacje przez obroricéw oskar-
zonego. Na skutek ich rozpoznania, w dniu 16 czerwca 2014 roku, Sad Ape-
lacyjny w Szczecinie 11 Wydziat Karny utrzymat w mocy zaskarzony wyrok
Sadu I instancji. Obroncy oskarzonego we wniesionym §rodku odwotawczym
wérdd licznych uchybient procesowych majacych miejsce przed Sadem Okre-
gowym wskazali jedno z najistotniejszych prowadzacych w ich ocenie do bez-
wzglednej przyczyny odwotawczej na podstawie art. 439 pkt 2 k.p.k. w zw.
zart. 351 § 2 k.p.k. poprzez przyjecie, ze ,, Sad byt nienalezycie obsadzony”,
w sytuacji zaniechania, pomimo wniosku obroricy o przeprowadzenie loso-
wania sktadu orzekajacego.

3. Jakkolwiek prezentowane zagadnienie nie jest szerzej komentowane
w judykaturze, to jednak ze stanowiskiem i argumentacja Sadu Apelacyjnego
nie sposéb si¢ zgodzi¢. W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ si¢ do tresci
art. 351 k.p.k., ktéry w obecnie obowiazujacym kodeksie postgpowania kar-
nego wystepuje po raz pierwszy i sktada si¢ z trzech paragratéw. Wprowadze-
nie przepisu regulujacego zasady wyznaczania skladu orzekajacego miato na
celu dokonanie wzmocnienia konstrukcyjnego elementu prawa do bezstron-
nosci sadu'. Regulacja ta znajduje swoje odzwierciedlenie na gruncie art. 6
ust. 1 Europejskiej Konwencji Prawa Czlowieka. Ratio legis wprowadzonego
przepisu przemawia za tym, ze przyjgte przez ustawodawcg rozwigzanie ma
charakter gwarancyjny, w zakresie obiektywnego i rzetelnego procesu. Roz-
wigzanie to zabezpiecza przed podejrzeniami o manipulacje sktadem Sadu
i realizuje istotny cel poglebiana zaufania do wymiaru sprawiedliwosci®.
W doktrynie przyjmuje sig, ze realizacja prawa do bezstronnosci sadu w pro-
cesie jest mozliwa jedynie w przypadku art. 351 k.p.k., kiedy to o skladzie
orzekajacym w konkretnej sprawie decyduja czynniki obiektywne. Przecho-
dzac na grunt § 2 art. 351 k.p.k., zgodnie z ktérym gdy w akcie oskarzenia
zarzuca si¢ oskarzonemu popetnienie zbrodni, ktéra zagrozona jest karg 25 lat
pozbawienia wolnosci albo kara dozywotniego pozbawienia wolnosci, wyzna-
czenie sktadu orzekajacego nastepuje w drodze losowania. Nalezy zauwazy¢,
ze ustawodawca, wprowadzajac ten sposob wyznaczania sktadu orzekajacego,
chcial w jak najszerszy sposéb zapewni¢ w sprawach, w ktérych oskarzonemu
zarzuca si¢ popelnienie najcigzszych gatunkowo przestgpstw, warunki spra-
wiedliwego, bezstronnego i obiektywnego procesu. We wskazanym przepisie

' P Hofmarnski, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. 11, Warszawa 2011.

2

K.T. Boratyniska, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 2014.
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bez znaczenia pozostaje faktyczna mozliwos¢ orzeczonej kary, z cala stanow-
czoscig nalezy kierowa¢ si¢ wylacznie ustawowym zagrozeniem?.

Losowanie sktadu orzekajacego (sktad sadu per sortitionem) nastgpuje wy-
tacznie na wniosek. W mysl tego przepisu, ten szczegdlny rodzaj regulacji moze
mie¢ miejsce wytacznie w przypadku, w ktérym z wnioskiem o losowanie skfa-
du orzekajacego wystapit prokurator lub obrorica. Regulacja dotyczaca pod-
miotéw uprawnionych do zlozenia wniosku wylacza mozliwos¢ skorzystania
z tego uprawnienia przez innego oskarzyciela albo samego oskarzonego.

Whiosek o przeprowadzenie losowania sktadu orzekajacego obligatoryjnie
powinien dotyczy¢ calego sktadu sedziowskiego, niedopuszczalne jest wnie-
sienie wskazanego wniosku ograniczajac go jedynie do czgséci sktadu orzeka-
jacego®. Zlozenie wniosku w trybie art. 351 § 2 k.p.k. rodzi konsekwencje
w postaci wystapienia obowiazku w zakresie przeprowadzenia wnioskowane-
go losowania, o ktérego terminie musza by¢ zawiadomieni wszyscy obron-
cy niezaleznie od inicjatywy w ztozeniu wniosku. Konsekwencja wniesienia
wniosku po terminie oraz przez osob¢ nieuprawniong jest jego bezskutecz-
no$¢. Sad Apelacyjny w analizowanej sprawie wywiddl, ze obrona mogtaby
powotad si¢ na naruszenie w postaci ,nienalezycie obsadzonego sadu” wylacz-
nie wéwczas, gdyby wniosek obroricy zostal prawidlowo ztozony, a co za tym
idzie zachowany zostatby termin i okreslony moment procesu, a mianowicie
po wplynieciu aktu oskarzenia do Sadu. Powotujac si¢ na poglad Sadu Naj-
wyZszego, za bezsporne uznat réwniez, iz raz w ten sposéb nabyte uprawnie-
nie przystuguje stronie do korica procesu w danej sprawie, a wigc réwniez
przy ponownym rozpoznaniu sprawy. Art. 351 § 2 k.p.k. przewiduje odr¢bny
dla kazdego z uprawnionych podmiotéw, termin do wystapienia z wnioskiem
o przeprowadzenie losowania sktadu orzekajacego i uzyskania tego uprawnie-
nia. Ustawodawca okresla dwa momenty uaktywnienia si¢ omawianego pra-
wa, w stosunku do prokuratora termin wniesienia wniosku, o ktérym mowa
w art. 351 § 2 k.p.k., biegnie od chwili wniesienia do Sadu aktu oskarzenia,
natomiast w stosunku do obronicy od chwili dor¢czenia temu podmiotowi
odpisu aktu oskarzenia. Konstrukcja uzyta przez ustawodawceg nie jest przy-
padkowa i stuszne wydaje si¢ uznanie, ze podmiot, ktéremu to uprawnie-
nie przynalezy, i moment procesu nalezy traktowac tacznie. Nie sposéb si¢
zgodzi¢ z twierdzeniem Sadu Apelacyjnego, ktéry wskazuje, iz o naruszeniu
art. 351 § 2 k.pk. mozemy méwi¢ wyltacznie na gruncie takiej sprawy, w kté-
rej obrorica ztozy wniosek o przeprowadzenie losowania sktadu orzekajacego
po wplynieciu aktu oskarzenia do sadu.

3 W. Jasitiski, Komentarz do art. 4, 24—44, 4748, 337-342, 344-364, 552-559, [w:] Kodeks
postgpowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, System Informacji Prawnej Legalis, 2014.
4 Ibidem.
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Wydaje si¢, ze dokonana przez Sad II instancji wykladnia omawianego
przepisu doprowadzita do sytuacji, w ktérej Sad powiazat osob¢ obrorcy
z momentem procesu, okreslonym dla oskarzyciela publicznego. Osobie
prokuratora przystuguje bowiem uprawnienie wnioskowania sktadu s¢dziow-
skiego po wniesieniu do sadu aktu oskarzenia. Natomiast dla obroricy termin
do wniesienia wniosku, o ktérym mowa w art. 351 § 2 k.p.k., biegnie od
doreczenia temu obroficy odpisu aktu oskarzenia. Dorg¢czenie obroricy aktu
oskarzenia ma swoje zrédlo w art. 338 § 1 k.p.k, ktéry reguluje, ze prezes
sadu zarzadza dorgczenie odpisu aktu oskarzenia oskarzonemu, i art. 140
k.p.k., ktéry nakazuje dor¢czenie obroricy odpisu, ktéry ustawa nakazuje do-
reczy¢ stronom. Pomimo licznych watpliwosci i braku regulagji tak szczegdl-
nie waznego zagadnienia o charakterze gwarancyjnym, nalezy wskaza¢, ze Sad
apelacyjny, dokonujac interpretacji, sam popada w sprzecznos¢, ograniczajac
obroficy przyznane mu uprawnienie, do momentu wplywu aktu oskarzenia
do Sadu, a tym samym pozbawia obroricg przyznanego mu przez ustawodaw-
cg uprawnienia. Kwestia ograniczenia zastosowania tego uprawnienia jedynie
do pierwszego rozpoznania sprawy wydaje si¢ przede wszystkim sprzeczna
z zalozeniem, ktére przyswiecalo wprowadzeniu do kodeksu postgpowania
karnego tego przepisu, ktéry zgodnie z celem ustawodawcy, ma stuzy¢ za-
pewnieniu gwarancji procesowych. Niezaleznie od powyzszych watpliwosci
brak jest przestanek, ktére zabraniatyby przyznania uprawnienia z art. 351
§ 2 k.p.k obroncy przy ponownym rozpoznaniu sprawy. Zagadnienie do-
tyczace uprawnienia wynikajacego z art. 351 § 2 k.p.k. nie zostato szerzej
skomentowane w judykaturze, brak jest réwniez w przedmiotowej kwestii
orzecznictwa i jednolitych pogladéw doktryny. W zakresie omawianej pro-
blematyki, o wniosku dotyczacym losowania skfadu orzekajacego przy po-
wtérnym rozpoznaniu sprawy, wypowiedzial si¢ wprawdzie Sad Najwyzszy
w postanowieniu z dnia 2 pazdziernika 2006 roku, sygn. akt: V KK 13/06°,
ale powotywanie si¢ przez Sad Apelacyjny w glosowanym wyroku jedynie na
tre$¢ tego orzeczenia i przyjmowanie go jako podstawy wydanego orzeczenia
jest niezasadne z uwagi na odmienno$¢ stanu faktycznego i w konsekwen-
¢ji zagadnienia prawnego wystepujacego w sprawie. Ponadto gdyby nawet
pomina¢ odmienno$¢ stanu faktycznego i jedynie dla rozwazenia zasadnosci
stanowiska przyjetego w orzeczeniu przez Sad II instancji rozwazy¢ ten kie-
runek interpretacyjny art. 351 § 2 k.p.k. w sposéb zaprezentowany przez Sad
Apelacyjny, to nalezy wskaza¢, iz teza powotanego w uzasadnieniu wyroku
postanowienia Sadu Najwyzszego opiera si¢ jedynie na jezykowej wykladni
art. 351 § 2 k.p.k. Zastosowana przez Sad Najwyzszy wyktadnia polegata

5

System Informacji Prawnej Lex (Lex Omega) 50/2014.
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w praktyce na ustaleniu znaczenia normy na podstawie zdan i wyrazen przy-
jetych w jezyku potocznym oraz znaczenia przyjetego w jezyku prawnym. Ten
sposéb interpretacji jest niewystarczajacy do zastosowania prawa. Jak wynika
z wieloletniej prakeyki, wykladnia przepiséw przy uzyciu jedynie jezykowej
reguly interpretacyjnej jest nieracjonalna i prowadzi do niebezpieczeristwa
dokonania jej w sposéb bledny, sprzeczny z zatozeniem ustawodawcy, w kon-
sekwencji czego, w $wietle zastosowania jedynie takiej wyktadni, nie mozna
moéwié o realizagji idei sprawiedliwosci. Juz w czasach starozytnego Rzymu
prawnicy zwracali uwage na sposéb dokonywania wyktadni prawa i z calg
gorliwoscig podkreslali, ze prawnik powinien wyjs¢ poza ramy dostownego
brzmienia tekstu tworzacego przepis, poszukujac jego istoty i pragmatyczno-
§ci. Dlatego w pierwszej kolejnosci nalezy badac cel i funkcjonalnos¢ danego
przepisu, nastgpnie kierunek jego zastosowania przy catkowitym uwzglednie-
niu zamiaru prawodawcy, a na samym koricu nalezy zwrdci¢ uwage na jego
literalne brzmienie. Przywolane orzeczenie nie moze by¢ podstawa dla uzytej
argumentacji przez Sad Apelacyjny réwniez z uwagi na to, ze Sad Najwyzszy
uznal, iz nie ma mozliwosci okreslenia jakiegokolwiek sensownego punktu
czasowego dla wystapienia z wnioskiem o losowanie skladu orzekajacego
przy ponownym rozpoznaniu sprawy i jako nieprzekraczalng granicg wskazat
rozpoczecie rozprawy. Argumentacja Sadu Najwyzszego nie pozwala na jej
aprobatg z uwagi na zastosowanie zbyt waskiego sposobu interpretacji, a poza
tym zasadnie wydaje si¢, ze nie ma przeszkdd dla okreslenia tego punktu cza-
sowego. Idea § 2 art. 351 k.p.k. dotyczy przeciez sytuacji, kiedy oskarzone-
mu zarzuca si¢ popetnienie zbrodni i przystuguje mu obligatoryjne prawo do
obrony, co wyklucza wstapienie obroricy do sprawy w pézniejszej fazie niz do
rozpoczecia pierwszej rozprawy. Tym bardziej zbliza to do wniosku, ze skoro
oskarzony posiada obrorice od pierwszych chwil procesu, to ustalenie mo-
mentu, w ktérym przy ponownym rozpoznaniu sprawy aktualizowatoby si¢
uprawnienie z art. 351 § 2 k.p.k., jest mozliwe i to w taki sposdb, zeby przy
ponownym rozpoznaniu sprawy, zabezpieczy¢ proces przed zagrozeniem, ja-
kim byloby wstgpowanie w trakcie trwania procesu juz po pierwszej rozpra-
wie nowych obroricéw i wnioskowania przez nich o przeprowadzenie skfadu
orzekajacego. Wydaje si¢, ze wbrew ustaleniom Sadu Apelacyjnego, opartym
na uzasadnieniu Sadu Najwyzszego, istnieje mozliwos¢ okreslenia momentu
czasowego do zlozenia wniosku o przeprowadzenie losowania skladu orzeka-
jacego najpézniej do odczytania aktu oskarzenia. Zgodnie z zasada stusznosci
to na Sadzie spoczywa obowiazek dbatosci o sprawiedliwos¢ w sytuacji, kiedy
literalne rozumienie przepiséw zagraza i jednoczesnie uniemozliwia realizacje
prawa zgodnie z jego celem. Przyjecie zastosowanego przez Sad Apelacyjny
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w glosowanym orzeczeniu sposobu interpretacji art. 351 § 2 k.p.k. prowadzi
w konsekwencji do zajecia si¢ problemem, czy pozbawienie obroncy, kt6-
ry przystapil do sprawy przy jej ponownym rozpoznaniu, mozliwoéci wnio-
skowania o losowanie sktadu orzekajacego jest zgodne z podstawowa zasada
postgpowania karnego, a mianowicie prawa do obrony. Wobec jawiacych
si¢ watpliwosci przy stosowaniu art. 351 § 2 k.p.k. pojawia si¢ pytanie, czy
nie bylaby potrzebna inicjatywa ustawodawcza w celu zachowania petnych
gwarancji procesowych i konstytucyjnych oskarzonego. Brak odpowiedniej
regulacji i zastosowanie jedynie literalnej wykladni art. 351 § 2 k.p.k. pro-
wadzi do sytuacji, w ktdrej obrofica przystepujacy do sprawy w takiej fazie
procesu, kiedy sprawa zostaje przekazana do ponownego rozpoznania, od
chwili przystapienia do procesu znajduje si¢ w nieréwnej sytuacji proceso-
wej w stosunku do obroricy, ktdry przystgpuje do procesu przy pierwszym jej
rozpoznaniu, poniewaz zostaje pozbawiony petnej i zupelnej realizacji prawa
do obrony. Zgodnie z przyjeta przez Sad Odwotawczy wyktadnig art. 351 § 2
k.p.k., obrofica, ktéry podejmuje si¢ obrony oskarzonego, w fazie ponownego
rozpoznania sprawy nie posiada mozliwosci ztozenia wniosku o losowanie skfa-
du orzekajacego tylko dlatego, ze przystapit do procesu w jego pézniejszej fazie.
Ten sposéb rozumowania wskazanego przepisu zasadnie wydaje si¢ pozbawiony
sensu, a w dodatku rodzi uzasadniong konkluzje, iz zmierza do nadania obronie
pozornego charakteru, co z kolei godzi w istot¢ fundamentalnej zasady procesu
karnego zawartej w art. 6 k.p.k. Jak stusznie wskazat Sad Najwyzszy: ,,Prawo
do obrony, w tym korzystania z pomocy obroncy, winno by¢ realne. Oznacza
to mi¢dzy innymi, ze ustanowiony obrorica z urzgdu musi mie¢ zapewniong
mozliwos¢ rzetelnego zaznajomienia si¢ z aktami sprawy.

Sad nie moze dopusci¢ do wykonywania obowiazkéw obroncy w sytuagji
wyraznie wskazujacej, Ze obrona moze nie mie¢ realnego charakteru. Obec-
no$¢ obroncy oskarzonego moze by¢ uznana za wystarczajacy tylko wtedy,
gdy obronica rzeczywiscie moze wypelnia¢ swoje obowiazki” (Wyrok Sadu
Najwyzszego — Izba Karna z dnia 7 lipca 2006 r. I1I KK 418/05).

Przenoszac powyzsze na grunt omawianej sprawy, Sad Apelacyjny, przyj-
mujac wskazany sposéb interpretagji art. 351 § 2 k.p.k., doprowadzit do sy-
tuacji kiedy obronca oskarzonego zostat pozbawiony realnego wykonywania
swoich obowiazkéw przy trzecim rozpoznaniu sprawy.

Kolejnym elementem konstrukeyjnym instytucji losowania sktadu orze-
kajacego jest termin, w ktérym nalezy zglosi¢ stosowny wniosek. Termin ten
wynosi 7 dni, w stosunku do prokuratora jest on liczony od wniesienia do
Sadu aktu oskarzenia, natomiast dla obrorcy biegnie od dor¢czenia obron-
cy aktu oskarzenia. W przypadku wystgpowania w procesie kilku obroncéw,
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ten 7-dniowy termin liczony jest odr¢bnie dla kazdego z nich®. W doktrynie
istnieje sp6r w zakresie okreslenia charakteru, jaki posiada 7-dniowy termin
wskazany w art. 351 § 2 k.p.k. Wyktadnia art. 122 § 2 k.p.k. wyklucza za-
liczenie tego terminu do kategorii terminéw zawitych, pomimo wystgpowa-
nia skutku w postaci bezskuteczno$ci wniosku po jego uplywie, ponadto nie
znajduje w stosunku do niego zastosowania ewentualne przywrécenie termi-
nu. Charakter terminéw instrukcyjnych, ktére w ogéle nie przewiduja skutku
bezskutecznosci, rowniez przemawia za tym, ze termin zart. 351 § 2 k.p.k. nie
moze zosta¢ uznany za ten o charakterze porzadkowym. Pozostaje podzieli¢
poglad wickszosci w doktrynie, iz termin ten ma charakter prekluzyjny albo,
jak twierdza niektdrzy, jest to specyficzny termin prekluzyjny’. Terminy pre-
kluzyjne sa nieprzekraczalne i nie podlegaja przywréceniu, ich wyodrebnienie
budzi kontrowersje. Prekluzja nalezy do kategorii terminéw o stanowczym
charakterze, uchybienie terminowi prekluzyjnemu, nazywanemu réwniez
materialno-procesowym, powoduje jego bezskuteczno$¢ i brak mozliwosci
przywrécenia®. Z uwagi na zapewnienie gwarancji procesowych za stuszny
nalezy uzna¢ poglad, ze Sad winien rozstrzyga¢ przedmiotowa kwesti¢ nawet
przy zajmowaniu negatywnego stanowiska w formie zarzadzenia, ktére choé
niezaskarzalne, mogloby sta¢ si¢ przedmiotem rozpoznania w srodku odwo-
tawczym zgodnie z art. 447 § 3 k.p.k, a Sad odwotawczy zobligowany bytby
do oceny trafnosci i prawidlowosci takiego zarzadzenia.

Wprawdzie przepis art. 93 § 2 k.p.k wskazuje, ze w kwestiach niewyma-
gajacych postanowienia — prezes sadu, przewodniczacy wydziatu, przewod-
niczacy skladu orzekajacego albo upowazniony sedzia wydaja zarzadzenia, to
jednak nie mozna wykluczy¢ i takiej sytuacji, gdy pomimo wniosku obroncy,
zostanie juz wyznaczony sklad orzekajacy w trybie §1 art. 351 k.p.k. Sta-
nowisko Sadu Apelacyjnego w glosowanym orzeczeniu skazuje obroricg na
bierno$¢ w skorzystaniu z uprawnienia uregulowanego w § 2 art. 351 k.p.k.,
z uwagi na brak przystugujacego mu narzedzia w postaci niebudzacego wat-
pliwosci przepisu.

Pozostaje réwniez nierozstrzygnigta dotad kwestia skutkéw procesowych,
jakie wynikaja z naruszenia przepisu art. 351 § 2 k.p.k. W doktrynie swo-
ich zwolennikéw ma zaréwno poglad wystapienia skutku w postaci wzgled-
nej’, jak i bezwzglednej przyczyny odwotawczej. Przy hipotetycznym zaloze-
niu, ze nie dochodzi do wyznaczenia sktadu orzekajacego w trybie art. 351
§ 2 k.p.k., pomimo prawidlowego wniosku uprawnionych podmiotéw, to

K.T. Boratyriska, op. ciz.

P. Hofmariski, op. cit.

T. Grzegorezyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2011.
P. Hofmariski, op. ciz.
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przyjecie w tym zakresie wystapienia skutku jedynie w postaci wzglednej
przyczyny odwotawczej, prowadzi de facto do sytuacji, w ktérej z przepisu
art. 351 § 2 k.p.k. uczyniliby$my jedynie dyrektywe skierowana do Sadu.
W praktyce jej naruszenie nie wiazaloby si¢ z mozliwoscia wykazania wplywu
tego naruszenia na tre$¢ zapadtego orzeczenia w sprawie. Ustawodawca zde-
cydowat si¢ na umieszczenie w kodeksie postgpowania karnego wskazanego
przepisu nie po to, aby stat si¢ on przepisem martwym. Dlatego wydaje sie,
ze za stuszny nalezy uzna¢ drugi wyste¢pujacy w judykaturze poglad, méwiacy
o tym, ze w przypadku, gdy pomimo prawidtowo ztozonego wniosku, o kté-
rym mowa w art. 351 § 2 k.p.k., prezes sadu takiego wniosku nie uwzgledni,
to dochodzi do zaistnienia bezwzglednej przyczyny odwotawczej'. Przyjecie
odmiennego stanowiska prowadzitoby do naruszenia naczelnej zasady pro-
cesowej do bezstronnosci Sadu i prawa do rzetelnego procesu, a w konse-
kwencgji naruszenia norm ochrony konstytucyjnej i prawa mi¢dzynarodowego
wynikajace z art. 45 ust. 1 Konstytucji i art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji
Ochrony Praw Czlowicka i Podstawowych Wolnosci. W ocenie glosatora,
biorac pod uwagg sp6r w doktrynie i brak orzecznictwa sadowego, Sad Ape-
lacyjny w opisanym stanie faktycznym, majac na celu zapewnienie gwaran-
cji procesowych oraz wykazanie dbalosci o przestrzeganie zasad rzetelnego
i sprawiedliwego procesu, a takze realizacj¢ petnego prawa do obrony, powi-
nien na podstawie art. 441 k.p.k., wystapi¢ z pytaniem prawnym do Sadu
Najwyzszego. Skutkiem takiego dzialania Sadu Apelacyjnego byloby wydanie
przez Sad Najwyiszy wiazacej w sprawie uchwaty i wytyczenie kierunku in-
terpretacyjnego komentowanego przepisu. Sad Apelacyjny nie skorzystal z tej
mozliwosci i dokonal tej oceny samodzielnie w sposéb sprzeczny z funkcjo-
nalna wyktadnia art. 351 § 2 k.p.k., w dodatku powolujac si¢ jedynie na jego
literalng wyktadnig oraz pojedyncze stanowisko Sadu Najwyzszego oparte na
odmiennym stanie faktycznym.

Istotng kwestig budzaca watpliwos¢ jest stosowanie art. 351 § 2 k.p.k. na
etapie po przekazaniu sprawy do ponownego rozpoznania, ktdre jest réwno-
znaczne z powrotem sprawy do stanu wyjsciowego w fazie sadowej kontroli
aktu oskarzenia. W toku ponownego podejmowania czynnosci, ktére rozpo-
czynaja postgpowanie sadowe w sprawie, wylaczone sa jedynie te czynnosci
i decyzje, ktére z natury rzeczy staly si¢ bezprzedmiotowe lub byly sprzeczne
z orzeczeniem sadu odwotawczego. Przy ponownym rozpoznaniu sprawy nie
dochodzi réwniez do dorgczenia obroricy odpisu aktu oskarzenia i w kontekscie

10 P. Czarnecki, Kontrowersje wokdt wyznaczania sedziow w sprawach karnych na tle zasad uczci-

wego procesu, Cz.PKiNP 2007.
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omawianej sprawy nalezy rozwazy¢ sytuacj¢ procesowa, w ktdrej obrorica

przystepuje do sprawy na etapie po jej uchyleniu.

Pojawiaja si¢ nastgpujace watpliwosci:

1) Czy wstapienie do procesu nowego obroricy przy ponownym rozpo-
znaniu sprawy i dorgczenie temu obroricy odpisu aktu oskarzenia, na
jego wniosek, jak to miato miejsce w tej sprawie, w obecnym brzmieniu
art. 351 § 2 k.p.k., daje mozliwos¢ obronicy ztozenia wniosku o przepro-
wadzenie losowania skfadu orzekajacego?

2) Czy odmowa uwzglednienia takiego wniosku uzasadnia zarzut apelagji
wystapienia bezwzglednej przyczyny odwotawczej z powodu ,,nienalezy-
tej obsady sadu”?

3) Czy w sytuacji, gdy wplynat wniosek obroricy art. 351 § 2 k.p.k. i doszlo
wezesniej do doreczenia aktu oskarzenia w fazie ponownego rozpozna-
nia sprawy, uzasadnione byloby zwrécenie si¢ z zapytaniem prawnym do
Sadu Najwyzszego o wykladni¢ omawianego przepisu?

Cho¢ opisany stan faktyczny i podniesione wyzej watpliwosci nie pozwa-
laja na jednoznaczna wykladni¢ w celu udzielenia odpowiedzi co do zasad
stosowania § 2 art. 351 k.p.k. we wszystkich fazach postegpowania, to upraw-
niony jest wniosek, ze sporna kwestia wymaga uregulowania przez ustawo-
dawcg. Tylko taka zmiana § 2 art. 351 k.p.k. pozwalataby na ztozenie wniosku
o losowanie sktadu orzekajacego takze przed rozpoczgciem przewodu sadowe-
go przy ponownym rozpoznaniu sprawy. Gwarantowataby to zabezpieczenie
intereséw oskarzonego oraz zachowanie gwarancji procesowych.

W celu uniknigcia tworzenia sytuacji tozsamych z ta, gdy dochodzi do
zarzutu, ze prawo do obrony zostaje pozbawione realnego charakteru, naleza-
toby wprowadzi¢ do obecnego porzadku prawnego instytucje, ktéra stanie si¢
substytucja dorgczenia odpisu aktu oskarzenia i tym samym wywota skutki
procesowe w postaci aktywacji prawa o wnioskowanie przeprowadzenia loso-
wania skfadu orzekajacego po stronie obroncy, ktéry przystepuje do procesu
w fazie ponownego rozpoznania sprawy. Za uzasadnione nalezatoby uznag,
ze prawo to powinno laczy¢ si¢ z osobg obronicy w danej fazie procesu. Pod
uwage nalezy réwniez wzia¢ termin, w ktérym realizacja tego uprawnienia
miataby nastapi¢, tj. przed otwarciem przewodu sadowego przy ponownym
rozpoznania sprawy. Mozna bowiem przyja¢, iz wskazanym substytutem przy
ponownym rozpoznaniu sprawy mogloby okaza¢ si¢ na przyklad zawiado-
mienie o wyznaczeniu terminu rozprawy, dor¢czone z odpowiednim wy-
przedzeniem wraz z mozliwo$ciag 7-dniowego terminu do zlozenia wniosku
o przeprowadzenie losowania sktadu orzekajacego od dnia dorgczenia wska-
zanego zawiadomienia.
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Podsumowujac uwazam, ze glosowany wyrok w granicach omawianego
zarzutu, przy braku orzecznictwa w tym zakresie, nie zastuguje na aprobate.
Podjete przez Sad Apelacyjny rozstrzygnigcie nie tylko jest sprzeczne z trescia
przepisu 351 § 2 k.p.k., ale takze zostalo oparte jedynie na literalnej jego wy-
ktadni, a majac na uwadze, ze zagadnienie dotyczy przepisu, ktéry ma na celu
ochrong najwazniejszych gwarancji procesowych, na ktérych strazy stoi Kon-
stytucja, ten spos6b interpretacji wydaje si¢ co najmniej niewystarczajacy.
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Glosa
do uchwaty SN z dnia 17 czerwca 2010 r., Il CZP 41/10

TEZA

Na podstawie art. 527 § 1 k.c. wierzyciel moze zaskarzy¢ zgodny wniosek
dtuznika i pozostalych uczestnikéw postgpowania o podzial majatku wspél-
nego, dziat spadku i zniesienie wspdétwlasnosci, jezeli w wyniku uwzglednie-
nia tego wniosku przedmioty majatkowe objete podziatem zostaly nabyte
przez uczestnikéw postgpowania niebedacych dtuznikami.

GLOSA

W dniu 17 czerwca 2010 r. Sad Najwyzszy (dalej: SN) wydal uchwale
w przedmiocie mozliwosci wniesienia skargi pauliariskiej przeciw wniosko-
wi o podzial majatku wspdlnego, dziat spadku i zniesienie wspétwlasnosci'.
Teza powyzszej uchwaly zostata sformulowana w sposéb nastgpujacy: ,Na
podstawie art. 527 § 1 k.c. wierzyciel moze zaskarzy¢ zgodny wniosek dtuz-
nika i pozostatych uczestnikéw postgpowania o podzial majatku wspélne-
go, dziat spadku i zniesienie wspStwlasnosci, jezeli w wyniku uwzglednienia
tego wniosku przedmioty majatkowe objete podzialem zostaly nabyte przez
uczestnikéw postgpowania niebedacych dtuznikami”.

Omawiane orzeczenie zastuguje na szczegdlna uwagge. Uznaje sig je za pre-
cedensowe, przetamuje bowiem dotychczasowa linig orzecznicza SN w zakre-
sie mozliwosci wniesienia skargi pauliariskiej przeciw wnioskowi o podziat
majatku wspélnego.

W komentowanej uchwale SN rozwazane bylo zagadnienie prawne przed-
stawione przez Sad Apelacyjny w K. w toku postgpowania apelacyjnego o po-

' Uchwata z dnia 17 czerwca 2010 ., III CZP 41/10; OSNC 2011 nr 1, poz. 5, s. 31.
2 Ibidem.
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dzial majatku wspélnego, dzial spadku i zniesienie wspétwilasnosci. Sad Ape-
lacyjny w K. wystosowat do SN pytanie prawne ze wzgledu na pojawiajace
si¢ przy rozpatrywaniu sprawy rozbieznosci dotyczace stosowania art. 527 § 1
k.c. w kontekscie dopuszczalnosci skargi pauliariskiej na czynno$é proceso-
wa dhuznika w postaci wniosku o podzial majatku wspdlnego, dziat spadku
i zniesienie wspdtwlasnosci, zaaprobowanego przez pozostalych uczestnikéw
postgpowania i zmierzajacego do nieodplatnego przejecia na podstawie orze-
czenia sadowego calego majatku podlegajacego podziatowi przez wspétwha-
Scicieli niebedacymi dtuznikami.

Przedmiotem spornego zagadnienia stato si¢ rozstrzygnigcie, czy wierzyciel
moze, w drodze akgji pauliriskiej, zaskarzy¢ taka czynno$¢ procesowa dtuz-
nika, na podstawie ktdrej wydane zostalo konstytutywne orzeczenie sadu,
a jezeli tak, to od kiedy nalezy liczy¢ bieg terminu zawitego, wynikajacego
z dyspozycji art. 534 k.c. Sad Najwyzszy przyjat w komentowanej uchwale
stanowisko, ze dopuszczalne jest w takiej sytuacji ztozenie skargi paulinskiej
i zaznaczyt, iz termin wskazany w art. 534 k.c. biegnie od dnia uprawomoc-
nienia si¢ postanowienia dzialowego.

Rozstrzygnigcie to nalezy uznaé za precedensowe. W swojej dotychcza-
sowej linii orzeczniczej SN stal bowiem na stanowisku, ze skarga paulif-
ska moze zosta¢ zastosowana wylacznie przy skarzeniu czynnoéci prawnych
w znaczeniu techniczno-prawnym, okreslonych w przepisach tytutu IV, cze-
$ci ogdlnej, ksiegi pierwszej kodeksu cywilnego (art. 56 i nast. k.c.). Jednym
z pierwszych orzeczen dotyczacych tego zagadnienia byt wyrok SN z dnia 19
pazdziernika 1995 r.> W wyroku tym SN wyjasnial, ze czynnoscig prawna
w rozumieniu art. 527 § 1 k.c. jest zdarzenie prawne, do ktérego zaistnienia
konieczne jest ztozenie przynajmniej jednego o$wiadczenia woli, majacego
na celu wywotanie skutku prawnego w postaci ustanowienia, zmiany lub
zniesienia stosunku prawnego. SN podkreslit przy tym, ze skutek prawny
danej czynnosci prawnej nast¢puje wlasnie dlatego, ze podmiot lub podmioty
dzialajace pragna go osiagna¢. Zdaniem SN tylko takie czynnosci mogly by¢
przedmiotem skargi pauliafiskiej (skutki prawne zalezne od woli oséb dzia-
tajacych). Czynnosci procesowe w postaci uznania przez dtuznika (pozwane-
go) powddztwa o zniesienie wspdlnosci ustawowej majatkowej oraz ztozenia
przez niego, jako wspétuczestnika postgpowania, zgodnego wniosku co do
sposobu podziatu majatku dorobkowego nie podlegaja zaskarzeniu przez jego
wierzyciela w drodze skargi paulianiskiej (art. 527 i nast. k.c.). Istnieja pewne

> Wyrok SN z dnia 19 pazdziernika 1995 r.; IIl CRN 40/95; OSNC 1996 nr 3, poz. 43, Biul.
Inf. Pr. 1997 nr 1, s. 6, Legalis.



Glosa do uchwaty SN z dnia 17 czerwca 2010 ., lll CZP 41/10 193

przypadki, w ktérych czynnosci procesowe moga by¢ objete skarga pauliniska.
Dotyczy to sytuacji, gdy czynnosci takie odnosi¢ beda skutki w sferze prawa
materialnego, owe skutki b¢da zgodne z o$wiadczeniami stron jej dokonu-
jacymi, a deklaratywne orzeczenie sadu bedzie honorowa¢ tres¢ tej czynno-
$ci procesowej. Jesli taka czynno$é procesowa zostanie zaakceptowana przez
sad (np. uznanie powdédztwa, ugoda sadowa), to obok skutkéw procesowych
wywola ona réwniez skutki materialnoprawne (odpowiednio: uwzglednienie
powddztwa, umorzenie postgpowania). W takiej sytuacji wierzyciel bedzie
mogt wystapi¢ przeciwko dtuznikowi i osobie trzeciej ze skargg pauliariska®.

Istotne jest réwniez, ze nawet w wypadkach rozstrzygnigcia sprawy sadowej
zgodnie z trescia o$wiadczen procesowych stron (uczestnikéw postgpowania),
skutki tych o$wiadczen z reguly zostajq wchionicte (skonsumowane) przez
orzeczenie sadu, zwlaszcza gdy jest to orzeczenie konstytutywne. Zatem za-
miar osiagnigcia okreslonych rezultatéw w nastgpstwie podejmowanych przez
strony czynnosci procesowych najczgéciej nie realizuje si¢ wprost, lecz jedynie
za posrednictwem pozytywnego dla nich orzeczenia sadu. Nalezy wicc z duzg
ostroznoscia podejs¢ do ewentualnej mozliwosci skorzystania przez pokrzyw-
dzonych wierzycieli z instytugji skargi pauliariskiej w odniesieniu nawet do tych
nielicznych czynnosci procesowych, ktére wywotuja skutki materialnoprawne.
Chodzi bowiem o to, aby jednoczesnie nie doprowadzi¢ do niedopuszczalnego
podwazenia mocy obowiazujacej prawomocnych orzeczen sadowych zapadlych
w sprawach, w kt6rych kwestionowane czynnosci zostaly podjete.

Poglad ten znalazt poparcie w dalszej linii orzeczniczej SN. W wyroku
z dnia 15 pazdziernika 1999 r.5> SN wysunat tezg, ze ugoda sadowa, ktérej
zawarcie doprowadzilo do umorzenia postgpowania na podstawie art. 355
§ 1 k.p.c., moze by¢ zaskarzona przez wierzyciela w drodze skargi paulin-
skiej. W uzasadnieniu wyroku SN wskazal, ze ta czynnos¢ procesowa posiada
wszystkie opisane wyzej cechy jurydyczne, a zapadte orzeczenie sadu ma cha-
rakter deklaratywny. Przytoczone zostaly tu takie same argumenty, jakich SN
uzyl w uzasadnieniu wyroku z dnia 19 pazdziernika 1995 r.

Na aprobatg zastuguje poglad SN, ze przedmiotem skargi paulianskiej
moga by¢ te czynnosci procesowe dtuznika, ktére wywieraja skutki w sferze
prawa materialnego zgodnie z wola stron postgpowania, a ktére deklaratywne
orzeczenie sadowe respektuja. W tym przypadku dziatania dtuznika stang si¢
czynno$ciami prawnymi w rozumieniu art. 527 § 1 k.c., ktérych skutki roz-
strzygnigte zostang przez przepisy prawa procesowego. Nie chodzi tu o czyn-

4 Zob. M. Koztowski, Glosa do uchwaly SN z dnia 17 czerwca 2010 r., 111 CZP 41/10; GSP-
-Prz.Orz. 2011, nr 3, s. 101.
> Wyrok SN z dnia 15 pazdziernika 1999 r.; III CKN 388/98; OSN 2000 nr 4, str. 70, Legalis.
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no$¢ prawna w znaczeniu techniczno-prawnym, lecz o czynno$¢ (procesowa),
ktéra wywoluje takie skutki (jak czynno$¢ prawna). W takiej sytuacji bedzie
to zatem surogat Czynnosci prawne;j.

Jednakze trudno zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem SN, ze czynnosci procesowe
dtuznika, podjete z zamiarem wywolania skutkéw w sferze prawa material-
nego, ktdre z jego wyraznej woli krzywdza wierzyciela (np. zgodny wniosek
uczestnikéw co do podziatu majatku wspdlnego malzonkéw), nie moga zo-
sta¢ objete skarga pauliniska, poniewaz orzeczenie sadowe, ktére je respektuje,
ma charakter konstytutywny. W tym $wietle wyrok SN z dnia 19 pazdzierni-
ka 1995 r. nalezy oceni¢ krytycznie. Wprawdzie SN wyczerpujaco uzasadnit
w nim swoje stanowisko, trudno jednak zgodzi¢ si¢ ze wskazana argumenta-
cja. Istotne watpliwosci budzi przede wszystkim stwierdzenie, ze skoro kon-
stytutywne orzeczenie sadu wywiera skutki materialnoprawne, to czynno$é
procesowa stron, na podstawie ktérej takie orzeczenie zapadlo, nie moze zo-
sta¢ objeta akcja pauliariska. Nie ma bowiem przeszkéd do wystapienia ze
skarga pauliariska przeciwko czynnosci procesowej dtuznika, ktéra doprowa-
dzita do wydania konstytutywnego orzeczenia sadu. W takiej sytuacji zapadty
wyrok nie wzrusza przeciez rozstrzygniecia sadu.

Nalezy podkresli¢, ze stanowisko, jakie SN zajal w powyzszym wyroku,
zostato wyraznie skrytykowane zaréwno w doktrynie, jak i czgéci judykatury.
W pismiennictwie® podkreslano wielokrotnie, ze art. 527 k.c. nie przewi-
duje zadnych ograniczen przedmiotu zaskarzenia krzywdzacych wierzyciela
czynnosci dtuznika. W zwiazku z tym skarga pauliaiska moze obejmowaé
wszystkie czynnosci dluznika, ktérych elementem konstytutywnym jest
oswiadczenie woli. Krytycznie odniesiono si¢ do pogladu zawgzajacego insty-
tucj¢ ochrony wierzyciela do okreslonych typéw czynnosci, w tym czynnosci
dokonywanych w postegpowaniu sadowym. Przedstawiciele doktryny staneli
na zgodnym stanowisku, ze wydanie konstytutywnego orzeczenia sadu nie
jest przeszkoda do zaskarzenia czynnosci dtuznika w post¢gpowaniu sadowym,
ktére to orzeczenie umozliwity. Wyrok, ktéry zapadt w procesie paulianiskim,
nie wzrusza rozstrzygnigcia sadu. Jedynym skutkiem bezskutecznosci wzgled-
nej czynno$ci w zw. z art. 527 § 1 k.c. jest mozliwos¢ zaspokojenia si¢ wie-
rzyciela z przedmiotdw, ktére przeszty z majatku dtuznika do majatku osoby
trzeciej, innego uczestnika postgpowania’.

Sam SN w wyroku z dnia 14 listopada 2008 r.® zanegowal swoje wcze-
$niejsze stanowisko wyrazone m.in. w wyroku z dnia 19 pazdziernika 1995 r.,
zgodnie z ktérym czynno$¢ procesowa diuznika, na podstawie ktérej wydano

¢ Tak np. M. Wilejczyk, Przestanki skargi pauliriskiej, SPP 2012 r., nr 2.
7 Zob. M. Koztowski, Glosa..., ap. cit., s. 103.
8 Wyrok z dnia 14 listopada 2008 r.; V CSK 163/08, Legalis.
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konstytutywne orzeczenie sadu, nie moze zosta¢ objeta skarga pauliafiska.
W orzeczeniu tym SN wysunat tezg, ze nie jest wylaczona mozliwos¢ zaskar-
zenia na podstawie art. 527 k.c. czynnosci dtuznika polegajacej na uznaniu
powddztwa w sprawie o zaplatg. W stanie faktycznym prezentowanego wyro-
ku dtuznik oraz jego zona wniesli o zgodny podziat majatku wspélnego w ten
sposdb, ze caly majatek mial przypas¢ zonie dtuznika. W efekcie doszto do
pokrzywdzenia wierzycieli dtuznika. W zwiazku z tym SN, odwolujac si¢ do
ochronnej roli przepisu art. 527 § 1 k.c., przyjat, ze w takiej sytuacji dopusz-
czalne jest wniesienie skargi paulifiskie;j.

W swietle zaprezentowanych argumentéw nalezy przyjaé, ze uchwata SN
z dnia 17 czerwca 2010 r. usuwa watpliwosci dotyczace dopuszczalnosci wy-
korzystania instytucji skargi pauliariskiej w odniesieniu do czynnosci pro-
cesowej dluznika podjetej z zamiarem wywotania skutkéw w sferze prawa
materialnego i zakoriczonej konstytutywnym orzeczeniem sadu. W omawia-
nej uchwale SN precyzyjnie wyjasnit pojecie ,,czynnoséci prawnych” w rozu-
mieniu art. 527 § 1 k.c., twierdzac, ze dopuszcza si¢ mozliwos¢ objecia skarga
pauliariska takze czynnosci procesowych, ktére — najogdlniej biorac — wyrdz-
niajg si¢ nast¢pujacymi cechami jurydycznymi: a) wywotuja (cho¢ nie bezpo-
srednio) skutki prawne takze w sferze prawa materialnego (kategoria czynno-
§ci o ,podwéjnych skutkach prawnych”); b) skutki materialnoprawne tych
czynnosci nastgpuja w zasadzie zgodnie z wolg stron postgpowania; ¢) zapa-
dte w toku postgpowania orzeczenie sadowe (merytoryczne lub inne) w petni
respektuje taki stan rzeczy, tj. wole stron wywotania okreslonych skutkéw
prawnych w postaci uszczuplenia majatku dtuznika.

Stanowisko zajete przez SN w omawianej uchwale zostalo powtdrzone
w doktrynie. Uznano, iz trafne jest zapatrywanie SN zawarte w komento-
wanej uchwale, ze: ,,na podstawie art. 527 § 1 k.c. wierzyciel moze zaskarzy¢
zgodny wniosek dluznika i pozostalych uczestnikéw postgpowania o podziat
majatku wspélnego, dzial spadku i zniesienie wspétwlasnosci, jezeli w wy-
niku uwzglednienia tego wniosku przedmioty majatkowe objete podzialem
zostaly nabyte przez uczestnikéw postgpowania niebedacych dtuznikami™.

Warto tez zwréci¢ uwagg, ze w obrocie prawnym art. 527 § 1 k.c. chro-
ni wierzycieli przed pokrzywdzeniem ze strony dtuznikéw. Dlatego nalezy
przyjaé, ze ,czynnosci prawne” w rozumieniu art. 527 § 1 k.c. to wszelkie
$wiadome dziatania dtuznika (jednostronne, dwustronne, dorozumiane, wy-
razne) zmierzajace do wywolania skutkéw prawnych moca odpowiednich
oswiadczen woli'. Trudno zatem w $wietle przywolanego przepisu uzna¢ za

9

Tak M. Pyziak-Szafnicka, [w:] System prawa prywatnego, Warszawa 2015, s. 293.
10 Zob. M. Jasiniska, Skarga pauliariska, Warszawa 2000, s. 239.
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uzasadnione przekonanie SN, ze czynnos¢ procesowa dtuznika w postgpowa-
niu zakonczonym konstytutywnym orzeczeniem sadu nie moze zostaé objeta
powddztwem z art. 527 § 1 k.c. Skarga pauliariska moze by¢ bowiem kiero-
wana, jak juz wyzej wskazano, przeciwko wszystkim czynnosciom dtuznika,
ktérych elementem jest oswiadczenie woli. W mysl art. 60 k.c. wola dtuzni-
ka moze zosta¢ wyrazona w spos6b dowolny, byleby zachowanie ujawniato
ja w sposéb dostateczny. Wprawdzie w wyniku konstytutywnego orzeczenia
sadu powstaje nowy stan prawny, a takze skutki w sferze prawa materialnego,
ale przeciez czgstokro¢ zapada ono w konsekwencji zgodnego wniosku stron.
Taki wniosek nie wiaze bezwzglednie sadu, gdyz ma on za zadanie oceni¢,
czy taki wniosek jest zgodny z prawem i zasadami wspéizycia spolecznego
albo czy nie narusza w sposdb razacy interesu 0sdb uprawnionych (art. 567
§ 3 k.p.c. wzw. z art. 688 k.p.c. wzw. z art. 622 § 2 k.p.c.). Jednakze w sytu-
agji, gdy przytoczone przestanki negatywne nie wystapia, to sad musi wyda¢
»postanowienie odpowiadajace tresci wniosku (art. 622 § 2 zd. 1 k.p.c.). Tym
samym skutkiem czynnoséci procesowej dluznika jest powstanie w sposéb
posredni zmian na gruncie prawa materialnego. Oczywiste jest, ze w takiej
sytuacji moze doj$¢ do pokrzywdzenia wierzyciela. Skutek w postaci po-
krzywdzenia nie wystapi z samym uprawomocnieniem si¢ konstytutywnego
orzeczenia sadu, lecz w wyniku czynnosci procesowej dtuznika podjetej z za-
miarem wywotania skutkéw w sferze prawa materialnego i zaakceptowanej
przez sad w tym orzeczeniu. Nalezy zatem uzna¢ za niedopuszczalng odmowe
pokrzywdzonemu w ten sposéb wierzycielowi mozliwosci wytoczenia po-
wodztwa z art. 527 § 1 k.c. Jesli bowiem powddztwo zostanie uwzglednione,
wierzyciel bedzie mégt zaspokoid si¢ z przedmiotéw, ktére przeszty z majatku
dtuznika do majatku osoby trzeciej. Trudno zatem o racjonalne uzasadnienie
dla negowania dopuszczalnosci skargi pauliariskiej w takiej sytuacji. Przed-
miotem powddztwa z art. 527 § 1 k.c. nie jest przeciez orzeczenie sadu, lecz
czynno$¢ prawna dluznika (strony postgpowania), ktéra to orzeczenie umoz-
liwita. W takim przypadku skutkiem skargi pauliariskiej nie bedzie wzrusze-
nie zapadlego w sprawie orzeczenia. Czynno$¢ ta bedzie bezskuteczna wylacz-
nie wobec skarzacego ja wierzyciela''.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, za stuszne nalezy tez uznaé twier-
dzenie SN, ze przepis art. 534 k.c. wiaze poczatek biegu terminu wniesienia
skargi pauliariskiej z data dokonania zaskarzonej czynnosci prawnej. Rozwia-
zanie takie nie moze by¢ przyjete wprost w odniesieniu do czynnosci proce-
sowej zawierajacej ,,zgodny wniosek” w rozumieniu art. 622 k.p.c., poniewaz
— jak wspomniano — do uszczuplenia majatku dtuznika prowadzi ostatecznie

W Jbidem, s. 240.
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ztozony stan faktyczny, ktérego ostatnim (i niezbgdnym) elementem pozosta-
je konstytutywne orzeczenie sadu w postgpowaniu dzialowym. Rozpoczecie
biegu terminu przewidzianego w art. 534 k.c. nalezy zatem faczy¢ z pojawie-
niem si¢ wlasnie tego elementu, a $cislej — z uprawomocnieniem si¢ postano-
wienia dziatowego. Takie orzeczenie dopiero z chwilg uprawomocnienia si¢
wywrze skutki w sferze prawa materialnego'.

Reasumujac, mozna przyjaé, ze omawiana uchwata SN z dnia 17 czerwca
2010 r. ma istotne znaczenie dla praktyki sadowej. Jest bowiem swoistym
podsumowaniem dotychczasowego dorobku judykatury i zdaje si¢ usuwaé
istniejace do tej pory watpliwosci orzecznictwa co do niektérych aspektéw
stosowania art. 527 § 1 k.c.

Powyzsze orzeczenie spotkato si¢ z aprobata doktryny, ktéra potwierdzita
stuszno$¢ jego tezy i krytycznie odniosta si¢ do orzeczenia z 19 pazdzierni-
ka 1995 r. Zdaniem takich autoréw jak Malgorzata Pyziak-Szafnicka czy
Marek Sychowicz'®, formalistyczna argumentacja lezaca u podstaw takiego
rozstrzygnigcia, odwotujaca si¢ do czysto procesowego wymiaru czynnosci
dtuznika oraz konstytutywnego charakteru wyroku znoszacego wspélnosé
ustawowa, bedacego Zrodtem przesunigé majatkowych i niejako konsumuja-
cego tre$¢ o$wiadczenia woli dtuznika, odrywa si¢ od praktycznych aspektéw
zagadnienia.

Podkreslano takze, ze wyrok znoszacy matzeniska wspdlnosé majatkowa
nie jest tzw. wyrokiem koniecznym, strony ten sam cel moga osiagnaé przez
zawarcie umowy; to samo dotyczy podziatu majatku wspdlnego po ustaniu
wspolnosei. Jednakze w wypadku wskazanych uméw interes wierzyciela jest
chroniony (odpowiednio przez art. 47" k.r.o. i art. 527 k.c.). W efekcie moze
dojs¢ do wykorzystywania postgpowania sadowego dla oszukiwania wierzy-
cieli. Na marginesie trzeba doda¢, ze argumentacja SN odwotujaca si¢ do
zasadniczego znaczenia sadowej kontroli uznania ostabla wobec aktualnego
brzmienia art. 213 § 2 k.p.c. (,sad jest zwigzany uznaniem powddztwa, chy-
ba ze [...]”). Natomiast obawy co do podwazenia mocy wiazacej konstytu-
tywnego wyroku s3 nieuzasadnione. Wyrok zapadly w procesie pauliariskim
w zadnym razie nie wzrusza wezesniejszych rozstrzygnie¢ sadu co do znie-
sienia wspé6lnosci i podziatu majatku wspdlnego. Skutkiem jego jest jedynie
mozliwo$¢ zaspokojenia si¢ wierzyciela z przedmiotéw, ktdre przeszly z ma-
jatku dtuznika do majatku osoby trzeciej®.

12 Zob. M. Pyziak-Szafnicka, [w:] System ..., op. cit., s. 293.

3 Glosa krytyczna M. Pyziak-Szafnickiej do wyroku SNz 19.10.1995 r., III CRN 40/95, Wyr.
OSP 1996, Nr 11, poz. 211.

1 M. Sychowicz, [w:] J. Gudowski, Komentarz KC, Ks. I11, t. 1, Warszawa 2013, s. 1024.

S Tbidem.
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Niejako w p6t drogi stanat SN w wyroku z 15 pazdziernika 1999 r. Dopu-
Scit zaskarzenie zawarcia ugody sadowej w toku postgpowania o podziat ma-
jatku wspélnego, podkreslajac dwoisty charakeer tej czynnosci oraz jej skutek
procesowy w postaci umorzenia postgpowania. Jednak w uzasadnieniu wy-
razono ponownie mysl, ze czynnosci o charakterze czysto procesowym nie
s3 objete dyspozycja art. 527 k.c., chociazby w jakims§ zakresie wywotywaty
okreslony skutek takze w sferze prawa materialnego. Do takich czynnosci SN
zaliczyl uznanie powddztwa o zniesienie wspélnosci ustawowej oraz ztozenie
zgodnego wniosku co do sposobu podzialu majatku wspélnego. Wsparciem
prezentowanej tezy ma by¢ okolicznos¢, ze czynnosci te nie wylaczaja dalsze-
go postepowania sadowego zmierzajacego do merytorycznego rozstrzygniecia
sprawy w drodze orzeczenia sadu.

Stanowisko to koresponduje z pogladem SN, wedtug ktérego w toku
postgpowania o zniesienie wspdlnosci ustawowej sad powinien bada¢ takze,
czy postgpowanie nie stuzy pokrzywdzeniu wierzycieli'. Na niedostatki tego
rozwigzania wskazuje Malgorzata Pyziak-Szafnicka w przywotanej glosie do
wyroku SN z 19 pazdziernika 1995 r.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z ww. autorka. Faktycznie takie rozwiazanie nie moze
by¢ uznane za zadowalajace, gdyz w praktyce uzaleznia efektywnos¢ ochro-
ny wierzyciela od zastosowanej przez dtuznika takeyki procesowej — zawarcie
ugody w toku postgpowania moze by¢ wzruszone, ale uznanie powdédztwa
i ztozenie zgodnego wniosku — nie, cho¢ w obu wypadkach dtuznikowi przy-
$wieca ten sam cel.

16 Por. np. wyrok z 24 maja 1994 r., I CRN 50/94, OSNC 1994, Nr 12, poz. 246.
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Umowa deweloperska w praktyce, red. A. Szymanczyk
[Wydawnictwo Wolters Kluwer, Warszawa 2014]

Po ponad dwdch latach obowiazywania ustawy z dnia 16 wrze$nia 2011 roku
o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego
(dalej: ,,Ustawa Deweloperska”) ukazala si¢ publikacja podsumowujaca do-
tychczasowe funkcjonowanie tej regulacji. Publikacja ta niewatpliwie jest od-
powiedzia na sygnalizowane, niemal od uchwalenia Ustawy Deweloperskiej,
problemy zwiazane z jej stosowaniem. Z tego wzgledu wybdr tematyki przez
jej autoréw nalezy ocenia¢ pozytywnie. Przedmiot badan autoréw koncentru-
je si¢ wokot praktycznych aspektéw funkcjonowania Ustawy Deweloperskie;j,
czego szczegdlnym wyrazem jest prezentacja odpowiedzi na najczeéciej zada-
wane pytania w ramach punktu FAQ. Dlatego tez omawiane opracowanie
nalezy postrzega¢ jako skierowane przede wszystkim do prawnikéw-prakey-
kéw zajmujacych si¢ obstuga podmiotéw zwiazanych z tzw. branza dewe-
loperska badz doradzajacych potencjalnym klientom deweloperéw. Publika-
cja skfada si¢ z dziewigciu rozdzialéw, z ktdrych kazdy odnosi si¢ do innego
aspektu umowy deweloperskiej.

W rozdziale pierwszym oméwiono regulacje prawne poprzedzajace ukon-
stytuowang Ustawg Deweloperskqg umowe deweloperska, a to: (I) umowe
o budowg lokalu (zgodnie z art. 18 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 roku
o spétdzielniach mieszkaniowych'), (II) umowe zawierang na podstawie art. 9
ustawy z dnia 24 czerwca 1994 roku o wlasnosci lokali?, (III) umowe przed-
wstepna w rozumieniu art. 389 kodeksu cywilnego®, (IV) umowg na zasadach
swobody uméw, w rozumieniu art. 353" kodeksu cywilnego. Poréwnujac

! Tekst jednolity z dnia 7 sierpnia 2013 r. (Dz.U. z 2013 r., poz. 1222).
2 Tekst jednolity z dnia 8 sierpnia 2000 r. (Dz.U. Nr 80, poz. 903).
3 Tekst jednolity z dnia 17 grudnia 2013 r. (Dz.U. z 2014 r., poz. 121).
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powyzsze regulacje, autor wskazatl nie tylko na réznice z obecnie obowiazuja-
ca konstrukcja umowy deweloperskiej, ale takze na mozliwos¢ ich stosowania
aktualnie. Kolejno, umowa o budowe lokalu ma stosunkowo waskie zastoso-
wanie, gdyz dotyczy wylacznie uméw zawieranych przez spétdzielnie miesz-
kaniowe z jej cztonkami, wymaga nadto, aby spéldzielnia byla wiascicielem
nieruchomosdci, na jakiej ma zosta¢ zrealizowane zamierzenie oraz aby legity-
mowata si¢ pozwoleniem na budowe. Natomiast regulacje prawne, okreslone
w art. 9 ustawy o wlasnosci lokali, sa zbyt rygorystyczne, gdyz wymagaja
posiadania przez dewelopera pozwolenia na budowe oraz wpisania roszczenia
z tytulu umowy do ksiggi wieczystej. Umowa przedwstgpna jest tymczasem
konstrukcja o waskim zakresie zastosowania, nie prowadzi bowiem do wy-
miany $§wiadczeri, albo samoistnego celu gospodarczego, a jej znaczenie po-
lega na stworzeniu prawnych gwarangji dla zawarcia umowy przyrzeczonej*.
Umowy stosowane w relacji deweloper—nabywca, przed wejsciem w zycie
Ustawy Deweloperskiej przybieraly czesto cechy stosunku zawierajacego ele-
menty uméw nazwanych z pewnymi modyfikacjami, na zasadzie wyrazonej
w 353" kodeksu cywilnego zasady swobody kontraktowania’. Umowy te, po-
dobnie jak te zawierane na podstawie art. 9 ustawy z dnia 24 czerwca 1994
roku o whasnosci lokali, weiaz moga znalezé zastosowanie w odniesieniu do
sytuacji, gdy przedmiotem umowy bedzie lokal niemieszkalny lub gdy kon-
trahentem dewelopera bedzie osoba prawna albo tez gdy deweloper uzyskat
przed zawarciem umowy decyzj¢ o pozwoleniu na uzytkowanie. Nadto autor
opracowania zwrécit uwage na funkcjonowanie umowy rezerwacyjnej przed
i po wejsciu w zycie Ustawy Deweloperskiej. W tym kontekscie autor zwrdcit
uwagg na istniejace watpliwosci, co do mozliwosci zastosowania obecnie tej
konstrukgji®, jednoczesnie wskazujac, ze przyktadowo w prawie francuskim
funkcjonuje umowa rezerwacyjna, jako odr¢bny typ umowy.

W rozdziale drugim uj¢to problematyke umowy deweloperskiej jako no-
wego typu umowy nazwanej. Autor stusznie podkresla, ze definicja zawarta

W opinii autora stuszne jest stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w wyroku z dnia 9 lipca
2003 roku (sygn. ake IV CKN 305/01, OSNC 2004, nr 7-8, poz. 130), ze w przypadku gdy
deweloper zobowigzuje si¢ ustanowi¢ odrebng wlasnos¢ lokalu i przenies¢ jego wlasnos¢ na
zamawiajacego, w sytuacji gdy budynek ma zosta¢ wybudowany, wykorzystanie konstrukeji
umowy przedwstepnej nie jest mozliwe, zob. s. 30.

W tej kwestii wypowiedzial si¢ m.in. Sad Najwyzszy w cytowanym w opracowaniu (zob.
s. 31) wyroku z dnia 30 czerwca 2004 roku (sygn. ake IV CK 521/03, LEX nr 183717),
zgodnie z ktérym umowa niespelniajaca wymagan art. 9 ustawy o wlasnosci lokali nie jest
niewazna, a niespelnienie tych wymagan oznacza tylko tyle, ze ustawa ta nie ma do niej za-
stosowania.

Por. B. Gliniecki, Umowa rezerwacyjna w swietle ustawy deweloperskiej, hetp://www.umowa-
deweloperska.pl/artykuly-lista/umowa-rezerwacyjna-w-swietle-ustawy-deweloperskiej  [do-

step: 21.03.2015].
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w Ustawie Deweloperskiej jest pierwsza definicja legalng umowy deweloper-
skiej, cho¢ wskazuje, iz istnieja poglady przeciwne, zgodnie z ktérymi brak
definicji normatywnej w przepisach Ustawy Deweloperskiej nie pozwala na
przyznanie umowie deweloperskiej (wprowadzonej przepisami Ustawy De-
weloperskiej) statusu umowy nazwanej’. Uzasadniajac swoje stanowisko, au-
tor wskazuje, ze za stusznoscia tego pogladu przemawia fake, iz w tresci Usta-
wy Deweloperskiej umieszczono nie tylko definicj¢ umowy deweloperskie;j,
ale takze jej przedmiotowo istotne postanowienia (essentialia negotii). W kwe-
stii przedmiotowo istotnych postanowien umowy podkresla natomiast, ze
nie mozna podzieli¢ stanowiska, jakoby dla istotnych postanowieri umowy
deweloperskiej zasadnicze znaczenie mial art. 22 ust. 1 Ustawy Deweloper-
skiej, cho¢ z tego przepisu nalezy wyciagnaé przed nawias pkt 18° i zaliczy¢ do
essentialia negotii. W konsekwencji autor podkresla, ze zawarta w art. 3 ust. 5
Ustawy Deweloperskiej definicja umowy deweloperskiej nie wyczerpuje jej
przedmiotowo istotnych elementéw, gdyz do tych postanowieri nalezy doda¢
art. 22 ust. 1 pke 18 Ustawy Deweloperskiej.

Szczegbtowe opisanie zagadnien dotyczacych tresci umowy deweloperskiej
znajduje si¢ natomiast w rozdziale 6 széstym. Autor dokonuje kwalifikacji
przedmiotowo istotnych postanowied umowy deweloperskiej w kontekscie
przestanek okreslonych w art. 22 ust. 1 Ustawy Deweloperskiej, dochodzac
do wniosku, ze przepis ten pelni inna funkcj¢ niz wykazanie elementéw
przedmiotowo istotnych, a mianowicie przestanki okre§lone w tym przepisie
nalezy traktowa¢ jako minimalng tre§¢ umowy deweloperskiej. To twierdze-
nie nie wydaje si¢ jednak catkiem prawidlowe. Ot6z, jak sam autor przyznaje,
umowa deweloperska moze nie zawiera¢ wybranych elementéw art. 22 ust. 1
Ustawy Deweloperskiej, w zwiazku z jej przedmiotem, np. gdy przedmiotem
umowy jest budynek jednorodzinny, to umowa nie bedzie okreslata usytu-
owanie lokalu mieszkalnego w budynku. Autor zwraca takze uwagg na réz-
nicg pomiedzy sytuacja, gdy postanowienia umowy deweloperskiej sa mniej
korzystne anizeli przepisy Ustawy Deweloperskiej, a pomini¢ciem w umowie
deweloperskiej ktorego$ z elementéw okreslonych w art. 22 ust. 1 Ustawy

Tak przykt. J. Pisulinski, [w:] Dlaczego umowa deweloperska nie jest umowq nazwang?, ,Re-
jent” 2013, nr 12, s. 35-40.

Tj. zobowiazanie dewelopera do wybudowania budynku, wyodrebnienia lokalu mieszkalne-
go i przeniesienia prawa wlasnosci tego lokalu oraz praw niezbednych do korzystania z lo-
kalu na nabywecg, albo przeniesienia na nabywce wlasnoséci nieruchomosci wraz z domem
jednorodzinnym lub uzytkowania wieczystego nieruchomosci gruntowej i wlasnosci domu
jednorodzinnego stanowigcego odrebng nieruchomos¢ lub przeniesienia utamkowej czgsci
wlasnosci nieruchomosci wraz z prawem do wylacznego korzystania z czgsci nieruchomosci
stuzacej zaspokajaniu potrzeb mieszkaniowych.
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Deweloperskiej’. W odniesieniu do tresci umowy deweloperskiej autor stusz-
nie poruszyt kwesti¢ prospektu informacyjnego, niemniej w tym zakresie bra-
kuje analizy prospektu jako integralnej cz¢$ci umowy deweloperskiej. Autor
zauwaza natomiast problem z réznica pomigdzy powierzchnia projektowa-
na a rzeczywista, stusznie podnoszac, ze klauzule okreslajace dopuszczalng
réznicg do 3% sa co do zasady dopuszczalne, o ile przewidziane jest prawo
do odstapienia od umowy w przypadku gdy przekroczony zostal wskaznik
réznicy powierzchni okreslony w umowie'’. Nie mozna natomiast zgodzi¢
si¢ z autorem, ze deweloper moze rozpoczaé proces zawierania uméw de-
weloperskich dopiero po nabyciu prawa wlasnosci/uzytkowania wieczystego
nieruchomosci. Otéz nie tylko powyzsza konstatacja nie wynika z przepi-
séw Ustawy Deweloperskiej (co sam autor przyznaje), dodatkowo sytuacja,
w ktérej deweloper uzyskal prawo do dysponowania nieruchomoscia na cele
budowlane, ale nie jest na tym etapie wlascicielem nieruchomosci, wystepuje
nierzadko''. Dokonujac przegladu orzecznictwa Sadu Ochrony Konkurengji
i Konsumentéw, autor przytacza spotykane w praktyce klauzule umowne ma-
jace charakter abuzywnych. Przyktadem tego jest cho¢by udzielanie dewelo-
perowi nieodwotanego i niegasnacego, z chwila $mierci, petnomocnictwa do
obciazania nieruchomos$ciami stuzebno$ciami przesytu, a w przypadku zbycia
nieruchomosci do zapewnienia takiego pelnomocnictwa od nabywcy, pod
rygorem kary umownej, czy klauzule pozwalajace deweloperowi na dokony-
wanie jednostronnych zmian w dokumentacji projektowej oraz zastgpowania
materialéw budowlanych zast¢pczymi. Budzacym natomiast wiele watpliwo-
$ci w praktyce jest przepis art. 25 Ustawy Deweloperskiej, zgodnie z ktérym
wysoko$¢ odsetek zastrzezonych na rzecz dewelopera nie moze przewyzszaé
kar umownych zastrzezonych na rzecz nabywecy. Po pierwsze trzeba zauwazy¢,
ze deweloperowi przystuguja odsetki ustawowe z tytulu opdznienia nabyw-
cy w spelnieniu §wiadczenia pienigznego z mocy prawa (art. 481 w zwiazku
z art. 359 kodeksu cywilnego). Ponadto odnosna regulacja prawna nie na-
kazuje poréwnania wysokosci odsetek naleznych deweloperowi z wysokoscia
odsetek zastrzezonych na rzecz nabywcy, cho¢ w tej kwestii nalezy zgodzi¢ si¢
z autorem, ze wykladnia celowosciowa powinna i§¢ w kierunku uznania, iz

W pierwszej sytuacji zastosowanie znajdzie art. 28 Ustawy Deweloperskiej, zgodnie z kté-
rym w miejsce postanowiei mniej korzystnych dla nabywcy stosuje si¢ przepisy Ustawy
Deweloperskiej, a w drugiej ochrong nabywcy zapewnia prawo do odstapienia od umowy
deweloperskiej.

Podobnie W. Wenda, [w:] Umowa deweloperska w systemie prawa — wwagi na marginesie mo-
nografii Ryszarda Strzelczyka ,,Umowa deweloperska w systemie prawa prywatnego”, Warszawa
2013 (artykut recenzyjny), ,Przeglad Prawa Publicznego” 2014, nr 6 (88), s. 57.

Por. B. Gliniecki, Umowa deweloperska. Konstrukcja prawna i zabezpieczenie wzajemnych rosz-
czerh stron, Warszawa 2012, rozdz. 4.1.1, System Informacji Prawnej Lex.
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jest to niedopuszczalne'?. Trudno$ci w stosowaniu art. 25 Ustawy Dewelo-
perskiej moga takze wynika¢ z probleméw w ich poréwnywalnosci, gdyz kary
umowne zastrzegane s cz¢sto kwotowo, co uniemozliwia poréwnanie z od-
setkami zastrzezonymi na rzecz dewelopera. Nie mozna natomiast zgodzi¢ si¢
z autorem, ze brak sprecyzowania w art. 27 ust. 1 Ustawy Deweloperskiej,
iz w momencie odbioru deweloper powinien legitymowac si¢ ostatecznym
pozwoleniem na uzytkowanie oznacza, ze decyzja ta nie musi by¢ ostateczna,
gdyz wprost z postanowieni art. 55 ust. 1 prawa budowlanego'® wynika, ze
do uzytkowania obiektu mozna przystapi¢ po uzyskaniu ostatecznej decyzji
o pozwoleniu na uzytkowanie'“.

Rozdzial trzeci poswigcony jest tematyce umowy deweloperskiej jako
wzorca umownego, ze szczeg6lnym wskazaniem na kwestie niedozwolonych
klauzul umownych. Ot6z umowa deweloperska jest zawierana przy wykorzy-
staniu wzorca umowy, ktéry stanowi zatacznik do prospektu informacyjnego.
W tym kontekscie autor zauwaza, ze istotnym kryterium, w zakresie stosowa-
nego wzorca umowy, jest strona podmiotowa zawieranych umoéw, gdyz na-
bywca moze by¢: (I) konsument rozumieniu art. 22" kodeksu cywilnego albo
(II) osoba fizyczna prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza i w zakresie swojej
dziatalno$ci nabywajaca lokal, albo (III) osoba prawna albo spétka osobowa
prawa handlowego. W $wietle powyiszego tylko do pierwszej kategorii na-
bywcéw znajdzie zastosowanie art. 385" i nast. kodeksu cywilnego. Odnoszac
si¢ do obrotu konsumenckiego, autor podaje przyklady klauzul abuzywnych,
wskazujac jednocze$nie, ze nie jest wykluczone, iz konkretna klauzula, mimo
ze objeta jest lista (klauzul abuzywnych), nie bedzie miata w okreslonym
przypadku niedozwolonego charakteru. Jednoczesnie za autorem nalezy po-
wtérzy¢, ze gtéwne $wiadczenia stron, jezeli zostaly sformutowane w sposéb
jednoznaczny, wyltaczono z kontroli abuzywnosci. Jest tak, gdyz przez gléwne
$wiadczenia nalezy rozumieé przedmiotowo istotne elementy umowy, ktére
przyjmowane sa przez strony na zasadzie wyraznego, a nie domniemanego
konsensusu.

Rozdzial czwarty stanowi natomiast oméwienie instytucji prospektu in-
formacyjnego — zaréwno jego tresci, jak i sposobu doreczania i informowa-
nia o zmianach na etapie poprzedzajacym zawarcie umowy deweloperskiej.

2 Por. D. Kurek, Komentarz do art. 25 ustawy z dnia 16 wrzesnia 2011 roku o ochronie praw

nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego, [w:] Ustawa o ochronie praw nabywcy
lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego. Komentarz, red. D. Okolski, Warszawa 2014,
System Informacji Prawnej Legalis.
13 Tekst jednolity z dnia 2 pazdziernika 2013 r. (Dz.U. z 2013 r., poz. 1409).
Zob. komentarz do art. 27 ustawy o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu
jednorodzinnego, [w:] A. Burzak, M. Okon, P. Patka, Ochrona praw nabywcy lokalu mieszkal-
nego lub domu jednorodzinnego, Warszawa 2012, System Informacji Prawnej Lex.
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W pierwszej kolejnosci autor rozwaza charakter prospektu informacyjnego
jako integralnej cz¢$ci umowy deweloperskiej w kontekscie odpowiedzialno-
$ci dewelopera za wykonanie calego przedsigwzigcia deweloperskiego. W tej
kwestii autor dochodzi do wniosku, ze zobowiazanie dewelopera ogranicza si¢
do przygotowania prospektu informacyjnego zgodnie z zatozeniami Ustawy
Deweloperskiej, dostarczania osobom, zainteresowanym zawarciem umowy
deweloperskiej, aktualizacji danych zawartych w prospekcie informacyjnym
i przekazywania aktualizacji osobom zainteresowanym zawarciem umowy
deweloperskiej, az do czasu jej zawarcia. Istotng takze kwestia, jaka porusza
autor, jest forma, w jakiej ma zosta¢ przekazany prospekt informacyjny. Otéz,
cho¢ przepisy Ustawy Deweloperskiej nie wskazuja, ze prospekt powinien
by¢ sporzadzony w formie pisemnej, to zgodnie z zatacznikiem do Ustawy
Deweloperskiej, stanowiacym wzér prospektu informacyjnego, jednym z nie-
zbednych jego elementéw jest podpis, co oznacza, ze deweloper doreczajac
prospekt na trwatym nosniku innym niz papier jest zobowiazany do okazania
(na zadanie osoby zainteresowanej zawarciem umowy deweloperskiej) wersji
nie tyle w postaci papierowej, co w formie pisemnej. Istotna takze kwestig, na
jaka autor zwrdcit uwagg, jest brak legalnej definicji dziatek sasiednich, kt6-
rych plan zagospodarowania wskaza¢ nalezy. Jednocze$nie stusznie podniesio-
no, ze watpliwosci rodzi takze zagadnienie sposobu pomiaru ,,promienia 1 km
od przedmiotowej nieruchomosci” oraz okreslenia rodzajéw inwestycji, jakie
powinny zosta¢é ujawnione w prospekcie w odniesieniu do nieruchomosci
sasiednich.

Cel i zasady funkcjonowania rachunkéw powierniczych to tematyka roz-
dziatu piatego. Autor zwraca uwagg na celowos¢ wprowadzonego mechanizmu
ochrony $rodkéw pochodzacych od nabywcéw, ktéry, inaczej niz w dotych-
czas stosowanych instytucjach rachunkéw powierniczych, natozyl na bank
funkcje niejako kontrolera przeptywéw wyptacanych z rachunkéw srodkéw.
W zwigzku z tym autor zauwaza istotna kwesti¢ — brak ustawowego obo-
wigzku bankéw wprowadzenia do swojej oferty mieszkaniowych rachunkéw
powierniczych, a tym bardziej konkretnego ich typu, co w efekcie oznacza,
ze banki kieruja najczesciej do deweloperéw oferte rachunkéw zamknigtych,
jako dla bankéw bezpieczniejszych'. W przedmiocie roli bankéw pojawita
si¢ takze watpliwo$¢, czy banki zobowiazane sa do badania skutecznosci od-
stapienia od umowy przez nabywce. Skadinad jednak ta kwestia w prakeyce
nie jest doniosta, zwazywszy, ze zwrot $rodkéw nastepuje wyltacznie w zwiaz-

15 Zob. Nabycie lokalu lub domu od dewelopera. Wykladnia przepiséw i efekt stosowania, red.
P. Chmielnicki, Warszawa 2014, s. 177: ,Preferowany [...] jest rachunek zamkniety [...].

»

Podpisanie przez bank umowy rachunku zamknigtego ogranicza ryzyko transakeji [...]”.
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ku z odstapieniem od umowy na zasadzie art. 29 Ustawy Deweloperskiej,
a mozliwo$¢ odstapienia na tej podstawie ograniczona jest 30-dniowym ter-
minem. Kolejno, autor oméwit wszystkie przewidziane w art. 4 Ustawy De-
weloperskiej srodki ochrony. W tym kontekscie autor zauwaza, ze pomimo
wymienienia czterech typéw zabezpieczen, de facto istnieja dwie formy: (I) za-
mknigty rachunek powierniczy oraz (II) otwarty rachunek powierniczy, ktéry
dodatkowo moze by¢ zabezpieczony gwarancja bankowa badZ ubezpiecze-
niowa. Co istotne w przypadku otwartego rachunku powierniczego z dodat-
kowym zabezpieczeniem wyptata z tytutu gwarancji na rzecz nabywcy moze
nastapi¢ wylacznie w dwoéch sytuacjach: (I) ogloszenia upadlosci dewelopera
albo (II) odstapienia od umowy deweloperskiej przez nabywce ze wzgledu na
nieprzeniesienie na niego prawa wlasnosci lokalu lub domu jednorodzinnego
w terminie. Ciekawym zagadnieniem jest rowniez poruszana przez autora
kwestia stosowania rachunku powierniczego do rozliczen z nabywcami niebe-
dacymi osobami fizycznymi albo w przypadku, gdy przedmiotem nabycia ma
by¢ lokal uzytkowy. Przepisy Ustawy Deweloperskiej nie wprowadzaja zakazu
w tym zakresie, tym niemniej, zgodnie z rekomendacja nr 12 Zwiazku Ban-
kéw Polskich, deweloper powinien prowadzi¢ odrebny rachunek, na ktéry
wplacane beda naleznosci za lokale inne niz mieszkalne, a takze wptaty po-
chodzace od 0s6b prawnych. Podobny problem pojawit si¢ w odniesieniu do
przedsigwzigé deweloperskich, rozpoczgtych przed dniem 29 kwietnia 2012
roku, w stosunku do ktérych Ustawa Deweloperska nie nakazywata prowa-
dzenia rachunkéw powierniczych. Analogicznie do poprzednio omawianej
kwestii Zwiazku Bankéw Polskich w rekomendacji nr 19 wypowiedziat si¢
negatywnie w przedmiocie mozliwosci prowadzenia rachunkéw powierni-
czych dla tych przedsigwzigé. Na koricu autor dotknat istotnego problemu
zwiazanego z wylaczeniem mozliwosci stosowania dotychczasowych zabez-
pieczenn kredytu bankowego na srodkach wptacanych przez nabywce, co
w praktyce oznacza wzrost kosztéw udzielonego finansowania przez bank lub
oczekiwanie przez bank dodatkowych zabezpieczeri.

Problematyka odpowiedzialnosci karnej z tytutu naruszenia obowiazkéw
wynikajacych z Ustawy Deweloperskiej oraz odpowiedzialno$¢ cywilnej wy-
nikajacej z umowy deweloperskiej to kolejno rozdzialy siédmy i 6smy.

Omawiajac problematyke odpowiedzialnosci karnej w Ustawie Dewelo-
perskiej autor przeanalizowat wszystkie trzy, poddane penalizacji, zachowa-
nia, a to: (I) wykroczenie polegajace na zaniechaniu sporzadzania prospektu
informacyjnego, (II) wystepek polegajacy na podaniu nieprawdziwych lub
zatajaniu prawdziwych informacji w prospekcie, (III) wystepek polegajacy na
wyplacaniu wbrew przepisom Ustawy Deweloperskiej srodkéw zgromadzo-
nych na otwartym rachunku powierniczym. W odniesieniu do wykroczenia
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autor zauwaza, ze w przypadku powierzenia osobie trzeciej obowiazku spo-
rzadzenia prospektu informacyjnego odpowiedzialnos¢ dewelopera zostanie
wylaczona. W przedmiocie wystepku polegajacego na podaniu nieprawdzi-
wych informacji autor podkresla, ze zgodnie ze wzorem prospektu informa-
cyjnego — pojecia ,informacje” i ,dane” nie sa tozsame, co oznacza, iz wedlug
literalnej wyktadni przepisu przedmiotem ochrony sa tylko ,informacje”.
Ponadto w odniesieniu do wystgpku polegajacego na podaniu nieprawdzi-
wych lub zatajaniu prawdziwych informacji w prospekcie, ustawodawca nie
zastosowal klauzuli zastgpczej, zgodnie z ktéra do odpowiedzialnosci karnej
mozna pociagna¢ osobg fizyczng reprezentujac jednostke organizacyjng czy
pracownika lub inng osob¢ umocowana przez dewelopera. W konsekwencji,
w przypadku gdy deweloperem bedzie osoba prawna albo jednostka organi-
zacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, to wytypowanie konkretnej oso-
by podlegajacej odpowiedzialnosci bedzie niemozliwe badz niedopuszczalne.
Podobnie kolejny z analizowanych przepiséw nie precyzuje, kto w rzeczywi-
stosci miatby odpowiada¢ za wystepek, gdyz banki, ktére funkcjonuja jako
osoby prawne, nie moga ponosi¢ odpowiedzialnoéci karnej. Takze zgodzi¢ si¢
nalezy z autorem, ze sformutowanie ,wyplaca deweloperowi” wytacza w spo-
s6b nieuzasadniony wyplate srodkéw na rzecz podmiotéw wspdlpracujacych
z deweloperem.

Odpowiedzialnos¢ cywilna dewelopera rozpatrywana jest na podstawie re-
ziméw: (I) odpowiedzialnosci na zasadach ogélnych, (II) odpowiedzialnosci
na podstawie klauzuli o karze umownej, (III) odpowiedzialnosci w ramach
rekojmi za wady przedmiotu umowy. W $wietle powyzszego na uwagg zastu-
guje spostrzezenie autora o cz¢gstym odwolywaniu si¢ do pojecia sity wyzszej,
jako przestanki ekskulpujacej. Otdz, jak stusznie zauwaza autor, sita wyzsza
stanowi granic¢ odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka, za$ granica odpowie-
dzialnosci na zasadzie winy jest wykonanie zobowiazania z nalezyta staranno-
$cig. W przedmiocie kar umownych autor celnie wskazuje, ze zastrzeganie kar
umownych na rzecz klientéw, bez mozliwosci dochodzenia roszczenia uzupet-
niajacego na zasadach ogélnych, moze rodzi¢ ryzyko uznania postanowienia
za abuzywne, w szczeg6lnosci gdy kara jest razaco niska. Natomiast wywody
na temat odpowiedzialnosci dewelopera z tytutu rekojmi sa czg$ciowo nieak-
tualne, a to ze wzgledu na nowelizacj¢ kodeksu cywilnego, jaka weszta w zycie
25 grudnia 2014 roku', niemniej warto odnotowad, ze odpowiedzialnos¢
z tytutu r¢kojmi jest zmodyfikowana przepisami Ustawy Deweloperskiej
w zakresie, w jakim dotycza wad stwierdzonych przy odbiorze i zgloszonych
przez nabywce do protokotu.

!¢ Ustawa z dnia 30 maja 2014 r. (Dz.U. z 2014 ., poz. 827).
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Opracowanie zamyka rozdzial dziewiaty po$wigcony zagadnieniom po-
datkowym. W rozdziale tym autor oméwit zagadnienia zwiazane z terminem
opodatkowania podatkiem dochodowym dewelopera, przeanalizowal pro-
blematyke kosztéw uzyskania przychodéw dewelopera zwiazanych z zawarta
umowg deweloperska oraz opisat tematyke podatku VAT w odniesieniu do
uméw deweloperskich. W nawiazaniu do pierwszego z poruszanych proble-
méw autor konstatuje, ze datg powstania obowiazku podatkowego nalezy
odnosi¢ do daty przeniesienia wlasnosci, bowiem z tym dniem deweloperowi
przystuguje wierzytelno$¢ z tytutu sprzedazy przedmiotowego lokalu. Nie-
mniej jednak autor zauwaza, iz brak jednoznacznego wskazania, jak nalezy
rozumie¢ pojecie wydania rzeczy, zawarte w art. 12 ust. 3a ustawy z dnia
15 lutego 1992 roku o podatku dochodowym od o0séb prawnych' i art. 14
ustawy z dnia 29 lipca 1991 roku o podatku dochodowym od oséb fizycz-
nych'®, moze by¢ Zrédtem sporéw z organami podatkowymi. Z kolei w kwe-
stii kosztéw uzyskania przychodu autor wnikliwie przedstawit problematyke
kosztéw bezposrednich i posrednich, szeroko prezentujac przy tym poglady
wyrazone w orzecznictwie. Rozpatrujac plaszczyzng umowy deweloperskiej
w kontekscie podatku VAT, autor przedstawil zar6wno stan prawny obowia-
zujacy przed dniem 1 stycznia 2014 roku, jak i po tej dacie. W opinii autora,
niezaleznie od zmian w przepisach prawa, obowiazek podatkowy powstaje
dopiero po wyplacie $rodkéw z rachunku powierniczego na rzecz dewelo-
pera, z czym nalezy si¢ zgodzi¢, gdyz zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia
11 marca 2004 roku o podatku od towaréw i ustug' przez dostawe towaru
rozumie si¢ przeniesienie prawa do rozporzadzania towarami jako wlasciciel.
Rozwijajac watek podatku, autor zwraca takze uwagg na prakeycznie istotng
kwestie, tj. réznicg w stawce podatku VAT, gdy lokal mieszkalny jest sprzeda-
wany wraz z przynaleznym udziatem w nieruchomosci wspélnej, w ramach
ktérego ustalono sposéb do korzystania z np. miejsc postojowych (wtedy
stawka podatku jest jednolita), od sytuacji, gdy sprzedaz lokalu mieszkalne-
go dokonywana jest tacznie ze sprzedaza udziatu w lokalu niemieszkalnym
z okresleniem sposobu korzystania z np. miejsc postojowych w ramach tego
lokalu (wtedy inna jest stawka dla lokalu mieszkalnego, a inna stawka dotyczy
udziatu w lokalu niemieszkalnym).

Podsumowujac, niniejsze opracowanie stanowi kompleksowy przeglad
problematyki funkcjonowania Ustawy Deweloperskiej w dwoch pierwszych
latach. Autorzy w sposdb przystepny i przejrzysty przedstawili najistotniejsze

17" Tekst jednolity z dnia 30 maja 2014 r. (Dz.U. z 2014 r., poz. 851).
18 Tekst jednolity z dnia 17 stycznia 2012 r. (Dz.U. z 2012 ., poz. 361).
¥ Tekst jednolity z dnia 29 lipca 2011 r. (Dz.U. Nr 177, poz. 1054).
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zagadnienia zwigzane ze stosowaniem Ustawy Deweloperskiej. Opracowanie
zawiera szereg odwotan do pogladéw judykatury oraz organéw podatkowych,
ciekawym zabiegiem jest takie prezentacja odpowiedzi na najczgéciej zada-
wane pytania zwigzane ze stosowaniem Ustawy Deweloperskiej. Sposéb uje-
cia materii jednoznacznie wskazuje, ze publikacja przeznaczona jest przede
wszystkim dla prawnikéw-prakeykéw zaréwno reprezentujacych dewelope-
16w, jak i potencjalnych nabywcéw lokali oraz doméw jednorodzinnych.
Tym niemniej podkreslenia wymaga, ze takze kwestie teoretyczne, w szcze-
gblnosci zwiazane z charakterem umowy deweloperskiej jako nowego typu
umowy nazwanej, znalazty si¢ w spektrum zainteresowarn autoréw. Jednakze,
nie ulega watpliwosci, ze poruszona materia to zwlaszcza zagadnienia prak-
tyczne. Z powyzszym koresponduje takze sposéb prezentacji zagadnien. Otéz
autorzy w niewielkim stopniu skoncentrowali si¢ na zagadnieniach zwiaza-
nych z geneza Ustawy Deweloperskiej. Opracowanie w zasadzie, oprécz na-
wigzania niejako na marginesie do rozwigzan francuskich w zakresie umowy
rezerwacyjnej i rachunkéw powierniczych, nie zawiera takze poréwnari z sys-
temami istniejacymi w innych pafstwach, natomiast uwaga autoréw skupita
si¢ przede wszystkim na problemach zwigzanych z wykladnia postanowieri
Ustawy Deweloperskiej na tle prawa polskiego. Dodatkowo wspomnie¢ na-
lezy, ze autorzy w zalaczeniu przedstawili wzér prospektu informacyjnego
oraz umowy deweloperskiej. Wprawdzie prezentacja tego pierwszego nie ma
istotnego znaczenia (wzér ten jest zalacznikiem do Ustawy Deweloperskiej),
to demonstracja wzoru umowy deweloperskiej w wersji proponowanej przez
autoréw moze by¢ pozyteczng propozycja dla praktykéw, do ktérych (jak wy-
zej wspomniano) gtéwnie adresowana jest praca. W konsekwencji omawiane
opracowanie nalezy ocenia¢ jako interesujaca i pozyteczna prébe zebrania za-
gadnieri, w szczeg6lnosci tych budzacych watpliwosci interpretacyjne, jakie
pojawily si¢ w pierwszych dwéch latach stosowania Ustawy Deweloperskiej.
Co wiccej, niniejsza publikacja ukazuje si¢ w czasie, gdy trwa dyskusja nad
nowelizacjq Ustawy Deweloperskiej, ktérej efektem ma by¢ przedstawienie
w Sejmie przez Urzad Ochrony Konkurengji i Konsumentéw projektu usta-
wy w drugim kwartale 2015 roku®, co niewatpliwie stanowi o dodatkowej
wartosci tego opracowania jako glosu krytycznego w przedmiocie stosowania
Ustawy Deweloperskiej w obecnym ksztalcie.

2 Zob. http://prawo.money.pl/aktualnosci/wiadomosci/artykul/ustawa-deweloperska-uokik-

-szykuje,197,0,1667781.html [dostgp: 21.03.2015].
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Jakub M. tukasiewicz, Matzenska wspofzaleznosc
majgtkowa w polskim prawie cywilnym
[C.H. Beck, Warszawa 2013]

Naktadem wydawnictwa C.H. Beck z koricem roku 2013 ukazata si¢ publi-
kacja autorstwa Jakuba Michata Lukaszewicza, pt. Malzeriska wspotzaleznosé
majatkowa w polskim prawie cywilnym. Wybér tematu pracy wydaje si¢ waz-
ny, albowiem matzeristwo jest podstawowa komérka spoteczng scalajaca dwie
niezalezne od siebie jednostki, ktére wezesniej funkcjonowaly samodzielnie.
Zaréwno w ujeciu empirycznym, jak i z prawnego punktu widzenia byly to
dwa osobne byty, ktére ksztattowaly si¢ samodzielnie oraz ksztaltowat si¢ ich
status prawny, czyli kreowaly sie¢ powiazan i zaleznosci prawnych. Analizu-
jac przepisy polskiego prawa, zauwazamy, ze ustawodawca przyznaje osobny
status instytucji matzeristwa, niejednokrotnie ja personalizujac, podkreslajac
jednoczesnie sktadowo$¢ i réznorodnos¢ powigzan i zaleznosci taczacych dwa
podmioty. Te powiazania nie odnosza si¢ tylko do wzajemnych stosunkéw
pomiedzy matzonkami, ale odgrywaja kluczowa rol¢ w funkcjonowaniu mat-
zeristwa jako podmiotu praw i obowiazkéw w stosunkach w zewngtrznym
obrocie prawnym. Wieloptaszczyznowos$¢ materii wymaga doktadnej i skru-
pulatnej analizy.

Autor, analizujac przepisy réznych galezi polskiego prawa, zwrécit uwagg
na specyficzny sposéb traktowania osoby posiadajacej status wspétmatzon-
ka, a takze relacje wystepujace pomigdzy matzonkami. Postawil sobie za cel
wskazanie tych relacji, uporzadkowanie ich oraz odpowiednie nazwanie, stad
postanowit m.in. wprowadzi¢ nowy termin — ,wspétzalezno$¢” w polskim
prawie cywilnym.

W pracy postawiono tezg, ze zwigzek matzeniski tworzy wieloptaszczyzno-
wa sie¢ powigzain pomi¢dzy matzonkami, ktérg autor nazywa ,wspétzalezi-
noscia’, oraz ze tworzy pewien symbiotyczny organizm, w ramach ktérego



212 TOMASZ TOMASZEWSKI

osoby matzonkéw polaczone s3 specyficzng relacja ,wspétzaleznosci”. Teza
nie jest odkrywcza nawet wéwczas, kiedy postuzymy si¢ okresleniem ,,wspé6t-
zalezno$¢”. Jest to zabieg bardziej semantyczny niz formuta nowatorska.
W dotychczasowych opracowaniach relacja migdzy matzonkami, okreslana
jako wspoétzaleznos¢, traktowana byla jak co$ oczywistego. Poniewaz zalei-
no$¢ jednego od drugiego malzonka i drugiego od pierwszego w oczywisty
sposéb generuje relacje wzajemnej zaleznosci, czyli wspétzaleznosci. Ter-
min ,wspétzalezno$¢” nie mozna uzna¢ wigc za co$ nowatorskiego, ale ra-
czej niestandardowy wydaje si¢, w prawnych rozwazaniach, punkt widzenia,
jaki prezentuje autor i jego bardzo wyrazne aksjologiczne podstawy. Méwiac
o specyficznej wi¢zi matzonkéw czy o naturze malzeniskiej wigzi, czyli w kon-
sekwencji o ,wsp6tzaleznosci”, autor zdecydowanie nawiazuje do chrzecijani-
skiej koncepcji osoby ludzkiej oraz matzeristwa i rodziny'. Autor prezentuje
poglad, ze cztowiek zdobywa wiedz¢ nie tylko poprzez whasne do$wiadcze-
nia, ale réwniez przez przekaz migdzypokoleniowy, a rozwéj cztowieka osiaga
»swoja pelni¢” tylko w prakomorce spolecznej, jaka jest rodzina. Rodzina
w chwili powstania zawsze wyrasta z potaczenia dwéch oséb odmiennej plci
i dopiero wéwczas uzyskuje zdolno$¢ do reprodukgji. Naturalny porzadek
rzeczy to mezcezyzna i kobieta tworzacy rodzing, czyli matzonkowie. Z tego
wyprowadzany jest dalej wniosek, ze sama natura determinuje pozostanie
ojca przy matce przynajmniej na okres wychowania potomstwa. Podstawa
wszelkich rozwazani autora, w oparciu o przepisy prawne, jest przekonanie
o malzenistwie jako sformalizowanym zwiazku kobiety i mezczyzny, wzgled-
nie trwalym, majacym na celu prokreacj¢ i zabezpieczenie materialnych i fi-
zyczno-emocjonalnych potrzeb czlowieka.

Z tego punktu widzenia autor stara si¢ odpowiedzie¢ na pytanie o istote
malzeristwa i zrédlo wzajemnych praw i obowiazkéw matzonkéw oraz, jak
twierdzi, za gléwny cel postawit sobie wskazanie zaleznosci wystepujacych
miedzy matzonkami z prawnego punktu widzenia, uporzadkowanie tych za-
leznosci, jak réwniez odpowiednie ich nazwanie. Stara si¢ tez przywotad te
wszystkie instytucje, ktére w prawie matzeriskim istnialy od dawna, w celu
wskazania ich wspélnego Zrédta i wzajemnych powiazan. Przy czym zarzeka
si¢, ze nie jest to encyklopedyczne prezentowanie poszczegdlnych instytucji
prawa rodzinnego. Co do niektérych tez autora mozna mie¢ jednak istotne
zastrzezenie.

Autor rozpoczyna swoje rozwazania od rozdziatu, w keérym ukazuje ewo-
lucj¢ przemian relacji matzenskich na przestrzeni dziejéw od zaleznosci do
wspdlzaleznosci w porzadku chronologicznym z uwzglednieniem antycznego

1

E Adamski, Socjologia matzeristwa i rodziny, Warszawa 1984, s. 50-57.
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modelu w prawie rzymskim, rozwiazai wypracowanych w sredniowieczu, po-
przez kodyfikacje napoleoriskie implementowane do prawa polskiego w okresie
porozbiorowym, az do czaséw wspéiczesnych. Dalej prezentowane s3 rozwiaza-
nia prawne po drugiej wojnie $wiatowej, ktére dekretem wprowadzaly unifika-
cje prawa malzeniskiego kontynuowana w pézniejszych kodeksach rodzinnych.
Za kres ewolugji zjawiska ,,wspétzaleznosci” autor uwaza nowelizacje Kodeksu
z 2004 roku, ktéra, w miejsce nieograniczonej odpowiedzialnosci majatkiem
wsp6lnym, zaweza prawo roszczenia wierzyciela do wspdlnosci majatkowej
i warunkuje je uprzednia akceptacja wspotmalzonka dtuznika. Co wigcej autor
takie rozwiazanie uwaza za pozadane i rozsadne, tym samym przeczac swoim
wezesniejszym twierdzeniom o symbiotycznym charakterze relacji matzonkéw
w sformalizowanym zwigzku matzeriskim®. Sfer¢ duchowa prébuje przenosi¢
na sfer¢ prawno-materialng, nie zauwazajac przy tym, ze symbioza, w zwiazku
matzeriskim, to wyidealizowany obraz stosunkéw miedzyludzkich, ktéry nie-
ustannie jest weryfikowany przez do§wiadczenie zyciowe i orzecznictwo sado-
we. Mozna powiedzie¢ wigcej — symbioza niekoniecznie musi by¢ zjawiskiem
takiego $cistego wspétzycia, ktére przynosi korzysci kazdej ze stron. Czasami
symbioza przybiera posta¢ pasozytnictwa i przed czyms takim chroni wspét-
matzonkéw m.in. nowelizacja Kodeksu z 2004 r.

W nastgpnym rozdziale autor prébuje, poprzez analizg¢ skutkéw sforma-
lizowania zwiagzku malzeriskiego, odpowiedzie¢ na pytanie, na czym polega
natura malzedistwa. Stara si¢ zdefiniowad ,,co§”, co wywoluje takie skutki.
Najpierw autor wymienia skutki o charakterze uniwersalnym zdefiniowanej
przez siebie wspétzaleznosci matzenskiej, czyli pojawiajace si¢ niezaleznie
od ustroju majatkowego miedzy malzonkami, i jako takie uniwersalne wy-
znaczniki wymienia zmiang stanu cywilnego, czy np. przyjecie wspdlnego
nazwiska uwazajac je jedynie za zewngtrzne przejawy natury malzeristwa.
O wiele istotniejsze dla okreslenia natury matzeistwa uznaje tzw. skutki oso-
bowe wspétzaleznosci matzeriskiej (niesankcjonowane), takie jak: obowiazek
wiernosci, wzajemnej pomocy, wzajemnego pozycia. Za jeszcze wazniejsze
dla okreslenia natury matzeristwa uwaza nastgpstwa sformalizowania zwiazku
malzeniskiego takie jak: prawo do wzajemnego reprezentowania (w niekté-
rych czynnosciach prawnych) bez przedstawiania pelnomocnictwa, solidarng
odpowiedzialno$¢ za zobowiazania (nie wszystkie), obowiazek wzajemnego
alimentowania si¢, wzajemnego udost¢pniania mieszkania bedacego w po-
siadaniu jednego z nich. Z istnienia tych skutkéw wyprowadza wniosek, ze
to ,co$” to wlasnie wspélzalezno$é. Dowdd istnienia wspétzaleznosei autor

2 ].M. Lukasiewicz, Malzeriska wspdtzaleznosé majatkowa w polskim prawie cywilnym, Warsza-

wa 2013, s. 136.
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wzmacnia poprzez zwrécenie uwagi na istnienie skutkéw nieodwracalnych,
np. powinowactwo nawigzane w wyniku zawarcia zwiazku matzeriskiego czy
nabycie petnoletniosci przez sformalizowanie zwiazku matzeriskiego. Mozna
si¢ zgodzié, ze osoba zyjaca w zwiazku matzenskim, z punktu widzenia pra-
wa, nie jest catkowicie niezalezna, ale wzajemne prawne relacje matzonkéw
dalekie s3 od symbiozy®. Mamy raczej do czynienia z nakladaniem si¢ lub
przenikaniem niektérych sfer prawnych matzonkéw. Wspélne opodatkowa-
nie, istnienie wspélnego dorobku czy tez mozliwos¢ kontroli dziatalnosci go-
spodarczej wspétmatzonka niekoniecznie musza $wiadczy¢ o symbiozie mat-
zonkdéw, nawet jezeli za prawne zjawisko uznamy, za autorem, umiej¢tnosé
po$wigcania si¢, rozumiang tutaj jako dzielenie si¢ wspSlnie wypracowanym
majatkiem.

Rozdzial trzeci autor pos$wiecit wspétzaleznosci w ustroju wspdlnosci.
Z praktycznego punktu widzenia w tym rozdziale rozwazane sa czotowe
aspekty relacji pomiedzy matzonkami — chodzi o materialny aspekt wie-
zi malzenskiej. Niewatpliwie najwazniejsze sa tu reguly zarzadu majatkiem
wspdlnym oraz odpowiedzialnos¢ tym majatkiem za zobowiazania. Odpo-
wiedzialno$¢ za sktadniki wspdlnego majatku istnieje z mocy samego prawa.
Ustawodawca jednak prawdopodobnie nie kierowat si¢ istnieniem wyideali-
zowanej w poprzednich rozwazaniach wspétzaleznosci matzonkéw, a raczej
interesem panistwa. Przed transformacja ustrojowa Polski, tj. przed 1989 r.,
panstwo dazyto do podporzadkowania sobie jednostek i rodzin takze w sferze
materialnej. Ustawodawca, wprowadzajac nowy ustréj, zmuszony zostat do
dostosowania systemu prawa do gospodarki kapitatowej, stad nie mozna bylo
pomina¢ ingerencji takze w stosunki majatkowe powstajace pomiedzy samy-
mi matzonkami, jak i pomiedzy malzonkami i podmiotami zewngtrznymi,
a dyktowanymi nadazaniem za wymaganiami wolnego rynku i kapitalizmu®.

Wzajemna odpowiedzialno$¢ majatkowa za zobowiazania kazdego z mal-
zonkéw jest przede wszystkim prawng gwarancja plynnosci finansowej w re-
lacjach gospodarczych i nie ma nic wspélnego z mistyczng jednoscia czy
symbioza malzonkdw, a takze rzadko tez przyczynia si¢ do jeszcze wigkszego
zespolenia relacji matzeniskich, takich jak wspétpraca czy zaufanie. Nawet
w egzekucji z majatku wspdlnego nie chodzi tez o ukaranie malzonka (nawet
posrednie), tylko gtéwnie o skuteczno$¢ tej egzekucji niezaleznie od subiek-
tywnego poczucia krzywdy drugiego z malzonkéw. Osoby zawierajace zwia-
zek matzeniski §wiadomie decydujg si¢ na wspélnote majatkows ze wszystkimi

> P Kasprzyk, Stosunki majatkowe migdzy matzonkami a prowadzenie dziatalnosci gospodarczej

przez matzonkdw — zagadnienia wybrane, Krakéw 2005, s. 83.
¢ G.W. Kotodko, Wielka Transformacja 1989-2029. Uwarunkowania, przebieg, przysziosc,
,Ekonomista” 2009, nr 3, s. 353-371.
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tego, nawet przykrymi, konsekwencjami, albo zabezpieczaja si¢ przed takimi
przykrymi konsekwencjami rozdzielno$cia majatkowa.

W nastgpnym rozdziale autor przedstawia aspekty elastycznosci matzenskiej
wspdlzaleznosci, m.in. intercyzy umozliwiajacej matzonkom okreslenie wta-
snego regulaminu w zakresie ich spraw majatkowych. Autor zwraca uwagg, ze
wsp6tzaleznos¢ matzeriska bardzo tatwo poddaje si¢ modyfikacjom w zalezno-
§ci od sytuacji panujacej pomigdzy wspétmalzonkami, a kodeksowe regulacje
nic nie narzucaja. Dalej autor stwierdza, ze matzonkowie moga nie podpo-
rzadkowac sig relacji wspétzaleznosci w przypadku, gdyby im ta relacja nie od-
powiadata’. Wniosek éw przeczy dowodzonej w calej pracy tezie na istnienie
czegos, co jest przypisanym malzeristwu i prawie mistycznym bytem w postaci
ywspotzaleznosci”, o ktorej istnieniu jakoby $wiadcza skutki zawarcia matzen-
stwa. Autor za podstawe swoich rozwazan przyjmuje istnienie niemalze osob-
nego bytu w instytucji matzeristwa, zyjacego wedtug osobnych, wyzszych zasad,
niewywodzacych si¢ z norm prawnych. Normy te dopetniaja instytucje malzeri-
stwa. Z drugiej strony zauwazy¢ mozna postuzenie si¢ pelnym racjonalizmem
w podejéciu do stosunkéw majatkowych powstajacych pomigdzy matzonkami
i podmiotami zewngtrznymi, ktére autor w calosci akeeptuje i uwaza za stusz-
ne. Wzajemna zalezno$¢ w malzedistwie, czyli ,wspétzaleznos¢”, w niekeérych
obszarach, kiedy jest to korzystne z punktu widzenia interesu paristwa czy spo-
leczenistwa, istnieje obligatoryjnie, a w pozostatych jest ksztaltowana dowolnie
poprzez interesy kazdego z matzonkéw. Te i inne poglady autora sktaniaja do
polemiki i wskazuja na bfedne zatozenie autora. Wspélczesnie nacisk ktadziony
jest na zachowanie niezalezno$ci matzonkéw w obrocie majatkowym. Problem
ten zauwazy! juz Komitet Ministréw Rady Europy, wydajac rezolucje nr 78/37
w 1978 roku, gdzie w mysl gléwnej idei, kazdy ze wspétmatzonkéw powinien
mie¢ mozliwos$¢ realizacji swoich praw niezaleznie, bez koniecznosci uzaleznie-
nia jej od decyzji wspétmatzonka, a pafstwa stanowiac prawo, nie powinny
tego w zaden sposdb ograniczac®.

Rozprawa Matzeriska wspdtzaleznosé majatkowa w polskim prawie cywil-
nym jest dobrym, popularnonaukowym poradnikiem dla kazdego, kogo
interesuja zagadnienia dotyczace prawnych konsekwencji zawarcia zwiazku
malzeniskiego. Trudno jednak potraktowaé t¢ pozycje jako nowatorski sposéb
przedstawienia konsekwencji prawnych posiadania statusu matzonka, a za-
tem nie sposdb wskazaé, ze pozycja stanowi wklad w rozwéj nauki. Opraco-
wanie zawiera wiele praktycznych porad, chociaz zupelnie pominigte zostaty
zagadnienia prawne zwiazane z rozwiazaniem matzeristwa, czyli z ustaniem

> ].M. Lukasiewicz, op. cit., s. 136.
¢ Standardy prawne Rady Europy. Prawo rodzinne, red. M. Safjan, t. I, Warszawa 1994, s. 272~
276.
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jakiejkolwiek ,wspélzaleznosci” wzgledem wspotmatzonkéw. Pominigcie
tych waznych aspektéw prawnych, bedacych réwniez skutkiem sformalizo-
wania zwigzku matzenskiego, wynika prawdopodobnie z przyjetego przez
autora systemu chrzescijariskich wartosci, ktére s3 w rozprawie podstawa do
wszystkich rozwazan. Nie mniej jednak mozliwo$¢ rozwiazania matzeristwa
jest faktem w polskim systemie prawnym i rodzi tak samo powazne skutki
dla wspétmalzonkéw, jak trwanie w zwiazku matzeriskim. Byli matzonkowie
z chwilg rozwodu sg takze obcigzani obowiazkiem alimentacyjnym wobec
wspoélnych matoletnich dzieci. Obowiazek alimentacyjny moze dotyczy¢ tak-
ze w niektérych sytuacjach dzieci petnoletnich. Co wigcej, obowiazek ali-
mentacyjny istnieje takze migdzy rozwiedzionymi matzonkami, jezeli Zadne
z nich nie ponosi winy rozkladu pozycia, badz tez jezeli sad zaniechat orzeka-
nia o winie, a takze jezeli orzeczono rozwéd z winy obojga matzonkéw. Prze-
stanka wykazujaca silng wspélzaleznos¢ jest wlasnie ten ostatni obowiazek
alimentacyjny (wzgledem ex-malzonka, ktéry popadt w stan niedostatku).
Kolejnym przykladem wspétzaleznosci, juz po ustaniu malzefistwa, s tak-
ze wspdlne zobowiazania wynikajace np. z kredytéw. Gdy umowe zawiera-
ja oboje matzonkowie, wowczas oboje odpowiadajg za dlug, niezaleznie od
tego, czy malzenistwo trwa, czy zostalo rozwiazane. W trakcie matzenstwa
oraz po jego ustaniu wierzyciel moze domaga¢ si¢ spetnienia §wiadczenia od
jednego, albo od obojga matzonkéw, poniewaz oboje byli i s dluznikami.
Ta problematyka w analizie problemu zaleznosci majatkowych dotknigta
zostala ostracyzmem. Tymczasem potrafi ona zwigza¢ dwa podmioty wste-
pujace w zwiazek matzeriski na wiele lat juz po jego ustaniu. Dla przykladu,
organy skarbowe majga okres pigciu lat na obciazenie zalegtosciami podatko-
wymi ex-matzonka. Co ciekawe, dotyczy to takze zobowiazari podatkowych,
ktére powstaly jeszcze przed zawarciem matzeristwa. Zaréwno matzonek, jak
i ex-matzonek partycypuja w splacie dtugéw calym swoim wkladem w czgé¢
dorobkowa. Jako, ze odpowiedzialno$¢ za dtugi matzonka jest solidarna, fi-
skus moze $ciagna¢ caly zalegly podatek takze z majatku ex-matzonka. W tym
kontekscie mozna jeszcze wskazad, ze w opinii publicznej krazy powiedzenie,
ze ,kredyt hipoteczny wiaze dwie osoby mocniej niz matzedstwo” i trudno
z tym si¢ nie zgodzi¢, m.in. dlatego ,wspélzalezno$¢” pomigdzy podmiota-
mi pozostajacymi w zwigzku matzeriskim — jak zreszta sam autor nieSmiato
wspomniat — nie wygasa po jego ustaniu. Stosunki prawne, jakie facza bytych
matzonkdw, bywaja dalece bardziej problematyczne. Tak wigc wspétzaleznosé
nie jest cechy charakterystyczng tylko i wylacznie dla matzenstwa. Niedo-
strzezenie tego w odpowiedni sposéb przez autora sprawia, ze jego rozwazania
sa nickompletne i trudno potraktowac je jako nalezycie udokumentowane.
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Mieczystaw Goc, Wspofczesny model
ekspertyzy pismoznawczej.
Wykorzystanie nowych metod i technik badawczych
[Wydawnictwo Volumina, Warszawa—Szczecin 2015]

Recenzowana monografia dotyczy problematyki pismoznawstwa kryminali-
stycznego jako multidyscyplinarnej dziedziny kryminalistyki, ktéra wykorzy-
stujac rézne metody badawcze, umozliwia identyfikacje osoby na podstawie
$ladu graficznego. Autor porusza rowniez problem istoty ekspertyzy pismo-
znawczej, ktérej wartos¢ zalezy od wielu czynnikéw. Wspélczesnie najcze-
$ciej wykorzystywana metoda, stosowang podczas kryminalistycznych badan
pisma, jest metoda graficzno-poréwnawcza. Jednak dzisiejszy rozwdj tech-
nologii pozwala na udoskonalanie badan, dajac mozliwo$¢ korzystania z no-
woczesnych programéw komputerowych, tworzonych specjalnie na uzytek
pismoznawstwa. Programy te pozwalaja na pelniejsze i efektywniejsze wy-
korzystywanie metod pomiarowych i statystycznych, co moze prowadzi¢ do
zmniejszenia poziomu subiektywizmu w opiniowaniu.

Autor monografii jest uznanym specjalista z zakresu pismoznawstwa oraz
autorem wielu publikacji, wsréd ktérych recenzowana pozycja zajmuje szcze-
gblne miejsce. Zwraca w niej uwage na mozliwos¢ adaptacji nowych progra-
moéw i technik komputerowych w badaniach pisma.

Praca liczy 448 stron i jest podzielona na pi¢¢ rozdziatéw poprzedzonych
wprowadzeniem do podejmowanych zagadnieni, w ktérym to Autor okreslit
gléwny cel pracy zaktadajacy ,[...] opracowanie takiego modelu ekspertyzy
pismoznawczej (ze wskazaniem jego ztozonosci, uwarunkowar praktycznych,
organizacyjno-prawnych i innych), ktéry odpowiada wspétczesnym wymo-
gom metodyki badawczej i mozliwosciom technicznym zapewniajacym
w maksymalnym stopniu obiektywizacj¢ badant w tej dziedzinie krymina-
listyki oraz spetnia kryteria dowodu naukowego, a w konsekwencji umozli-
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wia prawidlowe opiniowanie do celéw procesowych”'. Autor stara si¢ umiej-
scowi¢ problematyke ekspertyzy pismoznawczej, przedstawiajac jej pozycje
w doktrynie i judykaturze, a takze prezentuje rézne stanowiska odnoszace
si¢ do standardéw naukowych tej ekspertyzy. Istotne jest réwniez omdéwienie
najczesciej stosowanej metody do badari pisma, czyli metody graficzno-po-
réwnawczej, wskazanie jej wad oraz zalet w odniesieniu do innych metod
oraz wyznaczenie pewnego kierunku zmian, ktére powinny mie¢ miejsce, aby
zapewnic jeszcze lepsze i rzetelniejsze opiniowanie. Gtéwna hipoteza badaw-
cza zakladata, ze: ,ekspertyza pismoznawcza wykonana zgodnie z kanonami
zmodyfikowanej metody graficzno-poréwnawczej, uwzgledniajacej w szero-
kim zakresie mozliwosci programéw komputerowych i nowoczesnych tech-
nik badawczych, spetnia kryteria dowodu naukowego i w formie opinii moze
stanowi¢ wiarygodny dowdd w postepowaniu procesowym’™. Wedtug Autora
stworzone programy komputerowe (ktérych prezentacja i dziatanie zostaty
przedstawione w koricowych rozdziatach pracy) moga udoskonali¢ wykony-
wanie ekspertyz z zakresu pismoznawstwa, a okazuja si¢ szczegélnie przydat-
ne w analizie cech grafometrycznych pisma. Autor zaprezentowal réwniez
nowa metode¢ badan, ktéra umozliwia zweryfikowanie kolejnosci nanoszenia
na podtoze dokumentu wydrukéw komputerowych i kserograficznych w sto-
sunku do zapiséw wykonanych recznie lub innych naniesien (np. odbitek
pieczatek) w sytuacji, gdy $lady te nie krzyzuja si¢ ze soba.

Autor zachowal swoista kolejnos¢ wprowadzenia zagadnien zwiazanych
z ekspertyza pismoznawcza, poczynajac od wskazania rodzaju dokumentéw,
przedstawienia teorii $ladu kryminalistycznego oraz pojecia badan identyfi-
kacyjnych, poprzez ujecie aspektéw prawnych zwiazanych z ekspertyza pi-
smoznawcza, az do umiejscowienia jej wéréd ekspertyz kryminalistycznych
i odréznienia od ekspertyzy technicznej dokumentéw. Zakres tematyczny
wskazany powyzej stanowi problematyke I rozdziatu pracy.

Rozdziat II traktuje natomiast o naukowosci ekspertyzy pismoznawczej.
Autor prezentuje rdzne stanowiska dotyczace odbioru i mozliwosci wyko-
rzystywania tejze ekspertyzy dla celéw sadowych. Mozna zauwazy¢, ze ze-
stawiono ze soba dwa odmienne poglady na temat naukowosci ekspertyzy
pismoznawczej: stanowisko wywodzace si¢ z kultury anglosaskiej, gdzie eks-
pertyza pismoznawcza w wigkszosci przypadkéw nie jest uznawana jako do-
wod naukowy, poniewaz nie spetnia wymogéw takiego dowodu w kontekscie
standardu Dauberta — jedli przyjmowaé model amerykariski. Natomiast mo-

' M. Goc, Wipdlczesny model ekspertyzy pismoznawczej. Wykorzystanie nowych metod i technik

badawczych, Warszawa—Szczecin 2015, s. 12.
2 Ibidem, s. 13-14.
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del brytyjski nie zaklada juz tak doktadnie opracowanych regut i jest nieco
bardziej zblizony do modelu kontynentalnego, cho¢ réwniez kaze wazy¢ wia-
rygodnos¢ takiego dowodu z opinii biegtego pod katem okreslonych czynni-
kéw. Jesli chodzi o kraje, w ktérych funkcjonuje system kontynentalny, za-
ktadajacy zasade swobodnej oceny dowodéw, uznanie takiego dowodu opiera
si¢ nieco na innym poziomie, gdzie wigkszy nacisk kladzie si¢ na poprawnosé¢
i teoretyczne uzasadnienie stosowanych metod, ocenianych poprzez pryzmat
kwalifikacji i umiejetnosci biegtego. Waznym elementem tego rozdziatu jest
przedstawienie standardéw i przestanek dotyczacych naukowosci dowodu
obowiazujacych w polskiej doktrynie, ktérych ocena zostala wyrazona w opi-
niach autoréw zajmujacych si¢ pismoznawstwem, m.in. Tadeusza Widty, J6-
zefa Wojcikiewicza, Tadeusza Tomaszewskiego czy Adama Buczka. Zaprezen-
towane stanowiska pozytywnie odnosza si¢ do uznawania tezy o naukowosci
ekspertyzy pismoznawczej, co wigeej, dostrzec mozna krytyke zarzutéw doty-
czacych odmiennego pogladu. Wazna kwestia, poruszong w trakcie tych roz-
wazan, jest zwrécenie przez Autora uwagi na problem istoty samych ustaleri
eksperta, ktéry analizujac konkretny przypadek, wysnuwa wnioski i ustale-
nia, ktdre nie majg waloru twierdzen naukowych (jak twierdzi Matgorzata Le-
$niak). Réwniez stusznie zauwaza Jan Widacki, ze uprawianiem nauki nie jest
wykonywanie ekspertyz na uzytek wymiaru sprawiedliwosci, a twierdzenia
naukowe opierajg si¢ na pewnych uogélnieniach wynikajacych m.in. z badani
prowadzonych przez eksperta oraz stosowania dorobku wypracowanego przez
inne dziedziny naukowe’. Autor takze proponuje, aby nie utozsamia¢ kazdej
opinii sadowej z ,dowodem naukowym”, poniewaz bytoby to zbyt szerokie
ujecie’. Stwierdzi¢ mozna, ze Autor opowiada si¢ za uznaniem naukowych
podstaw istoty ekspertyzy pisma i badan identyfikacyjnych z podkresleniem
braku wartosci twierdzenia naukowego jednostkowej ekspertyzy pismoznaw-
czej wykonanej w konkretnej sprawie, przy zalozeniu, ze taka ekspertyza zo-
stala wykonana zgodnie z przyjeta metodyka badan.

Kolejnym problemem analizowanym przez Autora monografii jest kwe-
stia kategorycznosci opinii z zakresu pismoznawstwa. Zagadnienie to wiaze
si¢ z trudnodcia interpretacji uzyskanych wynikéw badan, czego przyczy-
ny dopatrywac si¢ mozna szczegdlnie w wysokim poziomie subiektywizmu
obecnego przy eksperckim opiniowaniu oraz w braku stabilnosci odruchu
graficznego, ktéry w trakcie rozwoju osobniczego ulega fluktuacjom, zaréw-
no o charakterze wewngtrznym, jak i zewngtrznym. Autor zdecydowanie stoi
za przyjmowaniem kategorycznosci opinii, opowiadajac si¢ za tradycyjnym

3 Ibidem, s. 75.
4 Ibidem, s. 79.
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modelem identyfikacji indywidualnej oraz powolujac si¢ na rézne argumenty
zaprzeczajace teorii o braku podstaw do konstruowania opinii o charakterze
kategorycznym, stwierdza, ze brak takiej opinii ,[...] méglby wreez dopro-
wadzi¢ do paralizu wymiaru sprawiedliwosci™. Przyjecie takiego stanowiska
jest reakcja na ostatnio podejmowane zagadnienie zmiany pogladéw dotycza-
cych identyfikacji i wyrazania kategorycznych wnioskéw w opiniach, ktérych
zwolennikiem jest m.in. Jerzy Konieczny®. Wedlug J. Koniecznego nie ma
zadnego naukowego argumentu zmuszajacego do przyjecia zasady indywidu-
alizacji, dlatego ekspert nie powinien opiniowad kategorycznie o wspélnym
zrédle pochodzenia sladéw w sytuacji petnej zgodnosci materiatu poréwnaw-
czego i dowodowego’. Autor monografii, podobnie jak J. Konieczny, wypo-
wiada si¢ pozytywnie o stosowaniu w badaniach pisma metod statystycznych
oraz matematycznych. Jednak pewne obawy przed wprowadzeniem takich
rozwigzan wynikaja z braku odpowiedniego przeszkolenia decydentéw proce-
sowych, ktérym otrzymanie opinii o charakterze niekategorycznym, a przed-
stawiajacych skomplikowane wzory i wykresy moze utrudni¢ podejmowanie
decyzji procesowych. W dalszym ciagu Autor podkresla wage doswiadczenia
i kwalifikacji bieglych oraz laboratoriéw posiadajacych odpowiednie atestacje
i certyfikacje. Wprowadza réwniez pojecie ,wartosci badawczej™®, zdecydo-
wanie odrézniajac to pojecie od wartosci dowodowej oraz wymienia kilka
klasyfikacji przyczyn bledéw popetnianych przez ekspertéw. Wedtug Autora,
pomimo bledéw zdarzajacych si¢ podczas badari pisma i nie zawsze pochleb-
nych opinii o wartosci wydawanych ekspertyz, nie nalezy odrzuca¢ metodo-
logicznych podstaw identyfikacji indywidualne;.

W rozdziale III Autor opisuje tradycyjny model ekspertyzy pismoznaw-
czej. Wymienia takze inne metody stosowane do tej pory w pismoznawstwie,
ktére przedstawia chronologicznie. Zaprezentowano réwniez zagadnienia
zwiazane z metodyka badan pisma recznego, a takze klasyfikacje cech indy-
widualizujacych grafizm oraz podkreslono fakt niemoznoéci zastosowania
podziatu cech identyfikacyjnych wystgpujacych w pismie na grupowe czy in-
dywidualne w kontekscie badan pismoznawczych. Podstawg ustaleri identyfi-
kujacych autorstwo badanego grafizmu jest przede wszystkim zesp6t cech po-
wigzanych ze soba, mogacych wystgpowac w réznych ukladach i wariantach,

5> Thidem, s. 87.

J. Konieczny, Kryzys czy zmiana paradygmatu kryminalistyki?, ,Patistwo i Prawo” 2012, nr 1,
s. 11. Opowiada si¢ on za brakiem zasadnosci podstawowego zalozenia identyfikacji, keére
stanowi, ze jezeli dwa $lady sa od siebie nieodréznialne, to zostaly wytworzone przez jeden
obieke, czyli dwa $lady niepochodzace od jednego obiektu réznia sig od siebie.

7 Ibidem, s. 12.

8 M. Goc, Wipdtczesny model. .., op. cit., s. 91.
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a nie pojedyncza cecha dystynktywna. Kolejnym zagadnieniem opisanym
przez Autora, jest problem kompletowania, pobierania oraz badania mate-
riatu poréwnawczego gromadzonego przez organy procesowe. Przedstawiona
zostata procedura badan wraz z czynnosciami wykonywanymi przez eksper-
ta. Wazna kwestia podjeta takze w tym rozdziale jest stosunek doktryny do
grafologii. Autor opowiada si¢ przeciwko krytyce grafologii, stwierdzajac, ze
w pewnym stopniu wlasciwosci psychiczne cztowieka znajduja odzwierciedle-
nie w obrazie pisma. Nalezy jednak krytykowa¢ dzialalno$¢ niektérych ,eks-
pertéw”, ktérzy w ramach typowych badan graficzno-poréwnawczych pisma,
stosujg metody intuicyjne oraz pewne twierdzenia grafologiczne o watpliwej
wartosci naukowej. Dalsze rozwazania po$wigcone zostaly metodyce badania
podpiséw i weryfikacji ich autentycznosci. Waznym elementem badan pod-
piséw oraz zapiséw recznych jest zwrdcenie uwagi na okolicznosci i czynniki
wplywajace na obraz pisma, czyli warunki, w jakich piszacy tworzy zapis, oraz
pozycje, jaka przyjmuje. Autor poruszyl réwniez problem wykonywania ba-
dan pismoznawczych w oparciu o kopie dokumentéw. Koniczac ten rozdzial,
Autor zwrécit uwage na mankamenty tradycyjnego modelu ekspertyzy pi-
smoznawczej, ktére wplywaja na jej warto$é, co wedtug niego jest wynikiem
ograniczonych mozliwo$ci wykonywania precyzyjnych pomiaréw.

Rozdziat IV w calosci poswigcony zostal przedstawieniu problematyki
zastosowania metod komputerowych, jako nowej metodzie badari pisma
recznego. Nowe techniki zostaly opracowane z udzialem Autora monografii
i wchodza w zakres grafometrii i skangrafii komputerowej. Jak zauwaza Autor,
w przypadku badari r¢kopiséw nie jest mozliwe ,,[...] $ciste, metrologicznie
i statystycznie uzasadnione oszacowanie niepewno$ci pomiaru™. Wiaze si¢
to z pojeciem subiektywizmu przejawiajacego si¢ w ocenie rezultatéw badan.
Wspélczesnie stosowane metody pomiarowe opierajg si¢ na metodzie grafo-
metrycznej opracowanej przez Edmonda Locarda. Polega ona na badaniu cech
mierzalnych pisma, co niestety wiaze si¢ z czasochtonnym dokonywaniem
pomiaréw i dlatego ta metoda nie jest zbyt cz¢sto stosowana. To sktonito na-
ukowcéw do poszukiwania kierunku umozliwiajacego udoskonalenie metody
graficzno-poréwnawczej poprzez wprowadzenie zobiektywizowanych metod
badawczych w identyfikacji pisma, takich jak ulepszenie metod pomiarowych
i statystycznych, ktére moga by¢ zastosowane w grafometrii komputerowe;.
Efektem poszukiwan bylo stworzenie specjalistycznych programéw kompu-
terowych umozliwiajacych tatwiejsze wykorzystanie metod pomiarowych do
badan zespotéw cech graficznych, ktére do tej pory nie byty wykorzystywane
w analizie grafizmu (np. niektére cechy motoryczne, jak cieniowanie pisma).

O Ibidem, s. 235.
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Do badan wykorzystuje si¢ komputer, ktdry jest wyposazony w odpowiednie
analityczne oprogramowanie. Autor prezentuje rézne programy, dzielac je na
takie, ktére majg pomagad ekspertowi w analizie i dokumentowaniu wybra-
nych cech pisma (np. GRAPHLOG czy SCANGRAF), oraz na takie, ktére
maja stuzy¢ do identyfikacji autora zapisu (np. GRAFOTYP, RAYGRAE KI-
NEGRAF). Przedstawiono réwniez inne programy, ktére wykorzystywano
w badaniach pisma, poczynajac od pierwszego w Polsce programu kompu-
terowego stworzonego w Instytucie Ekspertyz Sadowych w Krakowie o na-
zwie GRAPHLOG, nast¢pnie opisano dziatanie i zastosowanie programéw
takich jak: CEDAR-FOX, MAGRAS, FISH oraz WANDA, jako udoskona-
lenie sytemu FISH. Autor jednak w najszerszym zakresie opisuje nowoczesne
techniki komputerowe opracowanie w ramach wspélnego projektu badaw-
czo-rozwojowego, w ktérym udziat brato Polskie Towarzystwo Kryminali-
styczne oraz Uniwersytet Warszawski. Caly pakiet programowy nosi nazwe
GLOBALGRAE a w jego sklad wchodzg takie programy jak: GRAFOTYP,
RAYGRAEFE, KINEGRAF oraz SKANGRAE Nast¢pnie Autor opisat dziata-
nie tych programéw, wskazujac, jakie wlasciwosci pisma pozwalajg zbadal,
jakich obliczen dokonuja i za pomoca jakich wspétczynnikéw oraz jak wygla-
daja procedury badania pisma w danym programie. Program GRAFOTYDP,
ktéry stuzy do weryfikacji strukturowych oraz wielko$ciowych cech pisma,
jest bardzo przydatny do weryfikacji pisma maskowanego, a takie pozwala
na dokonanie pomiaréw wyznaczonych odcinkéw z doktadnoscia do 0,01
mm. Istnieje pewne ryzyko popetnienia bledéw, ktérych przyczyna moze by¢
zaréwno dzialanie eksperta, jak i sprz¢tu, na kedrym pracuje. Dlatego w przy-
padku tego programu okreslono tolerancje btedu, ktéra dla wspétczynnikéw
ksztaltéw wynosi + 1,5%, natomiast dla wspétczynnikéw zgodnosci grafoty-
poéw + 2%'". W przypadku pozostatych programéw nie okreslono tolerancji
bledéw w pomiarach. Kolejnym programem przedstawionym w ramach tego
rozdziatu jest program RAYGRAE ktéry stuzy do weryfikacji strukturalno-
-geometrycznych cech pisma (dtugo$¢ i szeroko$¢ wybranych elementéw gra-
ficznych czy kat ich nachylenia). Z kolei program KINEGRAF wykorzysty-
wany jest do weryfikacji cech kinetyczno-geometrycznych pisma, bazuje na
parametrach grafometrycznych, takich jak wspétczynnik podobieristwa ki-
netyczno-geometrycznego oraz wspdltczynnik wartosci identyfikacyjnej. Pro-
gram SCANGRAF umozliwia wizualizacj¢ motorycznych cech pisma dzigki
wyeksponowaniu w trakcie cyfrowej analizy barwometrycznej (przeksztalca-
niu prébek) miejsc o najwigkszym nasyceniu $rodka kryjacego, stosujac przy

10 Ibidem, s. 250. Wskazane parametry (wspétczynniki) zostaly specjalnie opracowane na po-
trzeby tego programu komputerowego.
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tym zjawisko inwersji lub konwersji. Wynika to z zalozenia, ze podczas od-
ruchu pisarskiego zmienia si¢ sita kreslenia, a zarazem nacisk srodka piszace-
go na podloze (tzw. zjawisko ,cieniowania”), co w efekcie daje w niektérych
miejscach mocniejsze, a w innych stabsze nasycenie linii pisma. Zadaniem
tego programu jest wychwyci¢ miejsca jasniejsze i ciemniejsze w badanych
probkach oraz poréwnaé je ze soba. Autor w dalszych cze¢dciach rozdziatu
prezentuje perspektywy rozwoju metod komputerowych, ktére zmierzaja
w dwéch kierunkach: jeden w dalszym ciagu bedzie dotyczyt adaptacji oraz
efektywniejszego wykorzystania metod grafometrycznych w badaniach kom-
puterowych, a drugi bedzie mial na celu poznanie nowych obszaréw badaw-
czych, do tej pory niewykorzystywanych w klasycznej metodzie badari pisma,
co umozliwi wykorzystanie skangrafii komputerowej. Stanowi ona grupg
nowych, nieklasycznych metod, ktére dotycza przede wszystkim analiz bar-
wometrycznych badanych zapiséw. Aktualnie trwaja prace nad stworzeniem
nowych programéw komputerowych wykorzystujacych t¢ metodg. Przygoto-
wano nawet w ramach projektu rozwojowego, prowadzonego we wspdtpracy
Uniwersytetu Warszawskiego, Polskiego Towarzystwa Kryminalistycznego
oraz Centralnego Laboratorium Kryminalistycznego Policji, pewne zatozenia
teoretyczne dotyczace funkcjonowania tych programéw. Programy te nosza
nazwy: BARWOSKAN, PROFILOSKAN, LINIOGRAF oraz CENTRO-
GRAE Ponadto, Autor zaprezentowat katalog cech pisma wraz z propozycja-
mi uzupetniel o nowe parametry, ktdre zastosowano podczas opracowywania
innowacyjnych technik komputerowych. Katalog ten bazuje na istniejacym
juz ,Katalogu graficznych cech pisma r¢cznego”, uzupetnionego i od 2007
roku stanowigcego czg§¢ opracowanego i dostgpnego na stronie interneto-
wej Stownika termindw pismoznawczych powstatego pod redakcja A. Koziczak
i M. Owoca. Autor optymistycznie wypowiada si¢ na temat zastosowania
tego typu technik, podkreslajac fake, ze moga one wzbogaci¢ metodg graficz-
no-poréwnawcza i podnies¢ jakos¢ ekspertyzy pismoznawczej, a szczegdlnie
przydatne okazujg si¢ w analizie podpiséw. Zaprezentowat on wykorzystanie
programéw z pakietu GLOBALGRAF w praktyce eksperckiej, prezentujac
liczbe ekspertyz wykonywanych z uzyciem tego pakietu w latach 2010-2013.
Najszersze zastosowanie tego typu techniki znalazt w badaniach wykonywa-
nych przez Polskie Towarzystwo Kryminalistyczne, jak i w tych, ktére Autor
monografii wykonywal jako biegly sadowy. W rezultacie prowadzonych ba-
dan ankietowych i analiz okazalo sig, ze najcz¢sciej stosowanym programem
byl SCANGRAE a najrzadziej KINEGRAE oraz ze w zdecydowanej wick-
szo$ci spraw uzyskano rozstrzygniecia kategoryczne. Wyniki uzyskiwane pod-
czas badari komputerowych przedstawione w formie graficznej i tekstowej
(liczbowej) w duzo lepszy i bardziej obiektywny sposéb obrazuja procedury
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badawcze i stanowia wazny skladnik ekspertyzy pismoznawczej. Autor zdecy-
dowanie podkresla fake, ze te nowe techniki i metody sa jedynie narzedziem
w rekach eksperta i na pewno nie mogg go zastapié, wigc w dalszym ciagu
jako$¢ i rzetelno$¢ przeprowadzonych badan bedzie zaleze¢ tylko i wytacznie
od do$wiadczenia, wiedzy oraz umiejetnoséci eksperta prowadzacego badania
pisma recznego.

Rozdziat V monografii poswigcony zostal oméwieniu zagadnienia me-
todyki i techniki badari chronologicznych zapiséw na dokumentach, gdzie
wykonuje si¢ analizy wieku wzglednego dokumentu polegajacej na wykaza-
niu, ktére elementy zostaly naniesione w tym samym czasie, a ktdre nie, oraz
jaka byla kolejno$¢ ich powstawania. Przedmiotem analiz eksperckich jest
badanie kolejnosci krzyzujacych i niekrzyzujacych si¢ linii zapiséw, za pomo-
cg réznolitych metod, ktérych Autor jest pomystodawca i wspétewérca, np.:
metody spektroskopii, ktéra postuzyta do badan ukladéw krzyzujacych sie
grafizméw, wykonywanych za pomoca réznych materiatéw kryjacych i spo-
sobéw nanoszenia (odbitki pieczatek, zapisy reczne wykonane dlugopisem,
wydruki komputerowe). W przypadku kryminalistycznych badan zapiséw
niekrzyzujacych si¢ przydatna okazuje si¢ m.in. technika mikroskopowa 3D,
ktéra wykorzystuje si¢ do analizy whasciwosci strukeuralnych linii graficznej,
czy réwniez metoda spektroskopii ramanowskiej bedaca technika pomiarowa
pozwalajaca na identyfikacj¢ substancji chemicznych oraz whasciwosci fizyko-
chemicznych tych substancji. W ten sposéb dokona¢ mozna analizy wiasci-
wosci fizyko-optycznych drobin tonera w przypadku badan wydrukéw kom-
puterowych. Autor pochlebnie wypowiada si¢ o zastosowaniu nowoczesnej
technologii mikroskopii badawczej, ktéra umozliwia uzyskanie wyrazistszych
obrazéw tréjwymiarowych i lepsze poznanie mikrostruktur badanych obiek-
tow, co do tej pory nie stalo na tak zaawansowanym poziomie i rzadko byto
uwzgledniane w badaniach pisma.

W zakoriczeniu monografii Autor podsumowat dotychczasowe rozwa-
zania na temat ekspertyzy pismoznawczej. Istotng kwestia, na ktdra zwraca
uwagg, jest problem niedostatecznego wyszkolenia i przygotowania zawodo-
wego ekspertéw z zakresu pismoznawstwa oraz potrzeba uregulowania cale-
go systemu prawnego dotyczacego powolywania i funkcjonowania bieglych
sadowych, lacznie z uregulowaniem kwestii tzw. instytucji specjalistycznych
oraz naukowych. W dalszej cz¢éci Autor, ponownie podkreslajac, ze nie ma
podstaw do kwestionowania naukowosci ekspertyzy pismoznawczej, po-
woluje si¢ na spelnienie przez badania pismoznawcze kryteriéw standardu
Dauberta. Jednak decydujacym miernikiem wartosci identyfikacyjnej opinii
pismoznawczej nie s3 naukowe podstawy, a przede wszystkim warto$¢ dia-
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gnostyczna, ktéra jest oparta na stosunku blednych ustalert badawczych do
prawidtowych. Potrzeba wigc dalszych badar, aby w jak najwickszym stopniu
eliminowad przyczyny pojawiania si¢ blednych wnioskéw. Taka mozliwos¢,
wedlug Autora, daja opisane w pracy nowoczesne programy komputerowe,
ktére umozliwiajac glebsza analizg jakosciowa i ilosciows, podnosza wartos¢
naukowg ekspertyzy.

W mojej ocenie, recenzowana monografia stanowi spdjna i przemyslana
catos¢, w ktérej da si¢ zauwazy¢ pewna nieprzypadkowa kolejnos¢ rozwazar
i uporzadkowany sposdéb prezentowania zagadnien. W dobie rozwijajacej si¢
techniki i postgpujacej komputeryzacji, brak zainteresowania mozliwoscia
wykorzystywania rozwoju nauki byloby wrecz marnotrawstwem. Dlatego
bardzo pozytywnie oceniam prébe¢ opracowania takich programéw, ktére
moglyby postuzy¢ jako wzbogacenie wartosci ekspertyzy pismoznawczej ba-
zujacej na metodzie graficzno-poréwnawczej. Programy, stworzone na uzytek
badari pismoznawczych, pochodzace z pakietu GLOBALGRAE zostaly do-
ktadnie i rzetelnie zaprezentowane przez Autora, ktéry opisat ich dziatanie
oraz cala procedur¢ postugiwania si¢ nimi. Faktem jest, ze te programy, wy-
korzystujac lepiej i precyzyjniej opracowane metody pomiarowe, pozwalaja
na szybsze i by¢ moze bardziej efektywne przeprowadzanie badan, szczegélnie
jesli chodzi o wykorzystywanie do tej pory niezbyt popularnej metody grafo-
metrycznej. Zgodnie z pewnym kanonem dazenia do obiektywizacji metod
badan, taki kierunek wydaje si¢ stuszny, jednak nalezy pamigta¢, iz nadal
taki program stanowi jedynie narzedzie pracy w reku eksperta, co zreszta nie-
jednokrotnie Autor podkreslat, wigc poziom subiektywizacji wynikéw badan
nie zostanie zbytnio zminimalizowany. Ponadto, zostaly przedstawione tylko
i wylacznie zalety korzystania z tych programéw, wiec wnioskowaé mozna,
ze to jedynie postgpowanie eksperta stwarza¢ moze ryzyko wystapienia bledu
w trakcie badan, a to z kolei rzutowaé moze na jako$¢ opinii. Mozna by si¢ za-
stanawia¢, czy przekonanie o odrzuceniu teorii o braku kategorycznego cha-
rakteru pismoznawczych opinii koricowych, ktére powstaty z zastosowaniem
metod komputerowych, jest do korica stuszne. Czy mozna wydawaé opinig
kategoryczna, jesli nie zna si¢ wad danej metody? Zmiany, jakie powinny
nastapi¢ w tym zakresie, wiazataby si¢ z rewizja i gruntowna zmiang szkolenia
zaréwno przyszlych ekspertéw, jak i decydentéw procesowych, a takze poto-
zenia wigkszego nacisku na stosowanie réznorodnych obliczeri matematycz-
nych w sytuacji wykonywania badan. Jednak prawdg jest, ze prawdopodobnie
obecny system nie jest gotowy na przyjecie nowych rozwiazan. Aczkolwiek
metody obliczen i stworzenie pewnych nowych parametréw wykorzystywa-
nych w trakcie badaf komputerowych, opracowanych z udzialem Autora,
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w duzej mierze stanowia swoiste poparcie dla pogladéw o zwigkszeniu zna-
czenia stosowania metod pomiarowych. Réwniez warto zwréci¢ uwage na
sposdb wyrazania opinii, co wiaze si¢ z subiektywnym przekonaniem eksperta
o stanowczosci i indywidualnosci wlasnego wniosku. Jesli juz ekspert wyraza
opini¢ o charakterze kategorycznym, powinna ona zosta¢ poprzedzona odpo-
wiednim wyktadnikiem leksykalnym, jak np. ,, uwazam, ze...” lub ,w mojej
opinii...”. Postgpowanie w taki sposéb moze wplyna¢ na wlasciwszy odbiér
takiej opinii przez organ procesowy, co by¢ moze wiaza¢ si¢ bedzie z ocena
przydatnosci owej ekspertyzy pod katem dowodowym. Ma to zwiazek z pro-
blemem kategorii i czynnikéw, przez ktérych pryzmat decydent procesowy
powinien ocenia¢ otrzymana ekspertyz¢ z zakresu pismoznawstwa. Niestety,
Autor nie nawiazal do tego zagadnienia, ktdre jednak warte jest uwagi i szer-
szej dyskusji.

Z kolei kwestia niemoznosci zastosowania podziatu cech identyfikacyj-
nych na grupowe czy indywidualne w kontekscie badari pisma réwniez wy-
maga zastanowienia. Autor zdecydowanie zgadza si¢ z czgécia Srodowiska,
ktéra odrzuca taki podziat cech w kontekscie identyfikacji kryminalistycznej
na podstawie $ladu pisanego. Owszem, w przypadku cech identyfikacyjnych
indywidualnych mozna si¢ zgodzi¢ z argumentem, ze to tylko pewien ze-
sp6t cech jednostokowych moze wskazywaé na autorstwo badanego grafi-
zmu, a nie rzadka pojedyncza cecha dystynktywna. Ale w przypadku cech
grupowych mozna wyznaczy¢ pewien krag oséb, ktére, ze wzgledu na pewne
cechy grafizmu, mozna zidentyfikowa¢ i przypisa¢ do okreslonej grupy roz-
patrywanej pod katem wieku, plci czy wyksztalcenia. Podobnie jesli chodzi
o identyfikacj¢ w przypadku $ladéw graficznych pochodzacych od tej samej
osoby nalezatoby postugiwa¢ si¢ pojeciem jednorodnosci sladu, na co Autor
nie zwrécit uwagi. Zostat réwniez pominigty problem potrzeby ujednolicenia
oraz poprawnosci stosowania odpowiedniej nomenklatury w zakresie badan
pismoznawczych.

Zaleta monografi jest bardzo bogata bibliografia oraz liczne ilustracje i fo-
togramy przedstawiajace wyniki badad. Autor przywotuje rézne opinie do-
tyczace danego zagadnienia, co daje czytelnikowi mozliwo$¢ ustosunkowania
si¢ do wybranego przez siebie pogladu.

W wielu miejscach pracy podkreslono istotnos¢ poziomu kwalifikacji,
wiedzy czy doswiadczenia eksperta wykonujacego badania rekopiséw. Eks-
pertyza z zakresu pismoznawstwa jest niezwykle subiektywna opinia, wigc na
jej jakos¢ i warto$¢ jako dowdd przektada si¢ wiele czynnikéw tak naprawde
zwigzanych z osoba eksperta. Dazenie do obiektywizacji badait w tym przy-
padku bedzie trudne. Jednak wprowadzanie nowych metod pomiarowych



Mieczystaw Goc, Wspdfczesny model ekspertyzy pismoznawczey... 227

i statystycznych by¢ moze pozwoli na wyeliminowanie w jakims$ stopniu
czynnika subiektywizacji. Przyczyn bledéw nie da si¢ zupelnie wyeliminowa¢,
poniewaz wiele zalezy od predyspozycji psychofizycznych eksperta. Przede
wszystkim nalezy polozy¢ wigkszy nacisk na szkolenie i ksztalcenie przyszlych
ekspertéw, ktérych kompetencje i umiejetnosci beda regularnie weryfikowa-
ne, aby zapewni¢ wysoki poziom efektéw badan. Niewatpliwie, dazenie do
zmian, ulepszeri oraz poprawy jakosci ekspertyzy pismoznawczej jest kierun-
kiem pozadanym w dzisiejszych czasach. I by¢ moze opracowane techniki
i programy komputerowe daja taka mozliwos¢. Jednakze w dalszym ciagu
najwazniejsza rol¢ odgrywaé bedzie czynnik ludzki, zatem nawet najlepsze
i najnowoczesniejsze programy nie zapewnia rzetelnych badan, jesli zastoso-
wane zostang przez niewykwalifikowanego eksperta. Jednak monografia jest
warta przeczytania migdzy innymi ze wzgledu na opisana bogata tematyke
oraz wskazanie potrzeby ulepszania aktualnie stosowanej metody graficzno-
-poréwnawczej.
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W dniach 13-15 maja 2015 roku Zaktad Prawa Miedzynarodowego i Pra-
wa Europejskiego Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Rzeszow-
skiego wspdlnie ze Stowarzyszeniem Prawa Miedzynarodowego (ILA) Gru-
pa Polska zorganizowal ogélnopolska konferencj¢ naukowa na temat relacji
zachodzacych migdzy prawem Unii Europejskiej a prawem migdzynarodo-
wym. Zaréwno konferencja, jak i zjazd katedr, potaczone byly z 40-leciem
pracy naukowej i dydaktycznej dr hab. Elzbiety Dyni, prof. Uniwersytetu
Rzeszowskiego, kierownika Zaktadu Prawa Migdzynarodowego i Prawa Eu-
ropejskiego. W konferencji uczestniczyli pracownicy naukowi zajmujacy si¢
dyscypling prawa migdzynarodowego zaréwno publicznego, jak i prywatnego
oraz prawa europejskiego, a takze doktoranci przygotowujacy rozprawy dok-
torskie w tejze dziedzinie.

Uroczystego otwarcia oraz rozpoczecia konferencji dokonata dr hab. Elz-
bieta Dynia, prof. Uniwersytetu Rzeszowskiego, witajac znakomitych gosci
oraz dzigkujac za tak liczne uczestnictwo.

Program konferencji obejmowat trzy dni. Kazdy z nich zostal podzielony
na kilka sesji naukowych konczacych si¢ licznymi pytaniami do prelegen-
téw oraz zagorzaly dyskusja. Referenci zwracali uwage zaréwno na kwestie
ogélne zwiazane z prawem Unii Europejskiej, wdrozeniem prawa unijnego
do prawa polskiego, jak i na kwestie szczegbtowe, analizujac wybrane dy-
rektywy UE. Podnoszono zaréwno problemy o charakterze teoretycznym,
jak i praktycznym. Pierwszy panel otworzyt prof. dr hab. Andrzej Wrébel
z referatem Procedury prejudycjalne a dialog sedziowski (w perspektywie akcesji
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UE do Konwencji). Panel ten zawieral niezwykle rozbudowang problematy-
ke zaréwno z zakresu prawa mi¢dzynarodowego, jak i prawa europejskiego.
Méwiono o Unii Europejskiej w aspekcie migdzynarodowego prawa konsu-
larnego (dr hab. Pawet Czubik, prof. UJ i UEK,), a takze zwracano uwagg na
relacje miedzy europejskim systemem praw cztowieka (Karta Praw Podstawo-
wych) a Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci
(mgr Krystyna Warylewska, Uniwersytet Gdariski) czy wzajemnych relagji
dwoch trybunatéw (dr Agnieszka Grzelak, SGH). O konstytucjonalizmie
europejskim w obliczu kryzysu wspominali w swoim referacie dr hab. Da-
nuta Kabat-Rudnicka (UEK) i prof. dr hab. Zbigniew Rudnicki (Uniwersy-
tet Pedagogiczny w Krakowie). Przedstawiono takze problematyke pomocy
humanitarnej w perspektywie dzialalnosci i funkcjonowania Unii Europej-
skiej (dr hab. prof. nadzw. SGH Anastazja Gajda) oraz analiz¢ orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci UE i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
w zakresie zréznicowanego wieku emerytalnego kobiet i mgzczyzn (dr Mo-
nika Domariska, PAN). Dr Pawet Filipek (U]J) odniést si¢ do Rady Europy,
a whasciwie jej konwencji zawierajacych klauzule roztacznosci UE.

Pierwszy dzieni obrad zakoriczyt si¢ uroczysta kolacja, na ktérej uczestnicy,
w zwiazku z 40-leciem pracy naukowo-dydaktycznej dr hab. Elzbiety Dyni,
prof. UR, pragneli ztozy¢ serdeczne podzickowania za dotychczasowa prace
oraz zyczenia dalszych sukceséw zaréwno w zyciu zawodowym, jak i prywat-
nym. Swoja obecnoscia zaszczycit rowniez Rektor Uniwersytetu Rzeszow-
skiego, prof. dr hab. Aleksander Bobko, wspominajac wspaniale lata pracy
z Jubilatka oraz dzigkujac za tak ogromny wktad zar6wno naukowy, jak i dy-
daktyczny w rozwéj Uniwersytetu Rzeszowskiego.

W drugim dniu obrad rozwazano migdzy innymi kwesti¢ uméw stowa-
rzyszeniowych UE z Paristwami Partnerstwa Wschodniego czy relacje migdzy
Ukraing a UE (dr Magdalena Stok-Wodkowska [UW], mgr Ivanna Kolisnyk
[Akademia L. KoZminskiego w Warszawie], dr Adrianna Kalicka-Mikotaj-
czyk [UWr]). Problemem nowych paristw cztonkowskich w systemie bezpie-
czetistwa UE zajal si¢ prof. dr hab. Jerzy Menkes (Szkota Glowna Handlowa
w Warszawie). O polskiej perspektywie na Rozporzadzenia Dublin II i Du-
blin III wspomniata dr hab. prof. Uniwersytetu w Biatymstoku Mieczystawa
Zdanowicz. Dr Edyta Lis (UMCS) zajeta si¢ kwestia wspétpracy UE z ONZ
w dziedzinie utrzymania pokoju i bezpieczenistwa. Z kolei o bezpieczenistwie
ekologicznym w $wietle zasad prawa migdzynarodowego i postanowieri UE
i OBWE napisat i zaprezentowat dr Marian Banach (Krakowska Akademia
im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego). W tym dniu swoje wystapienia mieli
réwniez dr Joanna Ryszka (UO) z referatem nt. partneréw spotecznych i ich
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roli w realizacji swobdd rynku wewngtrznego UE oraz dr Marcin Sokotow-
ski (Uniwersytet A. Mickiewicza w Poznaniu), przedstawiajacy problematyke
obywatelstwa UE na tle strategii Europa 2020. O wielosci roszczent do wadzy
konstytucyjnej, czyli o stosunku prawa UE do migdzynarodowego porzadku
prawnego wspominat dr hab. Robert Grzeszczak, prof. nadzw. UW, a o wply-
wie Unii Europejskiej na podmiotowo$¢ w prawie migdzynarodowym dr hab.
prof. nadzw, UwB Maciej Perkowski. Prawo UE jako self-contained regime
prawa miedzynarodowego to ciekawa problematyka poruszona przez dr Mi-
chata Stgpnia (UEWr).

Po zakoriczeniu tego panelu rozpoczgto zagorzaly dyskusje, w ktdrej
uczestnicy kierowali swoje uwagi oraz pytania do referentéw. Dotyczyly one
zaréwno kwestii teoretycznych, zwiazanych z poruszanymi aktami prawnymi,
jak i kwestii praktycznych, majacych odniesienie do konkretnych przykta-
déw, ktére przedstawiali prelegenci.

W tym dniu uczestnicy mieli okazj¢ wzia¢ udzial w zorganizowanej wy-
cieczce do Sandomierza, dzigki ktérej mogli zasiggnaé informacji na temat
tego miasta oraz jego historii, a to wszystko dzigki przewodnikowi, ktéry
staral si¢ odpowiada¢ na kazde z zadawanych pytad. Dzieni ten zakoriczyt sig
biesiadg staropolska, dzigki ktdrej uczestnicy mogli nawiazaé nowe kontakty
oraz wymienia¢ wzajemne poglady na tematy zwiazane nie tylko z problema-
tyka przedstawiang podczas paneli naukowych.

Ostatni dziei konferencji wypelniony byt wystapieniami po$wigconymi
analizie konkretnych dyrektyw UE (dr Ewa Kamarad [U]] i dr Robert Sli-
wa [UEK]). O Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej jako nast¢pczyni prawnej
Euroazjatyckiej Wspélnoty Gospodarczej wspominat mgr Pawet Szewczyk
(UO). Nie zabrakto w konferencji ,czynnika dydaktycznego” z uwagi na
zjazd katedr i zaktadéw. O nauczaniu o Unii Europejskiej méwili dr hab.
Brygida Kuzniak z U]J (rosyjskie nauczanie) i dr Marcin Marcinko z U] (ame-
rykariskie nauczanie). Odpowiedzialno$¢ pozaumowna agencji zdecentralizo-
wanych UE to temat wystapienia dra hab. Marka Zielifiskiego (US), a do za-
sady skutecznos$ci prawa UE bedacej podstawa wytworzenia srodka prawnego
w prawie krajowym nawiazal mgr Lukasz Stepkowski (UWr).

Konferencja zgromadzita zaréwno teoretykéw, jak i praktykéw prawa
pochodzacych z wszystkich osrodkéw akademickich — z Warszawy (Uniwer-
sytet Warszawski, Akademia L. Kozmiriskiego, Szkota Glowna Handlowa),
Krakowa (Uniwersytet Jagielloriski, Uniwersytet Ekonomiczny, Uniwersytet
Pedagogiczny, Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego),
Lublina (Uniwersytet im. Marii Curie-Sktodowskiej, Katolicki Uniwersytet
Lubelski), Uniwersytetéow z Wroclawia, Bialegostoku, Bydgoszczy, Lodzi,
Gdaniska, Szczecina, Poznania, Katowic i Opola.
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Podsumowania obrad dokonata dr hab. Elzbieta Dynia, prof. Uniwersy-
tetu Rzeszowskiego, dzickujac uczestnikom za tak liczny udziat i bogactwo
merytoryczne prezentowanych referatow.

Z kolei przewodniczacy ILA — Grupy Polskiej, pod ktérej patronatem od-
bywata si¢ konferencja, prof. dr hab. Jerzy Menkes zapowiedzial, ze wszystkie
referaty zostang opublikowane w specjalnym wydawnictwie w formie Ksiggi
Pamiatkowej po$wigconej Jubileuszowi 40-lecia pracy naukowej i dydaktycz-
nej pani prof. dr hab. Elzbiety Dyni. Ksi¢ga ta wreczona zostata Jubilatce
uroczyscie podczas posiedzenia ILA — Grupy Polskiej w Warszawie.

Frekwencja podczas konferencji utwierdzita organizatoréw w przekona-
niu, ze tego typu wydarzenia sg niezwykle cenng lekcja prawa, a dyskusja
po spotkaniu stanowila inspiracj¢ do organizowania w przysztosci kolejnych
konferencji naukowych, bedacych niezwykle waznym elementem w rozwoju

nauki polskiej.
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Ogolnopolska konferencja naukowa
pt. ,,Instrumentalne i nieinstrumentalne metody
detekcji nieszczerosci — aktualne kierunki badan
i uwarunkowania prawne”,
Rzeszow 11-12 grudnia 2015 r.

W dniach 11-12 grudnia 2015 roku w Wyzszej Szkole Prawa i Administracji
Rzesz6w—Przemysl w Rzeszowie odbyta si¢ Ogélnopolska Konferencja Na-
ukowa ,Instrumentalne i nieinstrumentalne metody detekeji nieszczerosci
— aktualne kierunki badan i uwarunkowania prawne”. Konferencja zostata
zorganizowana wspdlnie z Polskim Towarzystwem Badan Poligraficznych
w ramach obchodéw jubileuszu 20-lecia szkoty.

W konferencji wzigly udzial osoby zainteresowane problematyka detek-
¢ji nieszczerosci, w tym: eksperci z zakresu badan poligraficznych, sedziowie,
prokuratorzy, adwokaci, pracownicy naukowi, funkcjonariusze Policji, Strazy
Granicznej, Agencji Bezpieczenistwa Wewngtrznego, Stuzby Celnej oraz Stuz-
by Wigzienne;.

Przybytych gosci przywitat i przedstawit prof. nadzw. dr hab. Czestaw
Ktak oraz Prezes Polskiego Towarzystwa Badan Poligraficznych Marcin Gota-
szewski. Uroczystego otwarcia konferencji dokonat JM Rektor WSPIA prof.
nadzw. dr hab. Jerzy Postuszny.

Referat inauguracyjny wyglosita dr hab. Katarzyna Klak prof. WSPIiA
Rzeszéw—Przemysl, pt.: Badania poligraficzne a Konstytucja RP, w ktérym
podjeta problem godnosci cztowieka i jej znaczenia w badaniach poligraficz-
nych. Podkreslila, ze ,,godnos¢ nie moze by¢ odebrana przez zte zachowanie,
poniewaz jest niezbywalna, niezwarto$ciowana — nie mozna si¢ jej zrzec”.

Sesje I rozpoczal prof. dr hab. Jan Widacki z Krakowskiej Akademii
im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego referatem na temat Konsekwencji posta-
nowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 29 stycznia 2015 r. dla badat poligraficz-
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nych w polskim procesie karnym. Profesor podkreslit, ze zgodnie ze stanowiskiem
Sadu Najwyzszego badanie poligraficzne ma by¢ nie tylko wykonana poza prze-
stuchaniem ekspertyza, ale nie moze by¢ substytutem przestuchania. Dla Sadu
Najwyzszego ,,dowodd pomocniczy”, jakiego dostarcza badanie poligraficzne, to
»dowéd posredni”. Badanie poligraficzne, jako dowéd posredni (pomocniczy)
nie stuzy wprost do weryfikacji dowodu bezposredniego, tworzy jedynie kon-
tekst, w ktérym oceniane moga by¢ takze dowody bezposrednie.

Nastepnie dr hab. Czestaw Ktak prof. WSPiA w Rzeszowie wyglosit refe-
rat na temat Badan poligraficznych w znowelizowanej procedurze karnej. Przed-
stawil znowelizowany model rozprawy gtéwnej, a takie zaprezentowal, na
czym bedzie polegato zwigkszenie kontradyktoryjnosci. Przypomnial, ze rola
Sadu nie bedzie zbieranie dowodéw, ale ocena materiatu dowodowego, dla-
tego Sad nie bedzie mdgt zrobié nic w sytuacji, gdy strona nie powota jakie-
go$ dowodu. Referent zaakcentowal, ze mimo kontradyktoryjnosci, opinie,
w rozumieniu k.p.k., dostarcza tylko biegly powotany przez organ procesowy.
Prywatna opinia, dostarczona przez strong, pozostanie jedynie nieformalnym
dokumentem.

Kolejny prelegent — dr hab. Ryszard Jaworski, prof. Uniwersytetu Wro-
clawskiego zaprezentowal referat pt.: Wnioskowanie prawnicze z wynikéw te-
stow poligraficznych. W swoim referacie wyjasnit, dlaczego w Polsce bardzo
rzadko korzysta si¢ z badani poligraficznych (niski poziom wiedzy organéw
procesowych, staby poziom ekspertyzy itp.).

Nastepny referat przedstawita mgr Karolina Dukata oraz dr hab. Romuald
Polezyk z Instytutu Psychologii Uniwersytetu Jagielloriskiego, zatytutowany:
Nieinstrumentalne metody detekcji nieszczerosci zeznan — skutecznosé uzywania
wskazdwek werbalnych i niewerbalnych przez policjantéw. Krakowscy naukow-
cy przedstawili wyniki swoich badan przeprowadzonych na grupie policjan-
tow i laikéw. Efekty badan nie wykazaly réznic w trafnosci detekeji ktamstwa
dokonanej przez cztonkéw obu grup badawczych.

Sesj¢ I zakonczyt mgr Marcin Gotaszewski, ABW, referatem pt.: Aktualne
kierunki badan nad metodami detekcji nieszczerosci — wnioski po konferencjach
migdgynarodowych w Cambridge i Chicago.

Sesj¢ 11, po przerwie obiadowej, rozpoczat konsultant Strazy Granicznej,
dr inz. Lucjan Wisniewski. Prelegent przedstawil referat pt.: Poczqtki badar
poligraficznych (wariograficznych) w sprawach kryminalnych w okresie PRL,
w ktérym przedstawil pokrétce historig badani poligraficznych stosowanych
przed 1990 rokiem w naszym kraju.

Wipdtezesne badania poligraficzne w Polsce to temat referatu przygotowanego
przez doktorantke Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego,
Anng Szube¢-Borori. W pracy przedstawiono pola wykorzystania badai poli-
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graficznych w praktyce, w szczegélnosci w postgpowaniach kwalifikacyjnych
i kontrolnych wigkszosci stuzb policyjnych i specjalnych (badania przedzza-
trudnieniowe i kontrolne), a takze w sprawach kryminalnych, z uwzglednie-
niem styczniowego orzeczenia Sadu Najwyzszego dotyczacego badan poligra-
ficznych.

Kolejnym referentem byta doktorantka Wydzialu Psychologii Uniwersy-
tetu SWPS w Warszawie mgr Agnieszka Leszczyriska. Przedstawita referat na
temat: Poligraf jako narzedzie zewngtrznej kontroli zachowat parafilnych. Au-
torka zaprezentowala w nim mozliwo$ci wykonywania badan poligraficznych
w odniesieniu do przestgpstw seksualnych, m.in. kontrolowania ta metoda
postepdw terapii prowadzonej w zaktadzie karnym.

Nastepnie glos zabrat ponownie prof. dr hab. Jan Widacki, ktéry w swoim
kolejnym wystapieniu méwit o GSR i jego odkrywcy. Profesor przedstawit od-
ruch skérno-galwaniczny jako jeden z najlepszych wskaznikéw w badaniach
poligraficznych. Opowiedziat réwniez o wspétodkrywcey odruchu skérno-gal-
wanicznego, Iwanie Tarchanowie, ktéry w 1890 r. odkryt, ze pod wplywem
bodzcéw emocjonalnych zmienia si¢ warto$¢ réznicy potencjaléw mierzo-
nych w dwoéch réinych punktach skéry ludzkiej, potaczonych za pomocy
galwanometru, bez stosowania zewngtrznego Zrddta napiecia. Prelegent przy-
pomniat takze o zwigzku Tarchanowa z Polska, bowiem Tarchanow byt na-
uczycielem wielkiego polskiego fizjologa Napoleona Cybulskiego. Po 1905 r.
przyjechat do Galicji z zamiarem osiedlenia si¢ na state, wybudowat dom pod
Krzeszowicami, gdzie zmart w 1908 r.

Sesj¢ II zakoriczyli mgr Anna Czupryna z Uniwersytetu Jagiellonskiego
w Krakowie, doktorantka Wydziatu Prawa, i dr hab. Marek Le$niak referatem
pt.: Wplyw swiadomego zaklocania przebiegu badania poligraficznego na traf-
nos¢ testéw CIT. Prelegenci przedstawili sposoby fizyczne i mentalne zakt6ca-
nia przebiegu badan, ktére wplywaja na trafno$¢ odpowiedzi (np. napinanie
miesni, zmiang oddechu przez manipulacj¢ nim). Préby bardziej spontanicz-
ne nie s3 skuteczne.

Pierwszy dzien obrad zakonczony zostat dyskusja. Mfoda kadra naukowa
i zaproszeni goscie mogli z postucha¢ rozméw jednych z najlepszych polskich
prawnikéw oraz najlepszych polskich specjalistéw z zakresu badari poligra-
ficznych.

Drugi dzien konferencji i sesj¢ III rozpoczat ml. insp. w st. spoczynku
mgr Andrzej Bodzioch z WSPIA Rzeszéw—Przemysl referatem pt.: Badania
poligraficzne w postepowaniu przygotowawczym, w ktérym oméwit praktyczne
aspekty stosowania poligrafu w sledztwie.

Grzegorz Maciejowski, referent SSO w Rzeszowie, w swoim wystapieniu
opowiedziat o Przestuchaniu bieglego z zakresu badat poligraficznych w po-
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stepowaniu sgdowym. Podnidsl, ze poligraf stosowany jest bardzo rzadko,
a jest to spowodowane niskim poziomem wiedzy o badaniu poligraficznym
u prawnikdéw (sedziéw, prokuratoréw, adwokatéw, oficeréw sledczych) mimo
nakazu permanentnego podnoszenia kwalifikacji. Brak zaufania do tej meto-
dy wynika gléwnie z braku wiedzy na temat wartosci diagnostycznych tych
dowodéw. Nadto poziom umiejetnosci ekspertéw jest bardzo zréznicowany
i nie podlega w naszych warunkach zadnej kontroli.

Ostatni referat wygloszony na konferencji zaprezentowat biegly, prelegent
Edward Lewandowski, na temat Badania z wykorzystaniem poligrafu a zasa-
dy taktyki kryminalistycznej. W referacie podzielit si¢ do$¢ kontrowersyjnymi
propozycjami ulepszania metodyki badan poligraficznych, co wytknigto mu
w dyskusji.

Drugiego dnia konferencji chetni mieli mozliwos¢ zwiedzi¢ budynek
uczelni, w tym takze dobrze wyposazone laboratorium kryminalistyczne.
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