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Stowo wstepne

Drodzy Czytelnicy,

Prezentujemy Paristwu kolejny numer naszego periodyku. W tym bogatym
zbiorze wypowiedzi przedstawicieli doktryny prawa i prakeyki prawniczej
znalazto si¢ miejsce dla prac autoréw z réznych dziedzin prawa. Analizowane
zagadnienia odnosza si¢ w szczeg6lnoséci do problematyki prawa konstytucyj-
nego, prawa cywilnego, prawa pracy, prawa karnego. Zgromadzilismy cenne
spostrzezenia autoréw z réznych osrodkéw akademickich — tak z Polski, jak
i z zagranicy. Obok interesujacych artykutéw naukowych oraz glos przedsta-
wiamy tez niemala liczbe innych tekstéw, przede wszystkim recenzji publika-
¢ji naukowych i sprawozdan pokonferencyjnych. Mamy nadzieje, ze ten, jak
i przyszle numery czasopisma stanowi¢ beda dla Paristwa interesujacg lekture,
sktaniajaca do refleksji nad poruszanymi tematami i prowokujaca do two-
rzenia kolejnych prac naukowych. Liczymy, ze zechcg Paristwo publikowaé
je — jak do tej pory — na famach czasopisma ,Studia Prawnicze. Rozprawy
i Materialy”. Zycze inspirujacej lektury!
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Opening comment

Dear Readers,

We present you the next issue of our periodical. In this rich collection of
statements from representatives of legal doctrine and practice there is a place
for works of authors from various fields of law. The analyzed issues refer in
particular to constitutional law, civil law, labour law and criminal law. We
have gathered valuable insights from authors representing various academic
centers, located both in Poland and abroad. In addition to interesting sci-
entific articles and commentaries to judgements, we also present a consid-
erable number of other texts, above all reviews of scientific publications and
post-conference reports. We hope that this issue of the journal, as well as the
future ones, will make an interesting read for you, making you reflect on the
discussed topics and provoking you to create more scientific works. We hope
that you will want to publish them — as you have done before — in the “Stud-
ies in Law. Research Papers”. I wish you an inspiring reading!
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Nastepcza niemozliwos¢ Swiadczenia producenta rolnego
z umowy kontraktacji

Zagadnienia wprowadzajgce. Cel badawczy

W XXI wieku w Polsce umowa kontraktacji — z uwagi na przeobrazenia sto-
sunkéw wlasnosci rolnej i nieoptacalnoé¢ ekonomiczng matych gospodarstw
rolnych — coraz cz¢sciej jest umowg rodzacg powazne skutki ekonomiczne.

Zgodnie z art. 613 § 1 k.c. przez umowg kontraktacji' producent rolny
zobowiazuje si¢, po pierwsze, wytworzy¢ produkty rolne i, po drugie, do-
starczy¢ (co oznacza przede wszystkim zebranie wytworzonych produktéw
rolnych) kontraktujacemu oznaczong ilo§¢ produktéw rolnych okreslonego
rodzaju, a kontraktujacy zobowiazuje si¢ te produkty odebra¢ w terminie
uméwionym, zaplaci¢ uméwiona ceng oraz spelni¢ okreslone $wiadczenie
dodatkowe, jezeli umowa lub przepisy szczegdlne przewiduja obowiazek
spetnienia takiego éwiadczenia. Swiadczeniem charakterystycznym w umo-
wie kontraktacji, obarczonym szczegélnym ryzykiem jego wykonania,
jest $wiadczenie producenta rolnego. Przybiera ono posta¢ $wiadczenia
niepieni¢znego.

' Zob. np. A. Stelmachowski, Kontraktacja, Wydawnictwo ZPP, Katowice 1965, passim; idem,
Kontraktacja produktow rolnych, PWN, Warszawa 1960, passim; idem, Zagadnienia prawne
kontrakracji, ,Pafistwo i Prawo” 1954, nr 7-8, s. 76 i n. Tematyka uméw o wytworzenie
i dostarczenie produkeéw rolnych jest przedmiotem analiz UNIDROIT w dokumencie pn.
Legal guide on contract farming, UNIDROIT — FAO — IFAD, Rome 2015, s. 1 i n. Okresla
on uniwersalne rekomendacje UNIDROIT co do ksztaltowania praw i obowiazkéw stron
takich uméw — poczawszy od etapu negocjacji, przez wykonywanie kontraktu i jego rozwia-
zywanie. Modelowe rozwiazania UNIDROIT nie moga prowadzi¢ do naruszania whasciwych
przepisow iuris cogentis.
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Jezeli istota umowy zawieranej przez strony polega na odptatnym wytwo-
rzeniu i dostawie produktéw rolnych, bedzie to zawsze umowa kontraktagji
bez wzgledu na to, jaka nomenklaturg przyjma strony umowy i czy konkret-
ny stosunek zobowiazaniowy zostanie nazwany jako ,sprzedaz”, ,dostawa’
czy inaczej. Przepisy art. 613 i n. k.c. przy uregulowaniu praw i obowiazkéw
stron umowy uwzgledniaja okolicznos¢, ze wytwarzanie na sprzedaz produk-
téw rolnych wiaze si¢ ze szczegblnym ryzykiem agrobiologicznym (rozumia-
nym jako biologiczny cykl wytwarzania)* producenta rolnego.

Celem badawczym niniejszego opracowania jest, po pierwsze, analiza
aktualnego stanu prawnego (w zakresie czg$ci ogélnej prawa zobowiazan
i szczegdlnej regulacji umowy kontrakeji) pozwalajacego na oceng prawna
sytuacji, w ktérej wytworzenie przez producenta rolnego zakontraktowa-
nych produktéw rolnych w calosci lub w czgsci okazuje si¢ — z réznych
przyczyn — niemozliwe®. Problem ten jest szczegdlnie aktualny w warun-
kach stosunkowo intensywnych zmian klimatycznych rodzacych anoma-
lie pogodowe?, w sytuacji niedoboru wody’, w warunkach strukturalnych
epidemii dotykajacych zwierz¢ta hodowlane (np. afrykariski pomér $win
ASFE, gabczasta encefalopatia bydta BSE). Po drugie, przyjetym celem ba-
dawczym jest sformulowanie — w obszarze prowadzonych analiz — ewentu-
alnych wnioskéw de lege ferenda.

Umowa kontraktacji jako umowa wzajemna

Umowa kontraktacji nalezy do uméw wzajemnych, co ma oczywiste konsek-
wencje w przypadku niemozliwosci spelnienia jednego ze $wiadczeri wza-
jemnych przez producenta rolnego. Zgodnie z art. 487 § 2 k.c. umowa jest
wzajemna, gdy obie strony zobowiazuja si¢ w taki sposob, ze $wiadczenie
jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem $wiadczenia drugiej®. Umowa wza-
jemna (synalagmatyczna) stanowi podstawowy rodzaj umowy w obrocie

D. Lobos-Kotowska, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 4: Zobowigzania. Czes¢ szczegdlna
(art. 535-764°), red. M. Habdas, M. Fras, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 196.

> Ibidem, s. 197; A. Rembielinski, [w:] Kodeks cywilny z komentarzem, t. 2, red. ]. Winiarz,
Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1989, s. 608—-609.

Zob. np. W. Mioduszewski, Zjawiska ekstremalne w prazyrodzie — susze i powodzie, [w:] Wspdt-
czesne Problemy Ksztattowania i Ochrony Srodowiska, red. A. Fachacz, Uniwersytet Warmin-
sko-Mazurski, Olsztyn 2012, s. 57 i n.

Rocznik Statystyczny Rolnictwa Statistical / Yearbook of Agriculture, GUS, Warszawa 2020,
s. 58 wskazuje na niekorzystne zjawiska agrometeorologiczne w obszarze rocznej sumy
opadéw.

Zgodnie zart. 51 k.z. ,jezeli obie strony zobowiazuja si¢ wzajemnie tak, ze jedno §wiadczenie
ma by¢ odpowiednikiem drugiego, umowa jest wzajemna’.
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gospodarczym’. Umowa wzajemna jest zarazem umowg odplatna, jak i umo-
wa dwustronnie zobowiazujaca®. Umowa wzajemna podlega tzw. zasadzie
ekwiwalentnosci’. W pismiennictwie przyjmuje si¢ w tym zakresie teori¢ su-
biektywnej ekwiwalentnosci, zgodnie z ktéra decydujace znaczenie dla oceny
réwnowagi $wiadczent ma stanowisko stron'’. Mozna wskaza¢ na dwa warian-
ty subiektywnej ekwiwalentnosci. O subiektywnej ekwiwalentnosci mozna
méwi¢ w wymiarze ekonomicznym czy wymiennym, przy czym ekwiwalent-
no$¢ moze by¢ ujmowana od strony uzytecznosci wzajemnych $wiadczen'.
Innymi stowy, nie ma znaczenia obiektywna warto$¢ swiadczeri'>. Z punktu
widzenia konstrukeji umowy wzajemnej nie ma znaczenia, czy $wiadczenia
stron powinny by¢ spetnione jednoczesnie. Celem umowy wzajemnej jest do-
prowadzenie do obopéln ej wymiany $wiadczedd. Swiadczenia stron z umo-
wy wzajemnej s3 ze soba powiazane. Niewazno$¢ jednego z zobowiazan,
niewykonanie wzglednie nienalezyte wykonanie $wiadczenia jednego z kon-
trahentéw ma wplyw na wazno$¢ drugiego zobowiazania albo obowiazek wy-
konania $wiadczenia wzajemnego przez druga strone'®. Umowy wzajemne
byly i sa prototypem calego mechanizmu umownego, stanowia najwazniej-
szy rodzaj czynnosci prawnych organizujacych obrét prawny'. Dla uznania,
czy $wiadczenia maja charakter ekwiwalentny, ,[...] decydujacy jest miernik
subiektywny (ocena partneréw) nie za$ rzeczywista warto$¢ w obrocie [...]
W praktyce obrotu kontraktowego strony kieruja si¢ jednak prawami rynku
i obiektywnymi relacjami wartosci”'¢. Co wazne, Kodeks cywilny, z uwagi na
Lsilniejsze powiazania i wspétzaleznos¢ kontrahentéw”, zawiera szereg prze-
piséw szczegblnych odnoszacych si¢ do uméw wzajemnych (art. 487-497,

Zob. np. A. Brzozowski, [w:] System prawa prywatnego, t. 5: Prawo zobowigzan — cz¢s¢ ogdlna,
red. E. Egtowska, C.H. Beck, Warszawa 2000, s. 409; W. Czachdrski, Zobowigzania. Zarys
wyktadu, PWN, Warszawa 1994, s. 104; A. Kidyba, Prawo handlowe, wyd. 11 popr. i uaktu-
alnione, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 805; M. Pannert, Wplyw upadtosci na zobowiqzania
z uméw wzajemnych, Warszawa 20006, s. 16, 32.

Zgodnie z art. 51 k.z. ,,jezeli obie strony zobowiazuja si¢ wzajemnie tak, ze jedno $wiadczenie
ma by¢ odpowiednikiem drugiego, umowa jest wzajemna’.

? M. Pannert, op. cit., s. 16.

10 Tbidem, s. 33.

W Tbidem, s. 34.

2 Thidem.

A. Brzozowski, [w:] System prawa prywatnego..., s. 410; W. Czachoérski, op. ciz., s. 104.

A. Brzozowski, [w:] System prawa prywamego..., s. 410.

R. Longchamps de Berier, Zobowigzania, Ksiggarnia Akademicka, Poznan 1948, s. 151;
A. Stelmachowski, Witep do teorii prawa cywilnego, wyd. 2, PWN, Warszawa 1984, s. 108;
W. Popiotek, [w:] Kodeks cywilny, t. 1, red. K. Pietrzykowski, C.H. Beck, Warszawa 1997,
5. 992-993.

A. Brzozowski, w: System prawa prywatnego. .., s. 409.
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380 § 2, 388 k.c.)"”. Ryzyka faktyczne stron umowy kontraktacji bedacej
umowsa wzajemng sg zréznicowane.

Moznos¢ spetnienia Swiadczenia przez dfuznika (producenta rolnego)
Jako istota zobowigzania

Zgodnie z art. 353 § 1 k.c. zobowiazanie polega na tym, ze wierzyciel moze
zada¢ od dluznika $wiadczenia, a diuinik powinien $wiadczenie spetnic.
W strukturze zobowiazania mozna zaobserwowaé pewne istotne sprzezenie:
wierzytelno§¢ jest korelatem dlugu'®. Zobowiazanie jest stosunkiem praw-
nym, w ramach ktérego mozna wyrdzni¢ trzy podstawowe elementy: jego
podmioty, przedmiot i tres¢. Umowa kontraktacji jest rzecz jasna ztozonym
stosunkiem prawnym, w ramach ktdrego okreslona wierzytelno$¢ przystuguje
kazdej ze stron stosunku cywilnoprawnego®.

Przedmiotem stosunku prawnego jest $wiadczenie, czyli okreslone zacho-
wanie dtuznika, ktérego spetnienia moze domaga¢ si¢ wierzyciel (,,zachowa-
nie si¢ dtuznika zgodne z trescia zobowiazania i polegajace na zado$¢uczy-
nieniu godnemu ochrony interesowi wierzyciela’)*’. Celem $wiadczenia jest
zapewnienie wierzycielowi okreslonej korzysci czy, innymi stowy, zaspokoje-
nie pewnego interesu strony wierzycielskiej. Ow interes wierzyciela rozstrzyga
o sensie powstania zobowiazania i dalszego jego istnienia, musi istnie¢ w cza-
sie, w ktorym $wiadczenie jest spetniane, i by¢ godnym ochrony w $wietle ca-
tosci zasad porzadku prawnego®'. O jaki interes wierzyciela chodzi w ramach
stosunku prawnego, decydowad bedzie catoksztatt okolicznosci towarzysza-
cych powstaniu tego stosunku i znaczenie, jakie do tych okolicznosci przy-
wigzuja istniejace w tym wzgledzie normy prawne. Z definicji zobowiazania
wyplywa wniosek, iz $wiadczenie powinno by¢ tego rodzaju, ze moze zostaé
spetnione przez dtuznika, tzn. dtuznik ma w danych okoliczno$ciach fak-
tyczng zdolno$¢ do jego spetnienia. Innymi stowy, winna istnie¢ mozliwo$¢
spetnienia $wiadczenia przez dtuznika.

Na schemat $wiadczenia producenta rolnego z umowy kontraktagji skfa-
daja si¢ z dwa elementy: wytworzenie produktéw rolnych i dostarczenie

7 Ibidem, s. 410.

'8 P Machnikowski, [w:] System prawa prywatnego. .., s. 108, . Machnikowski, [w:] Kodeks cy-
wilny. Komentarz, red. E. Gniewek, wyd. 4, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 531 i n., W. Cza-
chérski, op. cit., s. 31.

¥ Z. Radwariski, Prawo cywilne — cz¢s¢ ogolna, wyd. 10, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 84-85.

T. Dybowski, [w:] System prawa cywilnego, t. 3, cz. 1: Czes¢ ogdlna. Zobowiqzania, red.

Z. Radwanski, Ossolineum, Wroctaw 1981, s. 71-72; M. Safjan, [w:] Kodeks cywilny. Ko-

mentarz, t. 1...,s. 567.

T. Dybowski, [w:] System prawa cywilnego..., s. 74-75; W. Czachérski, op. cit., s. 35.

21
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ich kontraktujacemu. Schemat §wiadczenia charakterystycznego z art. 613
§ 1 k.c. konstrukeyjnie przypomina schemat $wiadczenia dostawcy. Zgodnie
z art. 605 k.c. dostawca zobowiazuje si¢ do wytworzenia rzeczy i ich dostar-
czenia odbiorcy. Zasadnicza réznica tkwi jednak w sile sprawczej wytworze-
nia przedmiotu $wiadczenia.

Wytworzenie produktéw rolnych, ktére sa przedmiotem $wiadczenia
producenta rolnego, wymaga (ujmujac to w pewnym uproszczeniu) dwéch
elementéw sprawczych o réznej intensywnosci: po pierwsze, odpowiedniego
zachowania cztowieka (w tym m.in. uzycia odpowiednich maszyn i $rodkéw
zgodnie z kultura rolna, np. nasadzenia, nawozenia, nawodnienia) i — po
drugie — kluczowego udziatu sit przyrody (jest to udziat sine qua non). Wy-
tworzenie przedmiotu dostawy moze réwniez wymaga¢ pewnych elementéw
sit przyrody (zaktadu wprawianego w ruch za pomocy sit przyrody). Nie-
mniej nadal oba przypadki, tzn. wytworzenie produktu rolnego i wytworze-
nie przedmiotu dostawy, rézni intensywnos$¢ wplywu sit przyrody na wy-
tworzenie przedmiotu $wiadczenia. Dziatanie sit przyrody przy wytworzeniu
produktu rolnego jest przewidywalne. Przy zalozeniu normalnego dziatania
sit przyrody mozna si¢ uméwi¢ co do uzyskania okreslonych wielkosci pro-
duktéw rolnych. Anomalie w dziataniu sit przyrody — niespowodowane przez
producenta rolnego — moga jednak uniemozliwi¢ finalne spetnienie umé-
wionego $wiadczenia. Producent rolny moze nie mie¢ mozliwosci spetnienia
$wiadczenia w calosci albo moze nie mie¢ mozliwosci spelnienia $wiadczenia
w okreslonej jakosci i/lub iloci.

Umowa kontraktacji wymyka si¢ prostemu kwalifikowaniu do uméw re-
zultatu albo starannego dzialania. W efekcie umowy kontraktacji kontraktu-
jacy ma otrzyma¢d pewien rezultat w postaci wytworzonych ptodéw rolnych.
Natomiast zachowanie sprawcze producenta rolnego przy wytworzeniu pro-
duktéw rolnych whasciwie sprowadza si¢ do mozliwosci starannego dziatania.

Wykonanie zobowigzania producenta rolnego z umowy kontraktagji

W mysl art. 354 § 1 k.c. dtuznik obowiazany jest wykona¢ zobowiazanie
zgodnie z jego trescia, w sposéb odpowiadajacy jego celowi spoleczno-gospo-
darczemu oraz zasadom wspélzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakre-
sie ustalone zwyczaje, to takze w sposéb odpowiadajacy takim zwyczajom.
Przywotany przepis wskazuje na kryteria, jakie beda mialy zastosowanie
dla oceny prawidlowosci wykonania zobowigzania przez producenta rolnego
i stwierdzenia, czy zachodza ewentualne przestanki odpowiedzialnosci ex con-
tractu. Pierwszoplanowe znaczenie ma kryterium zgodnosci zachowania dtuz-
nika z tre$cig zobowigzania, czyli z postanowieniami zawartymi w umowie
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i przepisach prawa (tres¢ zobowiazania ksztattuja jeszcze inne czynniki, ale
uczyniono z nich samodzielne kryteria). W pismiennictwie stusznie podkre-
$lono, ze kryterium zgodnosci postgpowania z ustaleniami dokonanymi przez
same strony (np. co do jakosci, ilosci $wiadczenia, terminu jego spetnienia) ma
charakter nadrzedny nad pozostalymi elementami wymienionymi w art. 354
§ 1 k.c. i z owych elementéw nie mozna wyciaga¢ wnioskéw sprzecznych
z lex contractus®. Dla oceny prawidlowosci wykonania zobowigzania przez
dtuznika stosuje si¢ tez niekiedy przepisy dyspozytywne Kodeksu cywilnego,
np. jezeli chodzi o miejsce spetnienia $wiadczenia (art. 450 k.c. i n.) czy o wy-
magania co do jako$ci $wiadczenia (art. 357 k.c.). Normy te beda jednak mia-
ty zastosowanie w dalszej kolejnosci, po kryteriach z art. 354 § 1 k.c.” Sposéb
zachowania dtuznika przy wykonywaniu zobowiazania oceniany przez pry-
zmat art. 354 § 1 k.c. ujmowany jest szeroko, obejmuje bowiem wszystkie
sktadniki zachowania si¢ dtuznika zwiazane ze spetnieniem $wiadczenia. Wy-
mieni¢ tu wigc mozna kwestie zwigzane z miejscem spetnienia $wiadczenia,
czasem spelnienia $wiadczenia, sposobem wydania przedmiotu $wiadczenia,
jakoscia $wiadczenia, zasadami wspétdziatania z wierzycielem itp.*

Niemniej o ile np. stworzenie dzieta czy wykonanie obiektu budowlanego
(jako wykonanie zobowiazania rezultatu) jest co do zasady zalezne od zacho-
wania dtuznika (i oséb, ktérymi si¢ postuguje w wykonaniu zobowiazania),
o tyle wytworzenie produktu rolnego wymaga — oprécz okreslonego zacho-
wania producenta rolnego — takze odpowiedniego, niezakléconego dziatania
sit przyrody.

NiemoZliwos¢ spefnienia Swiadczenia przez producenta rolnego

Jezeli sensem zobowiazania jest spetnienie $wiadczenia przez dtuznika, to nie-
mozliwo$¢ spetnienia §wiadczenia przez dluznika ma oczywista doniostosé
prawna w sferze prawa zobowiazan. Niemozliwo$¢ spetnienia $wiadczenia
jest zjawiskiem o charakterze ogélnym — i jest uregulowana w cz¢sci ogélnej
prawa zobowiazari w art. 387, 475, 493 i 495 k.c., majacym zastosowanie do
uméw nazwanych, jak i do uméw nienazwanych®. Ponadto do niemoznosci

2 M. Safjan, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1..., s. 578-579.
3 Ibidem, s. 580-581.

2% Ibidem, s. 580.

»  Zgodnie z art. 353" k.c. strony zawierajace umowe — lege non distinguente umowe nazwana,
jak i nienazwana — moga ufozy¢ stosunck prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢
lub cel nie sprzeciwialy si¢ wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia
spotecznego. Nalezy broni¢ pogladu, ze niemoznos¢ $wiadczenia jest niezwykle mocno po-
wigzana z wlasciwoscia (natura, istota) stosunku zobowiazaniowego. Definicja zobowiazania
zasadza si¢ bowiem na moznosci spelnienia $wiadczenia przez dtuznika. Z tej przyczyny do
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$wiadczenia z umowy kontraktacji odnosza si¢ przepisy szczegélne art. 622
i 623 k.c. Generalnie tzw. niemozliwo$¢ §wiadczenia moze mie¢ rézne po-
staci. Na niemozliwo$¢ spetnienia §wiadczenia mozna spoglada¢ z punktu
widzenia relacji czasowej pomigdzy powstaniem stanu niemoznosci spet-
nienia §wiadczenia a powstaniem zobowiazania. Niemozliwo$¢ $wiadczenia
moze zatem istnie¢ iz stipulatione (niemozliwo$¢ pierwotna) albo — co istotne
w odniesieniu do uméw kontraktacji — dopiero in solutione (niemozliwosé
wtérna). Dalej: niemozliwo$¢ spetnienia $wiadczenia moze by¢ absolutna
(tzn. spetnienie $wiadczenia moze by¢ w ogéle niemozliwe) albo moze by¢
niemozliwe do spefnienia jedynie gospodarczo (tzn. spelnienie $wiadczenia
moze by¢ teoretycznie mozliwe ale z uwagi na nadzwyczajne naktady bytoby
to gospodarczo nieuzasadnione).

Niemozliwo$¢ swiadczenia rodzi inne konsekwencje w przypadku uméw
jednostronnie zobowiazujacych i w przypadku uméw wzajemnych, do jakich
nalezy umowa kontraktacji.

Wreszcie kluczowe znaczenie ma problem przyczyn, dla ktérych doszto
do niemozliwosci spetnienia $wiadczenia w kontekscie konsekwencji prawnej
dla stron tej niemozliwosci $wiadczenia®. W szczeg6lnosci problem przyczyn
niemoznosci spefnienia $wiadczenia nalezy rozpoznawaé w kontekscie regu-
lacji art. 471 k.c., w mysl ktérego dtuznik obowiazany jest do naprawienia
szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania,
chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastgpstwem okolicz-
nosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnoéci nie ponosi.

W kontekscie braku mozliwosci wykonania umowy kontraktagji istot-
ne znaczenie ma tzw. gospodarcza niemozliwo$¢ swiadczenia. W literaturze
przedmiotu podnosi sig, ze ,[...] na réwni z niemozliwoscia $wiadczenia na-
lezy traktowa¢ sytuacje, w ktdrej spetnienie $wiadczenia jest wprawdzie tech-
nicznie mozliwe, ale pofaczone z nadmiernymi trudnosciami, kosztami lub
szkodg dla dtuznika. [...] W $wietle art. 354 k.c., a zwlaszcza zasad wspot-
zycia spolecznego, nie mozna zada¢ od dtuznika wigcej, niz mégtby on wy-
kona¢, oraz by przez wykonanie zobowiazania doprowadzit si¢ do ruiny lub
powaznych klopotéw finansowych, zwlaszcza przy niepewnym wyniku jego
starafl o wykonanie™.

Stan o charakterze przemijajacym, przejsciowym, nie identyfikuje jeszcze
niemozliwosci $wiadczenia. , Tylko stan trwalej niewykonalnosci, pozwala

dopuszczalno$ci modyfikacji kodeksowego modelu niemoznosci $wiadczenia nalezy podcho-
dzi¢ z bardzo duzg ostroznoscia.
2 K. Kruczalak, Skutki niemozliwosci swiadczenia wedtug prawa cywilnego, Wydawnictwo Praw-
nicze, Warszawa 1983, passim.

¥ A. Rembielinski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz..., t. 1, s. 486.
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na uznanie, iZ ma zastosowanie instytucja niemozliwosci $wiadczenia [...].
Niemozliwo$¢ $wiadczenia musi mie¢ charakter definitywny. Jezeli w przy-
sztoéci spetnienie $wiadczenia bedzie mozliwe, niemozliwos¢ $wiadczenia nie
zachodzi™®®. W przypadku umowy kontraktacji stan trwatosci niemozliwo-
§ci spetnienia $wiadczenia nalezatoby szacowa¢ przez pryzmat dtugosci cyklu
produkcyjnego produktéw rolnych.

W przypadku $wiadczenia producenta rolnego z umowy kontraktacji
istotne znaczenie ma nastgpcza, wtérna niemozliwo$¢ spetnienia §wiadczenia
przez producenta rolnego®.

Nastepcza niemozliwos¢ swiadczenia moze by¢ nastgpstwem np. sity wyz-
szej. W postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 13 maja 2010 r., IV CSK
510/2009, wskazano, ze sita wyzsza jest zdarzenie nadzwyczajne, pochodzace
z zewnatrz podmiotu i w zasadzie niezalezne od jego woli. Stanowig ja kata-
strofy, kleski zywiotowe, nadzwyczajne dziatania ludzkie, ktérym zapobiec
nie mozna, np. wojny, gwattowne kryzysy, a takze akty wladzy paristwowej.
Dzialania wladcze organdw paristwa mogg by¢ zakwalifikowane jako sita wyz-
sza, gdy sa czynami nadzwyczajnymi o zewngtrznym charakterze, tj. pozostaja
w zasadzie poza sferg wptywu podmiotu i uniemozliwiaja mu przeciwstawie-
nie si¢ takiemu postgpowaniu. Jak wykazano wezesniej, nie tylko sita wyzsza
moze by¢ przyczyna niemozliwosci $wiadczenia.

Przepisy o niemoznosci $wiadczenia czynia z umowy wzajemnej dys-
tynkcje pomiedzy catkowita a czg$ciowa niemoznoscia $wiadczenia. W tym
kontekscie warto przywola¢ art. 620 k.c., zgodnie z ktérym jezeli przedmiot
kontraktacji jest podzielny, kontraktujacy nie moze odméwié przyjecia $wiad-
czenia czqéciowego, chyba ze inaczej zastrzezono.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 27 lutego 2014, IACa 737/ 13 niepubl.
¥ W odréznieniu od nastgpczej niemozliwosci $wiadczenia moze mie¢ miejsce pierwotna nie-
mozno$¢ $wiadczenia, czyli niemozno$¢ ab initio, od samego poczatku istnienia stosunku
zobowiazaniowego. Juz na poczatku rozwoju cywilistyki opracowano zasadg imposibilium
nulla obligatio est. Na temat zdania Celsusa ,Imposssibilium nulla obligatio est” (Digesta.
50,17,185; Celsus 8 dig.) zob. D. Skrzywanck-Jaworska, Niewazne zobowigzania ex stipula-
tione. Znaczenie Imposssibilium nulla obligatio est Celsusa (D. 50,17,185) w prawie rzymskim,
,Studia Prawno Ekonomiczne” 2011, t. LXXXIII, s. 205 i n. Obecnie art. 387 § 1 k.c. stano-
wi, ze umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna por. A. Rembieliniski, [w:] Kodeks...,
t. 1, s. 349, 485; K. Skupisz-Kepka, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3: Zobowigzania. Czes¢
ogdlna (art. 353 - 534), red. M. Habdas, M. Fras, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 228 i n.
Strona, ktéra w chwili zawarcia umowy nie wiedziata o pierwotnej niemozliwosci $wiadcze-
nia, nie ponosi zadnej odpowiedzialnosci. Zgodnie z art. 387 § 2 k.c. strona, ktéra w chwili
zawarcia umowy wiedziata o pierwotnej niemozliwosci §wiadczenia, a drugiej strony z bledu
nie wyprowadzita, obowiazana jest do naprawienia szkody, ktéra druga strona poniosta przez
to, ze zawarta umowe nie wiedzac o niemozliwosci $wiadczenia. Teoretycznie gdyby umowa
kontraktacji dotyczyta niemozliwych do wytworzenia produktéw rolnych, bylaby dotknigta
pierwotng niemozliwoscig $wiadczenia.
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Generalnie niemozliwo$¢ $wiadczenia moze by¢ obiektywna albo subiek-
tywna. W wyroku Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 27 lutego 2014 r.*°
podniesiono, ze ,[...] w doktrynie i judykaturze przez niemozliwos¢ $wiad-
czenia rozumie si¢ stan, w ktérym spetnienie $wiadczenia w istniejacych wa-
runkach jest niewykonalne. Moze to wynika¢ z przyczyn natury faktycznej
jak i prawnej. Tak uj¢ta niemozliwo$¢ $wiadczenia moze przedstawia¢ sig jako
niemozliwos¢ przedmiotowa (obiektywna) jak i podmiotowa (subiektywna)”.
Kryterium rozréznienia jest proste. ,,Obiektywna niemozliwos¢ $wiadczenia
wystepuje wtedy, gdy nie tylko kontrahent danej umowy, ale nikt nie moze
wykona¢ okreslonego $wiadczenia. Swiadczenie jest obiektywnie niemozliwe
jedynie wtedy, gdy przyczyna niemozliwosci lezy poza sfera dzialalnosci i ak-
tywnosci dtuznika, tkwi w przedmiocie §wiadczenia, czyli jest niemozliwoscia
»samg z siebie«. Niemozliwo$¢ subiektywna zachodzi wtedy, gdy tylko dtuz-
nik nie moze spetni¢ okreslonego $wiadczenia, ale moze je spetni¢ jakakol-
wiek inna osoba”.

W wyroku Sadu Najwyzszego z 5 grudnia 2000 r.>' stwierdzono, ze nie-
mozliwo$¢ $wiadczenia skutkujaca wygasnieciem zobowigzania obejmuje
sytuacjg, gdy po powstaniu zobowiazania zaistnieje stan zupelnej, trwalej
i obiektywnej niemoznosci zachowania si¢ dluznika w sposéb wynikajacy
z tredci zobowigzania. W uzasadnieniu Sad Najwyzszy zwrécit jednak uwage
na dopuszczalno$¢ przyjecia stanu nastgpezej niemozliwosci wskutek przy-
czyn subiektywnych, lezacych po stronie dtuznika. Zdaniem Sadu Najwyz-
szego obiektywny charakter niemoznosci spetnienia §wiadczenia wyraza si¢
w tym, ze nie tylko dluznik, ale takze kazda inna osoba nie jest w stanie
zachowa¢ si¢ w sposéb zgodny z trescia zobowigzania, poniewaz z przyczyn
o charakterze powszechnym lub dotyczacych sytuacji dtuznika $wiadcze-
nie jest niewykonalne. Dalej przyjeto, ze przyczyna niemoznosci spelnienia
$wiadczenia dotyczy¢ moze réwniez tylko dluznika, a mimo to $wiadczenie
moze by¢ uznane za obiektywnie niewykonalne.

W przypadku umowy kontraktacji chodzi co do zasady o obiektywna nie-
mozliwo$¢ swiadczenia.

Przepisy kodeksowe o niemoznosci $wiadczenia mozna sprowadzi¢ do
trzech plaszczyzn regulacji: po pierwsze, regulacji stanu niemoznosci spel-
nienia $wiadczenia, po drugie, regulacji przyczyn niemozliwosci spetnienia
$wiadczenia, po trzecie — regulacji konsekwencji prawnych niemozliwosci
spetnienia §wiadczenia.

% TACa 737/ 13, niepubl.
3V CKN 150/00, niepubl.
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Przepis art. 487 § 1 k.c. wprowadza zasadg, ze wykonanie i skutki nie-
wykonania zobowiazan z uméw wzajemnych podlegaja przepisom ogdlnym,
o ile przepisy pos§wigcone umowom wzajemnym nie stanowia inaczej. Za-
gadnieniom niemoznosci $wiadczenia z uméw wzajemnych pos$wigcone sa
art. 493 k.c. (zawiniona nast¢pcza niemozliwo$¢ swiadczenia catkowita albo
czgéciowa) 1 495 k.c. (niezawiniona nastgpcza niemozliwos¢ swiadczenia cal-
kowita albo czedciowa).

W pierwszej kolejnosci do niemozliwosci spetnienia §wiadczenia przez
producenta rolnego stosuje si¢ art. 622 i 623 k.c. Poniewaz przepisy te nie
reguluja wszystkich kwestii zwiazanych z niemozliwoscia spetnienia $wiad-
czenia, w dalszej kolejnosci znajda zastosowanie przepisy o zobowiazaniach
z uméw wzajemnych i dopiero w dalszej kolejnosci przepisy ogdlne o zobo-
wiazaniach.

Zgodnie z art. 622 § 1 k.c. jezeli wskutek okolicznosci (ktérych zmiana
moze by¢ — lege non distinguente — zwyczajna lub nadzwyczajna), za ktére zad-
na ze stron odpowiedzialnosci nie ponosi, producent rolny nie moze dostar-
czy¢ przedmiotu kontraktacji — a innymi sfowy: gdy zachodzi stan niemoz-
nosci $wiadczenia — obowiazany jest on , tylko do zwrotu pobranych zaliczek
i kredytéw bankowych”. Regulacja ta odnosi si¢ do nastgpczej, obiektywnej
niemozliwosci $wiadczenia.

Powyzsza norma prawna jest jednostronnie bezwzglednie obowiazujaca®?,
co wynika z art. 622 § 2 k.c., zgodnie z ktérym w umowie kontraktacji strony
moga zastrzec warunki zwrotu zaliczek i kredytu korzystniejsze dla producen-
ta rolnego.

Okolicznoscia, za ktéra producent rolny nie ponosi odpowiedzialnosci,
jest np. pow6dz, zalanie, gradobicie, wiatr, susza, epidemia. W literaturze
przedmiotu trafnie uwaza sig, ze jest to pojecie szersze niz pojecie sity wyz-
szej?. Sila wyzsza charakteryzuje si¢ tym, ze jest: nieprzewidywalna, nie do
unikniecia, poza kontrolg strony umowy*. Sila wyzsza sa zjawiska natury
(tzw. Acts of God) takie jak powodzie, mrozy, susze, burze, pozary, trz¢sienia
ziemi®. Silg wyzsza sg akty dziatania wladzy publicznej*®. Wreszcie za silg wyz-
sz uwaza si¢ inne zaktdcenia, takie jak zamieszki i inne zaburzenia spoleczne,
wojny, powstania i rewolucje®’. Paradygmat starannego dziatania producenta
rolnego np. nie wymaga od niego zapewnienia takiego systemu irygacyjnego,

32 D. Lobos-Kotowska, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 4..., s. 198.
3 Thidem, s. 197.

3 Legal guide. .., s. 133; ]. Pokrzywniak, Klauzula sity wyzszej, ,Monitor Prawniczy” 2005, nr 6.
% Legal guide..., s. 134.

3 Ibidem, s. 135.

37 Ibidem.
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aby zapobiec strukturalnej suszy®®. Zatem art. 622 k.c. znajduje zastosowanie
w przypadku zajécia sity wyzszej, jak i innych niezaleznych od stron zdarzen
skutkujacych niemozliwoscia wykonania uméwionego zobowiazania.

Pomiedzy okoliczno$ciami niezaleznymi od stron umowy a brakiem moz-
liwosci wykonania $wiadczenia przez producenta rolnego powinien zachodzi¢
zwiazek przyczynowo-skutkowy.

Nie mozna w sposdb wazny zastrzec w umowie, ze wylaczenie odpowie-
dzialnosci producenta rolnego za niewykonanie zobowigzania moze nastapi¢
tylko na wypadek sity wyzszej, biorac pod uwagg okoliczno$¢, ze art. 622 k.c.
nie jest dyspozytywny.

Ustawodawca nie wymaga, aby okolicznosci uniemozliwiajace wytwo-
rzenie produktéw rolnych byly catkowicie nieprzewidywalne. Komunikaty
hydrologiczne, dtugoterminowe prognozy pogody, ryzyko wybuchu ognisk
epidemii pozwalaja na hipotetyczne przewidywanie pewnych probleméw.

W warunkach, o ktérych mowa w art. 622 k.c., producent rolny nie
ponosi wzgledem kontraktujacego odpowiedzialnosci odszkodowawczej za
niewykonanie (nienalezyte wykonanie) zobowiazania. Nie jest tez w takiej
sytuacji dopuszczalne obciazenie producenta rolnego kara umowng za niewy-
tworzenie produktéw rolnych®.

Producent rolny obowiazany jest do zwrotu kontraktujacemu otrzyma-
nych zaliczek, przy czym producent rolny powinien dokona¢d zwrotu zaliczek
takze wowczas, jezeli juz je zuzyl. Regulacja art. 622 k.c. jest zatem mniej
korzystna dla producenta rolnego niz standard wynikajacy z zasady ogdl-
nej wyrazonej w art. 495 § 1 in fine k.c., wedlug ktérej zwrot $wiadczenia
wzajemnego nast¢puje wedlug przepiséw o bezpodstawnym wzbogaceniu.
Przepis art. 409 k.c. stanowi, ze obowiazek wydania wygasa, jezeli ten, kto
korzy$¢ uzyskal, zuzyt ja lub utracit w taki sposéb, ze nie jest juz wzbogacony,
chyba ze wyzbywajac si¢ korzysci lub zuzywajac ja, powinien byl liczy¢ si¢
z obowiazkiem zwrotu. Zwrot zaliczek przez producenta rolnego — o ile nie

3 Por. A. Rembielinski, [w:] Kodeks..., s. 608.
% W wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 17 maja 2016 VI ACa 611/15 podniesio-
no, ze ,[...] kara umowna jest dodatkowym zastrzezeniem umownym, wprowadzanym do
umowy w ramach swobody kontraktowania, majacym na celu wzmocnienie skutecznosci
wigzi powstalej mi¢dzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy realnemu wy-
konaniu zobowigzania. Kara ta ma rézne funkcje, przede wszystkim: dyscyplinujaca wobec
strony zagrozonej sankcja kary, odszkodowawcza wobec strony, ktérej wierzytelnos¢ z tytutu
kary przystuguje i gwarancyjno-zabezpieczajaca zapewniajaca wykonanie umowy w uzgod-
nionych rygorach (zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 3.06.2015 r., VI ACa 1682/14 [...].
Ustawowa konstrukeja kary umownej nie opiera si¢ na mechanizmie gwarancyjnym, lecz na
og6lnych zasadach odpowiedzialnosci odszkodowaweczej. [...] Innymi stowy, niezbedna prze-
stanka dochodzenia kary umownej jest tylko takie niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania, za ktdre dtuznik ponosi odpowiedzialnoéé (art. 471 k.c.)”.
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przewidziano z géry takich terminéw — powinien nastapi¢ niezwlocznie po
wezwaniu do zwrotu (art. 455 k.c.). Nie mozna zobowigza¢ producenta rol-
nego do zwrotu samego oprocentowania od zaliczek pieni¢znych udzielonych
kontraktujacemu ani zwrotu réwnowartosci udzielonej pomocy agrotech-
nicznej i zootechnicznej, zwrotu réwnowartosci wsparcia producenta rolnego
w pozyskaniu przez niego kredytu. Dopuszczalne jest natomiast wylaczenie
albo ograniczenie obowiazku zwrotu zaliczek kontraktujacemu, np. poprzez
zmniejszenie sumy przypadajacej do zwrotu, zastosowanie okresu karencj,
rozfozenie zwrotu na raty.

Producent rolny obowiazany jest — stosownie do zawartej przez siebie
umowy z bankiem — do zwrotu kredytu zaciagnigtego na wytworzenie i ze-
branie produktéw rolnych. Umowa kontraktacji moze jednak przewidywaé
wsparcie producenta rolnego przez kontraktujacego przy splacie kredytéw na
rzecz bankéw.

Producent rolny, ktéry — wskutek okolicznosci niezaleznych od stron — nie
jest w stanie dostarczy¢ zakontraktowanych produktéw rolnych, nie otrzyma
uméwionego wynagrodzenia od kontraktujacego. Zgodnie z art. 495 § 1 k.c.
(znajdujacego zastosowanie do uméw wzajemnych) jezeli jedno ze $wiadczen
wzajemnych (w analizowanym przypadku chodzi o $wiadczenie producenta
rolnego) stato si¢ niemozliwe wskutek okolicznosci, za ktére zadna ze stron
odpowiedzialnosci nie ponosi, strona, ktéra miala to $wiadczenie spetni¢
(producent rolny), nie moze zada¢ $wiadczenia wzajemnego (zaptaty od kon-
traktujacego), a w wypadku, gdy je juz otrzymala, obowiazana jest do zwrotu
wedltug przepiséw o bezpodstawnym wzbogaceniu®. Nalezy broni¢ pogladu,
ze regulacji art. 622 k.c. dotyczacej zaliczki nie mozna rozciagaé na przypadek
otrzymania catego §wiadczenia (co w praktyce nalezy do rzadkosci).

Dodatkowo producent rolny traci poczynione przez siebie naktady z wia-
snych $rodkéw.

W konsekwencji — jezeli kontraktujacy ma roszczenie o zwrot zaliczek —
cigzar ryzyka umowy kontraktacji w przewazajacej cz¢sci spoczywa na produ-
cencie rolnym. Ma on kontraktowo wyraznie stabsza pozycje?!. Przy spekula-
cyjnej polityce nabywcéw produktéw rolnych pojawia si¢ oczywiste pytanie
o potrzebg zmiany takiego stanu rzeczy.

Zgodnie z art. 623 k.c. jezeli umowa kontraktacji wktada na producen-
ta obowiazek zgloszenia w okreslonym terminie niemoznosci dostarczenia

% A. Rembieliriski, [w:] Kodeks..., t. I, s. 512; G. Stojek, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz,
t. 3..., s. 991 Natomiast w przypadku prostego stosunku zobowiazaniowego, zgodnie
z art. 475 § 1 k.c., jezeli $wiadczenie stato si¢ niemozliwe skutkiem okolicznosci, za ktdre
dtuinik odpowiedzialnosci nie ponosi, zobowiazanie wygasa (ibidem, s. 867 i n.).

4 A. Rembielinski, [w:] Kodeks..., s. 609.
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przedmiotu kontraktacji wskutek okolicznosci, za ktére producent odpowie-
dzialnosci nie ponosi, niedopetnienie tego obowiazku z winy producenta wy-
tacza moznos$¢ powolywania si¢ na te okolicznosei (w sadzie i poza sadem).
Nie dotyczy to jednak wypadku, gdy kontraktujacy o powyzszych okolicz-
no$ciach wiedziat albo gdy byly one powszechnie znane (np. powddz czy
strukturalna susza jest okolicznoscig powszechnie znang*). Ustawodawca jak
wida¢ wprowadza surowy rygor w przypadku niedopelnienia przez produ-
centa rolnego umownego wymogu awizacji. Niedopetnienie tego obowiazku
skutkuje przyjeciem fikeji prawnej braku zaistnienia podstaw wylaczajacych
odpowiedzialno$¢ producenta. Jest to rozwiazanie nieproporcjonalne. Kon-
traktujacy moze nie ponies¢ zadnej szkody w wyniku braku informacji. Wy-
daje si¢, ze zupelnie wystarczajace byloby roszczenie odszkodowawcze kon-
traktujacego w stosunku do producenta, gdyby kontraktujacy przez sam brak
informacji ponidst szkode ograniczona do damnum emergens.

Przepis art. 622 k.c. ma zastosowanie do niemoznosci $wiadczenia przez
producenta rolnego w odniesieniu do catosci $wiadczenia — a jezeli jego
przedmiot jest podzielny — zastosowanie znajdzie art. 495 § 2 zd. 1 k.c. (je-
zeli $wiadczenie jednej ze stron stalo si¢ niemozliwe tylko czg$ciowo, strona
ta traci prawo do odpowiedniej czgsci $wiadczenia wzajemnego), w zakresie
w jakim nie zastgpuje go art. 622 k.c.* W przypadku czgéciowej niemozliwo-
$ci $wiadczenia zwrot zaliczek powinien by¢ proporcjonalny*.

Jak si¢ wydaje, zgodnie z art. 495 § zd. 2 k.c. druga strona (kontraktujacy)
moze od umowy odstapi¢, jezeli wykonanie czg$ciowe nie miatoby dla niej
znaczenia ze wzgledu na wlasciwosci zobowiazania albo ze wzgledu na zamie-
rzony przez t¢ strong cel umowy, wiadomy stronie (producentowi rolnemuy),
ktérej $wiadczenie stato si¢ czg$ciowo niemozliwe (zob. art. 620 k.c.).

Niekiedy producent rolny moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za niemoz-
liwos¢ $wiadczenia. W mysl art. 493 § 1 k.c. (znajdujacego zastosowanie
do uméw wzajemnych, w tym do umowy kontraktacji) jedno ze swiadczeni
wzajemnych (wytworzenie i dostarczenie produktéw rolnych) moze staé
si¢ niemozliwe do wykonania wskutek okolicznosci, za ktére ponosi odpo-
wiedzialnos¢ strona zobowiazana (producent rolny). W przypadku umowy
kontraktacji przypadek taki moze si¢ wiaza¢ ze zfg kulturg rolng prowadzo-
na przez producenta rolnego. W takiej sytuacji druga strona (kontraktujacy)
moze, wedtug swego wyboru, albo zada¢ od producenta rolnego naprawienia
szkody wyniklej z niewykonania zobowiazania, albo od umowy odstapic.

2 Ibidem, s. 610.
B Ibidem, s. 609.
“ D. Lobos-Kotowska, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 4..., s. 198.
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Dalej wspomnie¢ trzeba, iz zgodnie z art. 493 § 2 k.c. w razie czg¢scio-
wej niemozliwosci §$wiadczenia jednej ze stron druga strona moze od umo-
wy odstapié, jezeli wykonanie cz¢éciowe nie miatoby dla niej znaczenia ze
wzgledu na wlasciwosci zobowiazania albo ze wzgledu na zamierzony przez
t¢ strong cel umowy, wiadomy stronie, ktdrej swiadczenie stato si¢ czgécio-
wo niemozliwe®.

Ustawodawca nie uregulowal przypadku (mozliwego do ziszczenia si¢
w rzeczywistoéci), w ktérym niemozliwo$¢ spetnienia §wiadczenia wynika
zaréwno z okolicznosci za ktére nie odpowiada zadna ze stron jak i z oko-
licznosci za ktére odpowiada producent rolny. Niemniej w takim przypadku
nalezatoby odpowiednio zastosowa¢ przepis o przyczynieniu si¢ do powstania
szkody (art. 362 k.c.). W takim wypadku obowiazek producenta rolnego do
naprawienia szkody powinien ulec odpowiedniemu zmniejszeniu stosownie
do okolicznosci, a zwlaszcza do stopnia winy producenta rolnego.

Od niemoznosci $wiadczenia producenta rolnego nalezy odrézni¢ nie-
przewidywane przy zawieraniu umowy ,nadmierne trudnosci” przy spet-
nieniu $wiadczenia, jak i nieprzewidywane wczesniej spetnienie $wiadcze-
nia z razacy strata, bedace nastgpstwami nadzwyczajnej zmiany stosunkéw
(art. 357" k.c.)%® w ramach tzw. klauzuli rebus sic stantibus? .

Po pierwsze, w przypadku klauzuli rebus sic stantibus chodzi nie o catko-
wite wylaczenie mozliwosci $wiadczenia, ale 0 nadmierne trudnosci w jego
spetnieniu albo o nadmierne straty przy jego spetnieniu. Przeprowadzenie
linii demarkacyjnej pomiedzy faktami prawnymi z art. 357" k.c. odnoszacy-
mi si¢ do trudnosci ze spetnieniem $wiadczenia a znamionami gospodarczej
niemozliwosci $wiadczenia nie jest sprawa prosta.

Po drugie, w przypadku powyiszych komplikacji ze spetnieniem $wiad-
czenia, o ktérych mowa w art. 357 'k.c., ich przyczyna musi by¢ wytacz-
nie nadzwyczajna zmiana stosunkéw, a nie jakakolwiek zmiana okolicznosci
(nie wykluczajac jednak tej nadzwyczajnej), za ktéra strony nie ponosza od-

% A. Rembielinski, [w:] Kodeks..., t. I, s. 510-511.
% Zob. np. A. Brzozowski, Wplyw zmiany okolicznosci na wykonanie zobowigzania, C.H. Beck,
Warszawa 2014, s. 85 i n.

Idem, Regulacja wplywu zmiany okolicznosci na zobowigzania w swietle nowelizacji kodeksu
cywilnego z dnia 28 lipca 1990 1., ,Palestra” 1992, nr 5-6, s. 20; R. Tollik, Nowe uregulowanie
klauzuli rebus sic stantibus oraz nominalizmu i waloryzacji swiadczen pienigznych w kodeksie cy-
wilnym (art. 357°i 358  kc.), ,Problemy Ustawodawstwa Gospodarczego” 1991, nr 6, s. 5-6;
Z. Gawlik, Klauzula rebus sic stantibus w znowelizowanym kodeksie cywilnym, ,Nowe Prawo”
1990, nr 10-12, s. 39; W. Robaczyniski, Kilka uwag na temat relacji miedzy art. 357" a 358’
§ 3 k.c., Rejent” 1996, nr 11, s. 70 i n.; E. Baginska, Klauzula rebus sic stantibus — wspdteze-
sne zastosowania, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2010, t. XXIV, s. 177; J. Rajski, Z problema-
tyki funkcjonowania zasady pacta sunt servanda i klauzuli rebus sic stantibus we wspétezesnym
klimacie gospodarczym, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2010, nr 3, s. 4.

47
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powiedzialnosci. Nadzwyczajna zmiana stosunkéw to zdarzenia niebywale,
niepospolite czy niezwykle albo majace zaréwno wyjatkowy, jak i nadzwy-
czajny charakter; mieszczg si¢ tu takie zjawiska jak katastrofy naturalne czy
epidemie®. Nadzwyczajna zmiana stosunkéw traktowana jest jako zjawisko
powszechne (tzn. dotyczace wigkszej liczby podmiotéw) i trwate®, cho¢ pre-
zentowane jest stanowisko, ze moze dotyczy¢ zmian o charakterze indywidu-
alnym™.

Po trzecie, w przypadku klauzuli rebus sic stantibus istotnym elementem
jest nieprzewidywalno$¢ trudnosci w wykonaniu §wiadczenia (,czego strony
nie przewidywaly przy zawarciu umowy”), natomiast ani przepis art. 495 k.c.,
ani przepis art. 622 k.c. nie wprowadza takiej przestanki.

Podsumowanie

Jezeli wskutek okolicznosci, za ktére zadna ze stron umowy kontraktacji (bez
wzgledu w jaki semantyczny sposéb strony okreslity istniejacy pomigdzy
nimi stosunek prawny) odpowiedzialnosci nie ponosi (np. strukturalnej su-
szy), producent rolny nie moze dostarczy¢ przedmiotu kontraktacji w calodci
albo w czgséci — a innymi stowy: gdy zachodzi stan nastgpezej i obiektywnej
niemoznosci $wiadczenia (catkowity albo cz¢dciowy, jezeli przedmiot $wiad-
czenia byt podzielny) — producent rolny nie ponosi odpowiedzialnosci od-
szkodowawczej wzgledem kontraktujacego, w tym np. z tytutu kary umownej
przewidzianej za zmniejszenie kontyngentu dostaw. Producent rolny obowia-
zany jest do zwrotu pobranych zaliczek i kredytéw bankowych.

Powstaje pytanie, czy konstrukcja niemozliwosci $wiadczenia producenta
rolnego w Kodeksie cywilnym nie powinna zosta¢ poddana rewizji w kierun-
ku wzmocnienia jego pozycji prawnej. Rolnictwo nalezy do tych dziedzin
spotecznych, ktére — w interesie ogdlnym — wymagaja szczegélnej ochrony.
W warunkach zmian klimatycznych wykonywanie dziatalnosci rolniczej wia-
ze si¢ z coraz wickszym ryzykiem. Kontraktujacy — z reguly nieponoszacy
wigkszych ryzyk poza spekulacyjnymi — niejednokrotnie odnosza wigksze
korzysci ekonomiczne niz producenci. De lege ferenda mozna zatem zapropo-
nowac¢, aby art. 622 § 1 k.c. przewidywal, ze jezeli wskutek okolicznosci, za
ktére zadna ze stron odpowiedzialnosci nie ponosi, producent rolny nie moze

7. Gawlik, op. cit., s. 40; E. Baginiska, op. cit., s. 177.
#T. Wisniewski, [w:] Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga trzecia. Zobowigzania, t. 1, red.
G. Bieniek, Warszawa 2000, s. 39; A. Malarewicz, Wphyw zmiany stosunkéw na wykonanie
zobowigzar, cz. 1, ,Monitor Prawniczy” 2005, nr 11, s. 542; Z. Radwaniski, Zobowigzania —
czgs¢ ogolna, C.H. Beck, Warszawa 1997, s. 243.

0 W. Robaczyniski, Sgdowa zmiana umowy, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 1998, s. 92-93.
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dostarczy¢ przedmiotu kontraktacji, obowiazany jest on do zwrotu $wiad-
czenia pienigznego otrzymanego od kontraktujacego, w tym zaliczek, tylko
w takim zakresie, w jakim ich nie zuzyl na wytworzenie produktéw rolnych.
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Abstract

Consequent Inability of an Agricultural Producer to Perform Obligations
from the Cultivation Contract

This study is devoted to the issue of the subsequent inability to provide services by
an agricultural producer under a cultivation contract, in a situation where the in-
ability to perform an obligation is a consequence of circumstances for which neither
party is responsible. The legislator has specifically regulated the inability to provide
services by an agricultural producer in art. 622 of the Civil Code. However, for a full
analysis of this issue, it is necessary to refer to the provisions of the general part of
the law on obligations. The current legal regulation puts the risk of the agricultural
producer in too asymmetrical way. Therefore, the current legal status has been criti-
cally addressed.

Key words: cultivation contract, inability to provide, force majeure, impossibilium

nulla obligatio est
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Streszczenie

Nastepcza niemozliwos¢ Swiadczenia producenta rolnego z umowy kontraktacji

Niniejsze opracowanie po$wigcone jest zagadnieniu nast¢pczej niemozliwosci $wiadcze-
nia producenta rolnego z umowy kontraktacji w sytuacji, gdy brak mozliwosci wyko-
nania zobowigzania jest nast¢pstwem okolicznosci, za ktére zadna ze stron nie ponosi
odpowiedzialnodci. Ustawodawca w sposéb szczegdlny uregulowal przypadek niemoz-
liwosci $wiadczenia producenta rolnego w art. 622 Kodeksu cywilnego. Niemniej dla
pelnej analizy tego zagadnienia niezbedne jest siggnigcie do przepiséw czegsci ogdlnej
prawa zobowiazan. Obecna regulacja prawna w sposéb zbyt niesymetryczny obciaza
ryzykiem producenta rolnego. Do aktualnego stanu prawnego odniesiono si¢ zatem
w sposéb krytyczny.

Stowa kluczowe: umowa kontraktacji, niemozliwo$¢ $wiadczenia, sita wyzsza, impossi-
bilium nulla obligatio est
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Upicie (upojenie) alkoholowe
a problematyka poczytalnosci sprawcy przestepstwa

Wprowadzenie

Problematyka upojenia alkoholowego stanowita przedmiot niejednego juz
opracowania naukowego. Nie moze podlega¢ dyskusji, ze obejmuje za-
gadnienia lezace w kregu zainteresowania przedstawicieli wielu dziedzin
wiedzy. W naukach medycznych, a takze toksykologii o upojeniu alkoho-
lowym pisze si¢ w kontekscie uzaleznienia czy stanu zatrucia alkoholem'.
Z kolei psychologia jako nauka zdaje si¢ w tej mierze koncentrowaé bardziej
na determinantach, modelach i terapii uzaleznien?. Jeszcze inaczej problem
wynikajacy z sensu largo uzycia alkoholu jest ukazywany w analizach so-
cjologicznych, gdzie nacisk kfadzie si¢ zwlaszcza na wymiar spoteczny réz-
nych rodzajéw szkodliwego uzywania alkoholu®. W wielu kwestiach dzie-
dziny te wykazujg wiele punktéw wspSlnych w zakresie tematyki szeroko
ujetego upojenia. Wynikaja one z koniecznosci kompleksowego ukazania
przedmiotowego zagadnienia, a zarazem szerokiego spektrum przypadkéw
mozliwych do analizy pod katem upojenia. Pozostaje przy tym sprawg

Y Toksykologia wspélczesna, red. W. Sedczuk, PZWL, Warszawa 2017, s. 334-335.

2 Por. np. R. Modrzynski, Abstynencja czy ograniczanie picia?, Difin, Warszawa 2017,

s. 13-111; J. Chodkiewicz et al., Gldd alkoholu i jego determinanty. Doniesienie wstgpne, ,Pol-

skie Forum Psychologiczne” 2015, nr 20(4), s. 467-483; Wybrane zagadnienia psychologii

alkoholizmu, red. J. Chodkiewicz, K. Gasior, Diflin, Warszawa 2013, s. 11-128.

> M. Frackowiak, M. Motyka, Charakterystyka probleméw spotecznych zwigzanych z naduzywa-
niem alkoholu, ,Hygeia Public Health” 2015, Vol. 50(2), s. 314-322; Meszuge, Alkoholizm

zobowigzuje. Nie tylko dla alkoholikéw, WAM, Krakéw 2012, s. 5-192.
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niebudzaca watpliwosci, iz stan powstalty w wyniku uzycia tej substancji
odurzajacej obejmuje réwniez tematyke doniosta z prawnego punktu wi-
dzenia, zwlaszcza — prawnokarnego, gdzie, w zaleznosci od wysokosci ste-
zenia alkoholu we krwi lub wydychanym powietrzu, obejmuje stany re-
lewantne dla prawa karnego materialnego albo prawa wykroczen. Jeszcze
inaczej aspekt odurzenia alkoholowego moze si¢ jednak prezentowad, gdyby
podda¢ go rozwazaniom w kontekscie trudnosci zwiazanych z ustaleniem
poczytalnosci sprawcy czynu zabronionego. Jezeli zwazy¢ przy tym na to,
ze poza ,typowymi’ (umownie rzecz ujmujac), ,klasycznymi” przyktadami
upicia zwyklego (prostego, niepowiktanego) obejmuja one takze te przy-
padki, w ktérych stan upojenia alkoholowego sprawcy czynu zabronionego
charakteryzuje si¢ nietypowym przebiegiem, to kwestie z tym zwigzane wy-
magaja analizy zagadnienia z perspektywy oceny zdatnosci takiego sprawcy
do przypisania mu winy. To za$, zaréwno z dogmatycznego, jak i praktycz-
nego punktu widzenia moze si¢ okaza¢ wecale nielatwym zadaniem, czego
ukazaniu ma stuzy¢ niniejsze opracowanie.

Stan nietrzezwosci i jego znaczenie dla odpowiedzialnosci karnej -
uwagi na tle upojenia prostego

Polskie prawo karne, podobnie jak wickszo$¢ systeméw prawa karnego,
dostrzega w stanie odurzenia osoby popelniajacej przestgpstwo przestan-
ke przemawiajaca raczej za karaniem jego sprawcy niz uwolnieniem go od
odpowiedzialnosci karnej. Ta ostatnia reakcja prawnokarna bylaby bardziej
wspdimierng do stanu faktycznego, w jakim znajduje si¢ sprawca odurzony
alkoholem albo inng substancja psychoaktywna. Uzasadniatoby ja ograni-
czenie, nierzadko siggajace znacznego stopnia, a niekiedy nawet zniesienie
zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postgpowa-
niem — oczywiscie odnoszone do sfery psychofizycznej, nie za$ prawnokarnej
(tzw. faktyczna niepoczytalnos¢ albo poczytalno$é zmniejszona).

Nie moze bowiem budzi¢ zadnych watpliwosci fake, ze uzycie alkoho-
lu etylowego wywoluje u cztowicka reakcje, ktére (gdyby oprze¢ si¢ tylko
na kryterium psychologicznym niepoczytalnosci, tj. zdolnosci rozpoznania
znaczenia czynu lub pokierowania swoim postgpowaniem) uzasadniatyby
bezsprzecznie jej orzeczenie albo przynajmniej orzeczenie o ograniczeniu
w znacznym stopniu zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu lub pokiero-
wania swoim postgpowaniem. Z medycznego punktu widzenia kazde upicie
powoduje bowiem zakl6cenia zaréwno w sferze intelektualnej, odnoszacej
si¢ do moznosci rozpoznania znaczenia czynu, jak i wolicjonalnej, zwiaza-
nej z moznoscia pokierowania swoim zachowaniem w sposéb adekwatny do
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tego rozpoznania®. Taka reakcja na uzycie substancji odurzajacej wynika z jej
hamujacego dziatania, powodujacego uposledzenie, spowolnienie i dezorga-
nizacj¢ czynnosci osrodkowego uktadu nerwowego’. Badania nad strukturg
i funkcjonowaniem moézgu poddanego oddzialywaniu alkoholu dostarcza-
ja niezbitych dowodéw, iz substancja ta odpowiada za zmiany w funkcjo-
nowaniu pofaczent synaptycznych w niektérych obszarach mézgu (gléwnie
kory ptatéw czotowych i skroniowych)®. Dochodzi takze do zmian czynnosci
bioelektrycznej’, a zapis EEG po spozyciu alkoholu ,wykazuje zwolnienie
czgstotliwosci fal alfa, podwyzszenie ich amplitudy; pojawiaja si¢ w nim po-
jedyncze fale wolne™. Wnioski te zdaja si¢ potwierdza¢ takze liczne badania
kliniczne’. Z jednego z nich wynika na przyktad, ze w 50-90% przypadkéw
nawet tylko szkodliwego uzywania alkoholu dochodzi do zmian zanikowych
struktur mézgowych (zaniki mézdzku, kory mézgowej, gléwnie w okolicach
plata czotowego i skroniowego)'®. W konsekwencji zachodzi swoista reakcja

¢ Por. M. Kopera, M. Wojnar, W. Szelenberger, Funkcje poznawcze, struktura i czynnosci mézgu

u 0s6b uzaleznionych od alkoholu, ,Alkoholizm i Narkomania” 2010, t. 23, nr 4, s. 361-378.
G. Lowe, Uzaleznienie od alkoholu i narkotykéw, [w:] Psychopatologia, red. A.A. Lazarus,
AM. Colman, ttum. J. Gilewicz, Prészyiski i S-ka, Poznan 2001, s. 104.

S. O’Connor, V. Hesselbrock, L. Bauer, Uklad nerwowy a podatnosé na uzaleznienie od alko-
holu. Alkohol i mézg, Patistwowa Agencja Rozwiazywania Probleméw Alkoholowych, War-
szawa 1996, s. 11-25, a takze: M.A. Guevara et al., Ethanol Effects on Cortical EEG Correla-
tion and Sexual Behavior in Male Rats, ,Journal of Behavioral and Brain Science” 2014, Vol.
4 (2),s. 92-98.

S. Izdebski, J. Bukowski, M. Janiszewski, Analiza aktywacji alkoholowej w swietle materiatéw
Wojewddzkiego Szpitala dla Nerwowo i Psychicznie Chorych w Swieciu n/Wistg, ,Problemy
Wymiaru Sprawiedliwosci” 1978, z. 2, s. 118. Por. takze: A. Czernecka, Alkohol a przemoc do-
mowa, [w:] Alkohol, alkoholizm i przemoc: rozboje, wypadki, gwalty, kradzieze, pobicia, zabdj-
stwa (materialy sympozjum — listopad 2002 r.), wprow. K. Renda. Polihymnia, Lublin 2004,
s. 10-11.

8 S.Izdebski, J. Bukowski, M. Janiszewski, op. cit., s. 118. Por. takze: J. Kocur, Wplyw alkoholu
na stan emocjonalny. Aspekty sqdowo-psychiatryczne, [w:] Materialy IX Krajowej Konferencji
Sekcji Psychiatrii Sqdowej PTP pt. Stany afektywne w opiniowaniu sqdowym psychiatryczno-
psychologicznym, red. Z. Majchrzyk, T. Gordon, E. Milewska, PTE, Warszawa 1991, s. 129—
130, a takze wnioski z badan: V.E. Pollock et al., 7he EEG after alcohol administration in men
at risk for alcoholism, ,Archives of General Psychiatry” 1983, Vol. 40 (8), s. 857-861.

Por. B. Kissin, H. Begleiter, 7he Biology of Alcoholism, vol. 2: Physiology and Behavior, Plenum
Publishing Corporation, New York 1972, s. 293-343; E.L. Scott et al., EEG alpha activity
increases during transient episodes of ethanol-induced euphoria, ,Pharmacology, Biochemistry
& Behavior” 1986, Vol. 25 (4), s. 889-895, a takie: EEG and Evoked Potentials in Psychia-
try and Behavioral Neurology, eds. ]J. Hughes, W.P. Wilson, Butterworth Publishers, Boston
1983, s. 1-4 oraz 127-210.

Por. B.T. Woronowicz, Alkoholizm jako choroba, Patistwowa Agencja Rozwiazywania Proble-
moéw Alkoholowych, Warszawa 1993, s. 22. Wplyw alkoholu na spadek poziomu sprawnosci
psychicznej byl badany juz na przelomie XIX i XX w., por. R. Radziwittowicz, Psychologja
i psychopatologja alkoholizmu, [w:] Alkohologja: ksigzka podreczna dla walczqcych z alkoho-
lizmem, cz. 1, Polskie Towarzystwo Walki z Alkoholizmem ,, Trzezwo$¢”, Warszawa 1928,

s. 99-101.
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wyréwnawcza przeciwdziatajaca efektom hamujacym, co z kolei jest powo-

dem zaklécert w zakresie prawidlowego reagowania na bodzce przez osobg

poddang dziataniu alkoholu.
Przebieg upicia zwyktego znamionuja reakcje psychosomatyczne, ktére

w ujeciu ,,modelowym” doprowadzity do wyréznienia pewnych jego etapéw,

ktére mozna opisa¢ kolejno jako:

* faza dysfotyczna, odpowiadajaca stgzeniu alkoholu we krwi siggajacemu
1,0%o. Odnotowuje si¢ w niej m.in. subiektywna poprawe nastroju,
zwigkszenie pewnosci siebie, a przy tym zmniejszenie pojemnosci uwagi,
zaburzenia spostrzegania i poczatkowe zaburzenia psychomotoryczne.
Praktyka opiniodawcza dowodzi, ze zazwyczaj sprawcami czynéw zabro-
nionych — w szczegdlnosci aktéw o charakterze chuligariskim, sg osoby
znajdujace si¢ w tej albo nastgpnej fazie dziatania alkoholu'. Wybryki
chuliganskie, nierzadko potaczone z czynami agresywnymi, sa wynikiem
odnotowywanego w tej fazie braku zahamowarn oraz nadmiernej ,,odwa-
gi”, spotegowanej spozytym alkoholem®.

* faza euforyczna, odpowiadajaca stezeniu alkoholu we krwi na pozio-
mie 1.0-2.0%o. Obserwuje si¢ wéwczas m.in. ujawnianie dzialad po-
pedowych. Na tym etapie dostrzegalne sa juz takze wyraznie zaburzenia
psycho- i sensomotoryczne. Poprawa nastroju, si¢gajaca stanu swoistej
euforii (skad nazwa tego stadium), wplywa przy tym na podwyzszenie
samooceny, przy jednoczesnym obnizeniu realnego krytycyzmu, co w re-
zultacie prowadzi do utraty zdolnosci obiektywnego osadu rzeczywistego
stanu rzeczy.

* faza ekscytacyjna, ktéra wystepuje przy stezeniu alkoholu we krwi wy-
noszacym 2.0-3.0%o. Na tym etapie odnotowuje si¢ juz znaczny zanik
uczuciowosci wyzszej i krytycyzmu. W stadium tym wystepuje takze
nadmierne pobudzenie psychomotoryczne, przy czym ruchy osoby wy-
kazuja daleko posuniety brak koordynacji; sa niezborne. W sferze proce-
séw myslowych obserwuje si¢ natomiast ich zahamowanie, co pozostaje
w $cistym zwiazku z zaburzeniami mowy (tzw. betkot).

*  faza narkotyczna, ktéra wystepuje przy stezeniu alkoholu we krwi wyno-
szacym od 3.0 do 4.0%o. Objawia si¢ zamroczeniem, snem narkotycz-
nym, zaburzeniami osrodka oddychania i krazenia.

""" G. Lowe, 0p. cit., s. 104.

"2 Por. A. Lipczyniski, Psychologia sqdowa, Difin, Warszawa 2007, s. 118; podobnie: M. Selig-
man , E. Walker, D. Rosenhan, Psychoparologia, Zysk i S-ka, Poznari 2003, s. 633—635.

' Por. T. Gordon, E. Milewska, R. Rutkowski, Alkohol a przestgpczosé 0séb z nieprawidfo-
wq osobowoscig, ,Studia Kryminologiczne, Kryminalistyczne i Penitencjarne” 1987, t. 18,

s. 127-129, a takze: B. Holyst, Kryminologia, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 570-572.
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* faza porazenna, jako ostatnia w przyjetej klasyfikacji, ktora odpowiada
stezeniu alkoholu we krwi na poziomie 4.0-5.5%o lub wyzszemu. Cha-
rakteryzuje si¢ glebokim snem narkotycznym o cechach odkorowania,
zanikiem odruchéw prostych, drgawkami, porazeniem osrodka krazenia
i oddychania, a w konsekwencji nierzadko réwniez i §miercig'“.

Juz w tym miejscu wypada zaznaczy¢, ze tak opisany, ,modelowy” schemat
przebiegu upicia dotyczy jedynie tej jego formy, ktéra z psychopatologiczne-
go punktu widzenia nie wykazuje odst¢pstw uzasadniajacych stwierdzenie,
ze upicie ma charakter inny niz proste (zwykte, niepowiklane)’. W takim
kontekscie nie powinno wigc zastanawiaé to, ze réwniez ustawodawca kar-
ny ,przyréwnuje” stan spowodowany odurzeniem alkoholowym do stanu
zmniejszonej poczytalnoéci, do ktdrej zreszta de facto dochodzi'. Stopien
tego ograniczenia moze by¢ za$ nawet znaczny, a w niektérych przypadkach
(obejmujacych w szczegblnoéci faz¢ narkotyczna) w swoich nastgpstwach
zwiazanych z brakiem zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu oraz pokiero-
wania swoim postgpowaniem wrecz odpowiadaé opisowi niepoczytalnosci.
Z tego powodu w pelni uprawnione zdaje si¢ by¢ wigc okreslenie odnoszace
si¢ do tzw. poczytalnosci faktycznie zmniejszonej albo faktycznej niepoczy-
talnosci dla zasygnalizowania, ze uzycie alkoholu, jako substancji odurzaja-
cej, prowadzi do zaklécenia zdolnoéci rozpoznania znaczenia czynu lub po-
kierowania swoim postgpowaniem. Zrozumialy jest wobec tego powdd, dla
ktérego ustawodawca karny regulacje dotyczaca odpowiedzialnosci sprawcy
przestepstwa, ktory tempore criminis znajdowat si¢ w stanie nietrzezwosci lub
odurzenia zawart w artykule, ktdry okresla takze niepoczytalno$é i poczytal-
no$¢ zmniejszong (4. art. 31 § 1-3 k.k.).

Faktem jest jednak, ze w zaleznosci od przyjetej koncepcji kwestia unor-
mowania w tym wzgledzie bywa réznie rozwigzywana na plaszczyinie le-
gislacyjnej. Przyktadowo w niemieckojezycznych systemach prawa (Niem-
cy, Szwajcaria, Austria) obowiazuja przepisy statuujace odpowiedzialnos¢
za (Voll)rauschdelikt, czyli odr¢bny typ czynu zabronionego, polegajacy na
tym, ze sprawca przez uzycie napoju alkoholowego lub innego srodka odu-
rzajacego wprawia si¢ w sposdb zamierzony lub chociazby przez niedbal-
stwo w stan odurzenia; jezeli w tym stanie popetnit on czyn zabroniony, nie

Na podstawie: J. Heitzman, Upicie alkoholowe jako przedmiot ekspertyzy sqdowo- psychiatrycz-
nej, [w:] Postgpowanie karne i cywilne wobec 0séb zaburzonych psychicznie. Wybrane zagadnie-
nia z psychiatrii, psychologii i seksuologii sgdowej, red. J. Gierowski et al., Collegium Medicum
UJ, Krakéw 1996, s. 96-97.

5 Jbhidem, s. 98.

Por. Prawo karne materialne. Czest ogdlna i szczegdlna, red. M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkie-
wicz, LexisNexis, Warszawa 2004, s. 187-188.
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moze zostaé ukarany z tego wzgledu, ze wskutek odurzenia byl niezdolny
do przypisania mu winy albo nie jest ono wytaczone (stan cz¢dciowej nie-
zdolnosci do przypisania winy)'. Natomiast w polskim kodeksie karnym
z 1932 1. obowiazujaca byta koncepcja actio libera in causa'®. Kodeks karny
2 1997 r. w art. 31 § 3 (podobnie jak czynit to k.k. z 1969 r. w art. 25
§ 3) wylacza stosowanie poprzedzajacych paragraféw (tj. § 1 okreslajacego
niepoczytalno$é oraz § 2 — poczytalno$¢ w znacznym stopniu ograniczona)
w przypadku, gdy ,sprawca wprawit si¢ w stan nietrzezwosci lub odurzenia
powodujacy wytaczenie lub ograniczenie poczytalnosci, ktére przewidywat
albo mégt przewidzie¢”. Tym samym wzgledem takiego sprawcy wykluczo-
ne s3 konsekwencje w sferze odpowiedzialnosci karnej (nie dochodzi do
wylaczenia ani zmniejszenia stopnia winy)".

W aktualnym stanie prawnym ustawodawca karny podaje takze defini-
cj¢ legalng stanu nietrzezwosci®, jak réwniez postuguje si¢ tym znamieniem
w opisie niektérych typéw czynéw zabronionych?!. Stan taki nalezy odréznié
od stanu po uzyciu alkoholu, ktéry zostat okreslony w art. 46 ust. 2 ustawy
z 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu al-
koholizmowi®, w $wietle ktdrego jest nim stan, w ktérym zawarto$¢ alkoholu
w organizmie cztowieka wynosi lub prowadzi do:

1) stezenia we krwi od 0,2 do 0,5 promila alkoholu
albo

2) obecnosci od 0,1 mg do 0,25 mg alkoholu w 1 dm’ wydychanego
powietrza.

7 Por. § 323a ust. 1 niemieckiego k.k. (deutsches Strafgeserzbuch — StGB), BGBL I S. 3322;
§ 287 austriackiego k.k. (dsterreichisches Strafgesetzbuch) BGBI. Nr 60, poz. 1974; art. 263
ust. 1 szwajcarskiego k.k. (schweizerisches Strafgesetzbuch) AS 54 1328 ze zm.

Zgodnie z zalozeniami a.li.c. przyjmowano, iz sprawca odpowiada jak osoba poczytalna
wtedy, gdy wprawit si¢ w stan odurzenia ,,po to, aby” dokona¢ przestgpstwa. Jego czyn trak-
towano jako ,dzialanie wolne w przyczynie”, tzn. wewngtrznie nieskrepowane (actio libera),
bedace przyczyna skutku przestepnego (in causa); por. np. J. Makarewicz, Kodeks karny z ko-
mentargem, Ossolineum, Lwéw 1933, s. 73; S. Plawski, Prawo karne. Cz¢s¢ ogolna. Nauka
o praestgpstwie, PWN, £6dz 1952, 5. 98.

Na temat winy moralnej (spotecznej) w tym przypadku por. T. Kaczmarek, Spory wokdt cha-
rakteru odpowiedzialnosci, [w:] W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksigga poswiecona
pamigci profesora Andrzeja Wyska, red. L. Leszezynski, E. Skretowicz, Z. Hotda, WUMCS,
Lublin 2005, s. 36-37.

Zgodnie z art. 115 § 16 k.k.: ,,Stan nietrzezwosci w rozumieniu tego kodeksu zachodzi, gdy:
1) zawarto$¢ alkoholu we krwi przekracza 0,5 promila albo prowadzi do stezenia przekra-
czajacego te warto$¢ lub 2) zawartos¢ alkoholu w 1 dm?® wydychanego powietrza przekracza
0,25 mg albo prowadzi do stgzenia przekraczajacego t¢ warto$¢” (tekst jedn. Dz.U. 22018 r.,
poz. 1600).

2l Por. art. 178a k.k., art. 178, art. 179 czy art. 180 k.k.

2 Tekst jedn. Dz.U. z 2018 ., poz. 2137.
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Tym ostatnim pojeciem zastapiono stosowany uprzednio przez przepisy
niektérych aktéw prawnych zwrot odnoszacy si¢ do ,,stanu wskazujacego na
uzycie alkoholu”?.

Ponadto w mysl art. 48 ust. 1 tej ustawy przez uzyte w dotychczasowych
przepisach okreslenie ,stan wskazujacy na uzycie alkoholu” rozumie si¢ stan
po uzyciu alkoholu. Stan po uzyciu alkoholu (podobnie jak stan nietrzez-
wosci w przypadku przestgpstw) stanowi znami¢ wybranych wykroczen (np.
art. 87 § 1 kow., art. 86 § 2 k.w.) W prawie wykroczen, co istotne, prze-
widziano jednak, ze dzialanie pod wptywem alkoholu, $rodka odurzajacego
lub innej podobnie dziatajacej substancji lub $rodka stanowi okoliczno$¢ ob-
ciazajacy (art. 33 § 4 pkt. 7 k.w.)*. Natomiast w k.k. brak jest podobnego
przepisu przewidujacego stan nietrzezwosci jako okoliczno$¢ uzasadniajaca
a priori nadzwyczajne obostrzenie kary. Wprawdzie przewiduje on regulacje
zawartag w art. 178 k.k., gdzie stan nietrzezwosci stanowi podstawe do takie-
go obostrzenia, jednak przepis ten odnosi si¢ jedynie do wskazanych w tym
artykule czynéw, tj. do wybranych przestgpstw przeciwko bezpieczenstwu
w komunikagji.

W kontekscie zatozeni legislacyjnych art. 31 § 3 k.k. (analogicznych, jak
w przypadku art. 25 § 3 k.k. z 1969 r.) i oparcia si¢ w tym wzgledzie na za-
sadzie ochrony spotecznej”, w pelni uprawniony wydaje si¢ w tym miejscu
postulat dotyczacy wprowadzenia do k.k. przepisu, ktéry na wzér regulacji
zawartej w art. 33 k.w. przewidywalby, ze stan nietrzezwosci lub odurzenia
sprawcy przestgpstwa (kazdego przestgpstwa — nie tylko wybranych przeciw-
ko bezpieczeristwu w komunikacji) stanowi podstawe¢ do nadzwyczajnego
obostrzenia kary. Jak bowiem trafnie podnoszono juz przed laty w litera-
turze przedmiotu, a co w $wietle obecnych unormowan zachowuje swoja
aktualno$¢ w calej rozciaglosci, w starciu zasady petnej indywidualizacji od-
powiedzialnosci z zasada ochrony spoteczeristwa przed pijanymi sprawcami
przestgpstw, pierwszeristwo powinno przypasé tej drugiej, jako ze alkohol
sam w sobie jest wyjatkowo silnym czynnikiem kryminogennym, nierzadko
whasnie przyczyniajacym si¢ w bezposredni sposéb do popetniania czynéw

»  Zwrotem takim postugiwata si¢ np. ustawa z 27 listopada 1961 r. o bezpieczenistwie i porzad-

ku ruchu na drogach publicznych (Dz.U. Nr 53, poz. 295 ze zm.) i rozporzadzenie Ministra
Spraw Wewnetrznych z 1 grudnia 1971 r. w sprawie naktadania, uiszczania i $ciagania grzy-
wien w postgpowaniu mandatowym (Dz.U. Nr 34, poz. 302 ze zm.).

2 Tekst jedn. Dz.U. z 2018 ., poz. 618.

»  Por. np. L. Gardocki, Prawo karne, C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 142-143; T. Kaczmarek,
Spory wokdt charakteru odpowiedzialnosci, [w:] W kregu teorii i praktyki prawa karnego.. .,
op. cit., s. 37.
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bezprawnych?. Wymogi sprawiedliwosci spotecznej uzasadniajg bowiem
nie tylko ponoszenie przez takiego sprawce petnej odpowiedzialnosci kar-
nej, czyli ponoszonej na zasadach przewidzianych dla poczytalnego sprawcy
przestgpstwa, ale nadto moga takie przemawiaé za surowszym potrakto-
waniem sprawcy z uwagi na $wiadome i dobrowolne wprawienie si¢ przez
niego w stan nietrzezwosci lub odurzenia”. Zgloszonemu powyzej postu-
latowi de lege ferenda zdaje si¢ wychodzi¢ naprzeciw ustawodawca karny®,
ktéry wysunat propozycje wprowadzenia do art. 53 k.k. § 2a, ktéry w pke.
9) przewiduje, iz jedna z okolicznosci obcigzajacych wskazanych w tym
przepisie jest (in extenso): ,popelnienie przestgpstwa w stanie po spozyciu
alkoholu lub $rodka odurzajacego, jezeli stan ten byt czynnikiem prowadza-
cym do popelnienia przestgpstwa lub istotnego zwigkszenia jego skutkéw”.
Idea przy$wiecajaca prawodawcy zastuguje na aprobatg (moze z wyjatkiem
samego okreslenia odwotujacego si¢ do ,,okolicznosci obciazajacych”, ktére
na gruncie k.k. nie wydaje si¢ najwlasciwsze). Sam ksztalt tej regulacjinalezy
jednak oceni¢ negatywnie. Powodem tego jest przede wszystkim wskazanie
na ,stan po uzyciu” alkoholu, ktéry jest relewantny dla prawa wykroczen.
Odpowiedzialno$¢ na gruncie kodeksu karnego, jak byla juz o tym mowa,
rodzi natomiast ,stan nietrzezwosci”, w jakim znajdowat si¢ sprawca. Nie
wydaje si¢ takze najlepszym sformutowanie odnoszace si¢ do warunku, by
wskazany stan ,,byt czynnikiem prowadzacym do popelnienia przestgpstwa
lub istotnego zwigkszenia jego skutkéw”. Moze ono bowiem sugerowaé, iz
wymaga si¢, by zachodzit zwiazek przyczynowy miedzy stanem odurzenia
sprawcy (ujmujac sensu largo), a popelnionym przestgpstwem, zatem — wy-
kazania, ze substancja odurzajaca miata zasadniczy wplyw na zachowanie
sprawcy. Stad juz tylko krok do stwierdzenia, ze wymagamy, aby realizacja
znamion typu czynu zabronionego byta zdeterminowana stanem odurzenia,
czyli — innymi stowy — dochodzimy do wniosku, ze idea tego zapisu jest to,
ze sprawca uzyl substancji odurzajacej ,,po to, by” popetni¢ konkretne prze-
stgpstwo. Od konstrukeji tej, znanej z k.k. z 1932 r., ustawodawca odszed!
juz wiele lat temu, trafnie uznajac, ze moze ona prowadzi¢ do znieksztat-
cenia rozumowania uzasadniajacego odpowiedzialnos$¢ za przestgpstwo po-
pelnione w stanie odurzenia. Z kolei odmienne rozumowanie, jak si¢ zdaje

% Por. W. Wolter, [w:] I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Wy-
dawnictwo Prawnicze, Warszawa 1973, s. 140.

27 Tbidem.

28 Ustawa z dnia 13 czerwca 2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych

ustaw (druk nr 3451). Ustawa zostata uznana przez TK za niezgodna z Konstytucja RP; por.
wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 14 lipca 2020 r., Kp 1/19, OTK-A 2020/36, LEX
nr 3028994.
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lezace u podstaw tego zapisu, prowadzi do wniosku, ze alkohol (lub inna
substancja odurzajaca) powinien mie¢ w danym przypadku istotny wptyw
na fakt popelnienia przestgpstwa. Tego jednak nie ma potrzeby sygnalizo-
waé w kontekscie regulacji zawartej w art. 31 § 3 k.k., tudziez zaprezento-
wanych powyzej efektéw oddziatywania alkoholu na organizm cztowieka.

W swietle zaprezentowanych wyzej uwag moze natomiast zastanawiaé
powéd, dla kedrego art. 31 § 3 k.k. w zasadzie nie jest powolywany w kwa-
lifikacji prawnej, mimo iz w $wietle przyjetych zasad odpowiedzialnosci kar-
nej sprawca znajdujacy si¢ tempore criminis w stanie nietrzezwosci nierzadko
nie powinien przeciez ponosi¢ odpowiedzialnosci z uwagi na brak winy albo
nalezatoby uznad¢, ze stopieri zawinienia byt zmniejszony — o czym byla juz
mowa powyzej. Tym zasadniejsze wydawatoby si¢ wigc powotywanie na prze-
pis, ktory wyltacza stosowanie poprzedzajacych paragraféw, tj. § 1 i 2, oraz
przewidzianych w nich konsekwencji w sferze zawinienia (wytaczenie albo
zmniejszenie stopnia winy). Powdd, a wlasciwie powody rezygnacji z powo-
tywania si¢ na art. 31 § 3 k.k., moga by¢ co najmniej dwa. Po pierwsze,
wymagaloby to zarazem wskazania, stosowanie ktérego z poprzedzajacych
paragraféw (4j. § 1 czy §2) wylacza in concreto stosowany § 3 art. 31 k.k. To
natomiast wymagatoby kazdorazowego okreslenia (zapewne poprzedzonego
badaniem) ,stopnia” ograniczenia (albo zniesienia) faktycznej zdolnosci do
rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim przez sprawce znaj-
dujacego si¢ w stanie nietrzezwosci lub odurzenia. Wydaje si¢ to z gruntu
niedorzeczne. Po wtére jednak, powodem tego jest sama konstrukcja wspo-
mnianego przepisu, daleka od doskonatosci (o ile o takiej w ogdle moze by¢
mowa w przypadku zakresu regulacji zawartej w § 3 art. 31 k.k.).

Powolany przepis powinien zosta¢ przeredagowany pod katem wskazania
w nim na ponoszenie odpowiedzialnosci karnej za przestgpstwo, ,,chociazby”
sprawca w czasie czynu mial ograniczong w znacznym stopniu, albo nawet
zniesiong zdolno$¢ rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim
postgpowaniem. Wnioskujac a fortiori, ograniczenie (faktyczne®) w nizszym
niz znaczny stopniu tym bardziej uzasadnia odpowiedzialno$¢ na zasadach
przewidzianych w k.k.*® Oczywiscie w petni aktualna pozostaje przestanka

Sformulowanie to nawiazuje do okreslenia ,faktyczna niepoczytalnos¢” i ,faktyczna poczy-
talno$¢ zmniejszona”, kedrg si¢ wolno postuzy¢ na wskazanie, ze u sprawcy w stanie nietrzez-
wosci lub odurzenia dochodzi do zaklécenia czynnosci psychicznych, ktérego nastepstwem
moze by¢ ograniczenie albo zniesienie zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu lub pokiero-
wania swoim postgpowaniem.

3 W przypadku poczytalnoéci ograniczonej brak wskazania w art. 31 § 2 k.k. na nizszy niz
znaczny stopienl nie oznacza, ze stan ten jest prawnie irrelewantny, gdyz kazdorazowo w ta-
kim przypadku nalezatoby go uwzgledni¢ na plaszczyznie wymiary kary, zgodnie z dyrekey-
wami jej wymiaru, wynikajacymi z art. 53 § 1 k.k.
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w postaci wymogu, aby sprawca wprawit si¢ w stan nietrzezwosci lub odu-
rzenia. Nalezatoby jednak wskazal expressis verbis, ze czyni to ,pomimo iz
przewiduje, albo moze przewidzied, ze doprowadzi to do takiego ograniczenia
albo zniesienia” (tj. zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania
swoim postgpowaniem).

Ponadto samo uzycie sformutowania ,ograniczona poczytalnos¢” albo
»niepoczytalno$¢”, w kontekscie odestania do § 1 lub 2 art. 31 k.k., wydaje
si¢ réwniez niepoprawne, a to z racji tego, ze w powotanych przepisach nie
ma mowy o poczytalnosci, jako takiej (a jej okreslenie nastgpuje w sposéb
negatywny). Co wigcej za$, poczytalno$¢ ograniczona w istocie nie jest toz-
sama z poczytalno$cia w znacznym stopniu ograniczona, o ktérej mowa
w § 2 art. 31 kk. (oczywiscie pomijajac pewnego rodzaju skrét myslowy
stosowany w pis'miennictwie na oznaczenie stanu, o ktérym mowa w § 2
art. 31 k.k., a kedry jest w pelni uzasadniony w kontekscie okreslenia: po-
czytalno$¢ zmniejszona®').

Powyisze pozostaje przy tym aktualne, o ile nie rozwazy¢, co wydaje si¢
bardziej trafnym rozwiazaniem, dodania nowego artykutu, ¢j. art. 31a k.k.
Przepis ten normowatby zasady odpowiedzialnosci sprawcy, ktéry popetnit
przestgpstwo w stanie nietrzezwosci lub odurzenia, chociazby na ksztatt for-
muty odpowiedzialnoéci przyjmowanej dotychczas w polskim prawie kar-
nym, jednak bez niescistosci, ktérymi obarczony jest art. 31 § 3 k.k. Arty-
kut ten powinien wskazywa¢, ze: ,,Odpowiada na zasadach przewidzianych
w kodeksie karnym ten, kto dopuszcza si¢ czynu zabronionego znajdujac
si¢ w stanie nietrzezwosci lub odurzenia, w ktéry wprawit si¢ przewidujac,
albo mogac przewidzieé, ze ograniczy to albo zniesie jego zdolno$¢ rozpo-
znania znaczenia czynu lub pokierowania swoim post¢gpowaniem”. Przepis
ten nalezy odczytywa¢ z uwzglednieniem w szczegdlnosci art. 1§ 1-3 k.k.

Jednoczesnie dla meritum tego opracowania nie bez znaczenia pozosta-
je fake, ze ,stan nietrzezwosci lub odurzenia powodujacy wytaczenie lub
ograniczenie poczytalnosci”, o ktérym mowa w art. 31 § 3 k.k., obejmuje
jedynie takie przypadki, w ktérych wskazany stan zostaje wywotany do-
browolnie przez samego sprawce, a przy tym swoim obrazem klinicznym
nie odbiega zasadniczo od typowej jego formy (tj. jego przebieg charakte-
ryzuje si¢ pewnego rodzaju zaburzeniami w sferze psychoruchowej, ktére

3 Na temat terminologii odnoszacej si¢ do poczytalnosci zmniejszonej — por. A. Golonka,

Zabdjstwo w afekcie jako problem natury teoretycznej i praktycznej, [w:] Przestgpstwa przeciwko
gyciu i zdrowiu. Aspekty prawne, kryminologiczne i kryminalistyczne, red. D. Semkéw, Think,
Warszawa 2018, s. 54-55.
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odpowiadajg opisowi przyjetemu w klasyfikacji*?). Zupelnie inaczej nalezy
ocenial te stany, ktére odbiegaja od tego, jaki charakteryzuje upicie zwykle
(proste). Do nich moze mie¢ zastosowanie art. 31 § 2, a nawet § 1 k.k,,
o czym jednak zawsze decyduje sad, w konkretnym przypadku opierajac
si¢ na stosownych opiniach wydanych przez bieglych lekarzy psychiatréw
sadowych, a czgsto réwniez psychologa lub specjalisty z innego zakresu.

Atypowe” formy upojenia alkoholowego i trudnosci
zwigzane z prawnokarng ocenq poczytalnosci sprawcy czynu zabronionego

Potrzebg wyréznienia nietypowych form upicia w nauce psychiatrii dostrze-
zono juz z poczatkiem XX wieku, okredlajac je zazwyczaj mianem mania
ebriorum acutissima lub mania a potu®. Karol Spett zdefiniowat nawet upo-
jenie patologiczne jako ,krétkotrwata choroba psychiczna’, a doprecyzowal
to wskazaniem, ze w tym przypadku chodzi o zatrucie organizmu alkoholem
nalezace do zjawisk patologicznych®. O znaczeniu stanu zatrucia alkoho-
lem dla nauki psychiatrii klinicznej pisano juz w literaturze z tego zakre-
su®. W pismiennictwie zaczgto réwniez wysuwaé propozycje oddzielenia
w orzecznictwie sadowym formy upicia zwyktego od patologicznego, a tego
ostatniego od upicia na podtozu patologicznym?®. Warto takze nadmieni¢,
ze w piSmiennictwie mozna si¢ spotkaé takze z zastrzezeniem dotyczacym
niepoprawnej terminologii, tj. postugiwania si¢ okresleniem ,,upojenie”. Jako
poprawniejszy uznaje si¢ zwrot ,,upicie”, skoro to wlasnie upicie (jako pewien
stan) zakl6ca prawidtowe funkcjonowanie swiadomosci, wobec czego w kon-
sekwencji prowadzi ono do zaburzenia zdolnosci rozpoznania znaczenia za-
chowania i adekwatnego nim pokierowania®.

Z czasem zaczgto réwniez wprowadzaé rézne podziaty upicia, ktére z ra-
¢ji prezentowanego obrazu klinicznego, wzglednie swojego tla, zastugiwaty
na osobne ich uwzglednienie, w szczegélnosci, gdy byly rozpatrywane w ka-
tegoriach przyczyn wplywajacych na ograniczenie albo zniesienie poczytal-

3 Miedzynarodowa Klasyfikacja Choréb i Probleméw Zdrowotnych (ang. International Stati-

stical Classification of Diseases and Related Health Problems), http://www.icd10.pl [dostep:
2.02.2019].

J. Fleszar-Szumigaj, Tzw. upojenia na podfozu patologicznym; upojenia atypowe — powiktane,
,Problemy Wymiaru Sprawiedliwosci” 1978, nr 2 (16), s. 42.

K. Spett, Lekarskie zagadnienia poczytalnosci przestepcow odurzonych alkoholem lub innymi
Srodkami, ,Paiistwo i Prawo” 1959, z. 5-6, s. 966.

% Por. np. T. Bilikiewicz, Psychiatria kliniczna, PZWL, Warszawa 1973, s. 501.
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34

Por. K. Spett, 0p. cit., s. 966; A. Malinowski, Podstawowe zagadnienia w orzecznictwie sadowo-
psychiatrycznym, PZWL, Warszawa 1961, s. 111.

Por. J. Heitzman, Upicie alkoholowe jako przedmiot ckspertyzy sqdowo-psychiatrycznej, [w:]
Postgpowanie karne i cywilne wobec 0s6b. .., op. cit., s. 94.

37



34 ANNA GOLONKA

nosci sprawcy czynu zabronionego. Zacz¢to wige wyrézniaé np. upicie nie-
zwykle, skomplikowane badz patologiczng reakcje na alkohol. Ostatecznie
jednak przyjeto jako najwlasciwszy podzial upi¢ na zwykte, patologiczne
i powiktane (atypowe)*.

W praktyce opiniodawczej sadowo-psychiatrycznej czgsto spotykany jest
jednak podziat na upicie zwykle (proste), na podtozu patologicznym oraz pa-
tologiczne. W literaturze przedmiotu zwracano jednak uwagg, ze postugiwa-
nie si¢ nomenklatura odwotujaca si¢ do upojenia patologicznego i ,,na pod-
tozu patologicznym” moze prowadzi¢ do pewnego nieporozumienia, jezeliby
prébowaé dostrzec w tym drugim rodzaju upojenia czego$ na ksztatt ,,stanu
posredniego” miedzy zwykla (tj. niepowiktana) forma upojenia alkoholowe-
go, a upojeniem patologicznym®. Jak podnosi Janusz Heitzman, przyjety
podzial mégtby bowiem sugerowad, ze w przypadku upicia na podlozu pa-
tologicznym jakie$ nietypowe podtoze pociaga za sobg kazdorazowo ,innos¢
upicia™®.-Autor ten zwraca réwniez uwagg na to, ze w praktyce opiniodawczej
niekt6rzy biegli psychiatrzy postuguja si¢ wobec tego terminologia zaczerp-
nigta ze ,starej klasyfikacji Bindera™', w ktérej byta mowa o upiciu zwyktym,
patologicznym i powiktanym*. Co wigcej, w fachowej literaturze z zakresu
psychiatrii sadowej pojawit si¢ nawet godny uwagi postulat (ktéry zdaje si¢
znajdowaé zwolennikéw wsréd bieglych psychiatréw sadowych), aby przyj-
mowaé podzial upojenia na proste, atypowe oraz patologiczne®.

Odnoszac si¢ natomiast do trudnosci, jakie w praktyce orzeczniczej moze
stanowi¢ zdiagnozowanie atypowej formy upicia, jak réwniez charakeerystyki
mozliwych w tym wzgledzie wybranych stanéw upicia, uwzgledniajac przy
tym motyw przewodni tego opracowania, warto zaprezentowac jeszcze kilka
uwag dotyczacych zagadnienia nietolerancji alkoholu z psychopatologiczne-
go punktu widzenia.

B Tbidem, s. 42, 52.

% Por. K. Spett, Psychopatologia szczegétowa, [w:] M. Cieslak, K. Spett, A. Szymusik, W. Wolter,
Psychiatria w procesie karnym, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1991, s. 305.

J. Heitzman, op. cit., s. 100.

Warto odnotowad, iz na przestrzeni lat pojawialy si¢ rézne koncepcje w zakresie terminologii
stosowanej na inne niz zwykle (proste, niepowikiane) formy upicia, a mianowicie: upicie
alkoholowe wyjatkowe (Frostiga), nienormalna reakcja na alkohol (Bleulera), anormalna re-
akcja na alkohol (Hoff), a takze stosowane niekiedy w praktyce okreslenia takie jak upicie
niezwykle, atypowe, anormalne, patologicznie zabarwione, zatrucie alkoholowe padaczko
podobne, cigzkie upojenie patologiczne, upicie skomplikowane.

2 Ibidem, s. 100-101.

J. Przybysz, Psychiatria sqdowa. Opiniowanie w procesie karnym — podrecznik dla lekarzy
i prawnikéw. Czesé I, Tumult, Torun 2005, s. 194-205.
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W nauce tej wskazuje sig, ze nietolerancja taka moze, chociaz wcale nie
musi, by¢ wlasciwoscig patologiczna®. Podnosi si¢ rowniez, ze jako taka sto-
sunkowo czgsto bywa diagnozowana w przypadkach stanéw pourazowych,
w padaczce lub po przebytym zapaleniu mézgu. Najczgsciej jednak wystepu-
je w przebiegu alkoholizmu przewleklego i sprowadza si¢ do wystepowania
upojenia o cigzkim przebiegu po nieznacznych dawkach wypitego alkoholu®.
Nietolerancj¢ na alkohol moga wywotywacé takze zmiany chorobowe, czynni-
46

ki wrodzone lub nabyte zmiany organiczne®. Wsréd zaburzen psychicznych
na tle organicznym przed laty umiejscawiano alkoholizm przewlekty (alco-
holismus chronicus), odrézniajac go od nalogowego (alcoholismus habitualis),
czyli przebiegajacego bez organicznych uszkodzen mézgu. Dla odmiany do
takich zmian prowadzi alkoholizm przewlekly, przez co u zaburzonego osob-
nika pojawiaja si¢ m.in. objawy zespotu psychoorganicznego”. Wskazywa-
no takze, ze spowolnieniu ulegaja u niego procesy myslowe, stabna funkeje
zapamigtywania, chory traci zainteresowania, ktére miat dotychczas, a ktére
zostajg wyparte przez alkohol je zastgpujacy®®. Nomenklatura odwolujaca
si¢ do alkoholizmu przewleklego zostata zastapiona przez Amerykariski Ko-
mitet do spraw Kryteriéw Diagnostycznych dziatajacy przy WHO (World
Health Organisation) w 1964 r. terminologia Zespotu Zaleznosci od Alko-
holu (ZZA)*®. W praktyce sadowo-orzeczniczej stan zaleznosci alkoholowe;j
wecale nierzadko stanowi podstawe opiniowania o ograniczeniu w znacznym
stopniu poczytalno$ci sprawcy przestgpstwa, jako ze zalezno$¢ alkoholowa
postrzega si¢ w kategoriach choroby. Znajduje to potwierdzenie w prowa-
dzonych przeze mnie badaniach, z ktérych wynika, ze wéréd przyczyn uza-
sadniajacych opiniowanie o poczytalnosci zmniejszonej sprawcy przestgpstwa
(art. 31 § 2 k.k.) najliczniejsza kategori¢ stanowili ci ze sprawcéw, u kté-
rych zdiagnozowano ZZA>. Nie nalezaly przy tym do rzadkosci przypadki,
w ktérych obok stanu zaleznosci alkoholowej u oskarzonych rozpoznano tak-
ze inne choroby lub zaburzenia, ktére — jak uznano w opiniach — mogly réw-
niez stanowi¢ patogeneze zaklécenia czynnosci psychicznych, prowadzacego

# T. Bilikiewicz, op. cit., s. 502.

S Ibidem.

©  Thidem.

4 Por. R. Radziwittowicz, op. cit., s. 104-109.
8 Ibidem.

# L. Cierpiatkowska, Szkodliwe uzywanie i uzaleznienie od alkoholu, [w:] Psychologia uzalez-
nieti — alkoholizm, red. L. Cierpiatkowska, M. Ziarko,. Wydawnictwa Akademickie i Profe-
sjonalne, Warszawa 2010, s. 67.

A. Golonka, Niepoczytalnos¢ i poczytalnos¢ ograniczona, Wolters Kluwer, Warszawa 2013,
s. 257-271.
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do ograniczenia w znacznym stopniu zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu
lub pokierowania swoim postgpowaniem w czasie czynu®'.

W praktyce atypowa forma upojenia alkoholowego bywa niekiedy trudna
do zdiagnozowania. Na jej wystapienie iz concreto moze wskazywaé m.in.
nasilenie objawéw intoksykacji w stosunku do tego, jakie wystepuje w pro-
stej formie upicia. Moga wystgpowac takze zaburzenia ilo$ciowe swiadomosci
(w postaci przymglenia i zwezenia strumienia §wiadomosci), co z kolei pro-
wadzi do zaburzen orientacji’*. W odniesieniu do osoby dotknigtej ta forma
upojenia daje to obraz jej swoistego zagubienia w otaczajacej rzeczywistosci
i znacznego rozluznienia z nig zwiazkéw, chociaz kontakt z otoczeniem nie
zostaje catkowicie zerwany. Obserwuje si¢ réwniez wysoka impulsywnosé
i nieadekwatny do dzialajacych bodZcéw stopieri reakcji emocjonalnej ta-
kiej osoby. Wreszcie w obrazie klinicznym atypowy przebieg upicia wiaze si¢
z glebszymi niz przy zwyktym upiciu zaburzeniami pamiegci (pamigé wstecz-
na, jezeli wystgpuje, jest fragmentaryczna), a samo upicie — tak jak nagle si¢
pojawia, tak i nagle si¢ konczy (zazwyczaj snem terminalnym)>’. Natomiast
w odréznieniu od upojenia patologicznego przy tej formie upojenia nie wy-
stepuja jakosciowe zaburzenia $wiadomosci*.

Tytutem przyktadu mozna w tym miejscu wskaza¢ na przypadek za-
czerpnigty z wlasnych badan aktowych®. Dotyczyl on mezczyzny oskar-
zonego o zabdjstwo (art. 148 § 1 k.k.) popetnione w stanie nietrzezwosci,
gdyz taki wlasnie stan zostal potwierdzony badaniem na zawartos¢ alko-
holu we krwi przez wezwanych w trakcie zajécia policjantéw, przy czym
zatrzymali oni mezezyzng dopiero wskutek podjgtego poscigu. W trakcie
postgpowania sadowego obrofca oskarzonego podnosit jednak, ze zacho-
wanie oskarzonego tempore criminis cechowal przebieg, ktéry uzasadniat
poddanie w watpliwo$¢, czy faktycznie dziatat on w stanie ,zawinionej nie-
poczytalnosci lub poczytalnosci ograniczonej”. Argument ten znajdowat
potwierdzenie w zeznaniach §wiadkéw, zaréwno tych obecnych na miejscu

U Thidem.
2 Por. J. Przybysz, Propozycja jednolitej klasyfikacji upojeri alkoholowych dla celow orzecznictwa
sqdowo-psychiatrycznego, ,Problemy Wymiaru Sprawiedliwoéci” 1978, z. 2 (16), s. 68-71;
L.K. Paprzycki, Wphyw stanu nietrzezwosci alkoholowej sprawcy na oceng jego poczytalno-
sci w sprawach o umysine pozbawienie Zycia czlowieka, ,Przeglad Prawniczy” 1990, nr 1,
s. 52-53.

J. Przybysz, Psychiatria sadowa. ..., op. cit., s. 195-196.

Ibidem, s. 195. Odmiennie przyjal J. Kocur w: Nietypowe formy upicia alkoholowego a po-
caytalnosé, [w:] Materialy VII Migdzynarodowej Konferencji Sekcji Psychiatrii Sqdowej PTP
pr. » Teoria i praktyka oceny poczytalnosci”, Cedzyna 9-11.VI. 1988, red. R. Rutkowski, Z. Maj-
chrzyk, PTD, Warszawa 1988, s. 266 i 269.

% Wigcej na temat badan aktowych zob. A. Golonka, op. ciz., s. 257-271.
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zdarzenia, jak i majacych kontakt z oskarzonym w trakcie jego ,ucieczki
przed mafia” (odwolujac si¢ do wyjasnien sktadanych przez samego oskar-
zonego w trakcie postepowania). Swiadkowie zeznawali zgodnie, ze zacho-
wanie mezczyzny (m.in. jego ruchy, wypowiadane stowa) wskazywato na
»kompletne oderwanie” od otaczajacej rzeczywistosci, w miejsce ktérej —
jak twierdzili — oskarzony, miotajac si¢ po tym, jak zostal ,schwytany”, ,wi-
dzial” i ,styszal” przesladujacych go ,ludzi z mafii”. Swiadkowie zeznawali
wprost, iz zachowanie me¢zczyzny byto ,inne”, ,dziwne” i ,nienormalne”.
Obrorica oskarzonego zglosit wobec tego, skutecznie, wniosek o dopuszcze-
nie dowodu z opinii bieglych psychiatréw. Z przedstawionego dokumentu
wynikato, ze na podstawie charakterystyki czynu i badania stan zatrzyma-
nego wykazywal najprawdopodobniej cechy upojenia, ktére charakteryzo-
walo si¢ atypowym przebiegiem (zdiagnozowane jako upojenie na podtozu
patologicznym, ktérym byly przewlekle schorzenia somatyczne, na ktére
mezczyzna ten cierpiat od lat). Tym samym biegli uznali, iz w tym przypad-
ku zostaly spelnione warunki, o ktérych mowa w art. 31 § 1 k.k. Z wnio-
skiem dowodowym obroricy nie zgodzit si¢ natomiast oskarzyciel, ktdry
powotujac si¢ na zgromadzony w trakcie postgpowania przygotowawczego
material dowodowy, w szczegélnosci zeznania policjantéw, tudziez zataczo-
na dokumentacj¢ medyczna, podnosil, ze oskarzony z cata pewnoscia nie
mial zniesionej zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania
swoim postgpowaniem w czasie, gdy dopuscit si¢ zarzucanej mu zbrodni.
Nie wykluczyt natomiast, ze zdolnosci te mogly by¢ u mezezyzny ,w pew-
nym stopniu” ograniczone, niemniej jednak z uwagi na stan nietrzezwosci,
w jakim znajdowal si¢ sprawca zabdjstwa, wykluczone powinno by¢ jego
zdaniem stosowanie art. 31 § 2 k.k. wobec zasadnosci odwotania si¢ do
zasad odpowiedzialnosci wynikajacych z § 3 tego artykulu. W tym stanie
rzeczy sad postanowit z urzedu powotaé biegtych w celu wydania opinii, czy
oskarzony w czasie czynu mial zniesiong albo ograniczona zdolnos¢ rozpo-
znania znaczenia czynu lub pokierowania swoim post¢gpowaniem. Kolejni
biegli, powotani do oceny stanu psychicznego oskarzonego tempore crimi-
nis, po zbadaniu go wydali opinie, ze wprawdzie w czasie czynu mial on naj-
prawdopodobniej w znacznym stopniu ograniczong zdolnos$¢ rozpoznania
znaczenia czynu lub pokierowania swoim postgpowaniem, o czym mowa
wart. 31 § 2 k.k., jednak z uwagi na to, ze spowodowal on ten stan ,sam”,
przez uprzednie wprawienie si¢ w stan odurzenia, to w tym konkretnym
przypadku spetnione sa przestanki z § 3 tego artykutu. Co wigcej podniesli
oni, iz brak jest podstaw do zdiagnozowania u oskarzonego cech zalezno-
$ci alkoholowej, natomiast rozpoznane zmiany miazdzycowe i postgpujacy
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z wiekiem proces miazdzycowy nie byt bezposrednia przyczyna ogranicze-
nia w znacznym stopniu poczytalnoéci w czasie czynu, gdyz wynikato ono
wylacznie ze stanu odurzenia alkoholowego. Rozbieznosci migdzy wnioska-
mi plynacymi z przedstawionych opinii przesadzity o zasadnosci zwrécenia
si¢ przez sad do instytucji naukowej (Instytutu Ekspertyz Sadowych) ze
stosownym wnioskiem dotyczacym oceny stanu psychicznego oskarzonego.
Konkluzje dokumentu wydanego przez specjalistéw w dziedzinie psychia-
trii sadowej oraz psychologa wskazywaly na to, ze oskarzony w czasie czy-
nu mial w znacznym stopniu ograniczong zdolno$¢ rozpoznania znaczenia
czynu lub pokierowania swoim post¢gpowaniem, a zatem zachodza warunki,
o ktérych mowa w art. 31 § 2 k.k. Uznali, ze bezposrednia przyczyna tego
ograniczenia byto upojenie na podlozu patologicznym, ktérym byly zmia-
ny miazdzycowe oraz inne toczace si¢ procesy chorobowe. Tym samym —
ich zdaniem — stosowanie § 3 art. 31 k.k. (tj. przepisu majacego zastoso-
wanie w przypadku upojenia o niepowiktanym przebiegu) powinno by¢
wykluczone. Zarazem jednak doktadna i wnikliwa analiza zataczonej doku-
mentacji medycznej data im podstawe do wywiedzenia, ze badany mezczy-
zna w przesztoéci przynajmniej jednokrotnie wykazal podobna reakeje na
uzycie alkoholu, wobec czego ,mégt on znaé i przewidywaé konsekwencje
uzycia alkoholu”, w tym takze to, iz jego reakcja na niego bedzie odmienna
od tej, jaka obserwuje si¢ zazwyczaj u ludzi po spozyciu okreslonej dawki
tej substancji odurzajacej.

Nie mniej trudno$ci w opiniowaniu sadowo-psychiatrycznym moga do-
starcza¢ te przypadki, w ktérych u sprawcy czynu zabronionego zdiagno-
zowano np. zalozona posta¢ upicia. W takiej sytuacji jego przebieg moze
by¢ np. dwufazowy i cz¢$¢ znamion zostaje zrealizowana w stanie upicia
zwyklego, natomiast w trakcie realizacji pozostatej cz¢$ci znamion sprawca
ma ograniczona w znacznym stopniu (czy rzadziej: catkowicie zniesiona)
zdolnos¢ rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postgpo-
waniem. Przyktadem czynu popetnionego w takim stanie moze by¢ udziat
w béjce (tj. czyn okreslony w art. 158 k.k.), ktéry w typach kwalifikowa-
nych, okreslonych w art. 158 § 2 albo 3 k.k., znamionuje skutek w posta-
ci — odpowiednio — cigzkiego uszczerbku na zdrowiu albo $mierci. Czgéé
znamion tego czynu (lub niektdre czyny) moga zostaé popetnione w stanie
»zawinionej niepoczytalnosci albo poczytalnosci w znacznym stopniu ogra-
niczonej”, natomiast inna cz¢$¢ (badz inne czyny) w stanie upojenia innego
niz proste.

Poza powyzszymi zaburzeniami czynnosci psychicznych spowodowany-
mi uzyciem badz tez naduzywaniem alkoholu, mogacymi wywotywa¢ spore
trudnosci w opiniowaniu sagdowo-psychiatrycznym, praktycznie doniosty-
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mi s réwniez zaburzenia psychiczne powstate na tle naduzywania alkoholu
takie jak alkoholowy obfed zazdrosci (alkoholowy zespét Otella), przewle-
kta halucynoza alkoholowa (halucynoza Wernickiego), majaczenie drzen-
ne, a takze inne zaburzenia: padaczka alkoholowa, ot¢pienie alkoholowe
i opilstwo okresowe. U dtugoletnich, cigzkich alkoholikéw moze wystapi¢
takze szczegblna postaé zespotu psychoorganicznego w postaci tzw. zespotu
amnestycznego Korsakowa™.

Podsumowanie

Reasumujac, w $wietle zaprezentowanych powyzej uwag dotyczacych upoje-
nia alkoholowego z perspektywy prawnokarnej oceny sprawcy czynu zabro-
nionego, jawi si¢ ono jako zagadnienie o znacznej doniostosci teoretycznej
i nie mniejszych trudnosciach, jakie moze wywolywaé¢ w praktyce. W tym
pierwszym przypadku wynika to z nadania stanowi nietrzezwosci statusu
znamienia wybranych tylko przestgpstw, pomimo iz negatywne skutki tego
stanu ustawodawca dostrzega przewidujac ogélne zasady odpowiedzialnosci
karnej. Te za$§ wymagaja odwolania si¢ do art. 31 § 3 k.k. W przepisie tym
przewidziano zarazem szczegdlny i jedyny przypadek, w ktérym uzasadnione
jest przyjecie przestgpnosci czynu, mimo iz z prawnokarnego punktu widze-
nia, jak wolno tutaj zatozy¢, brak jest zawinienia (czyli winy jako elementu
warunkujacego przestgpstwo w mysl art. 1 § 3 k.k.).

Na tle upicia prostego, ujmowanego z perspektywy karnistycznej, rodzi
si¢ jednak sporo watpliwosci. Odnosza si¢ one zaréwno do brzmienia art. 31
§ 3 kk., jak i jego stosowania w praktyce. Przepis ten, chociaz w obecnie
przyjetym ksztalcie obowiazuje juz od wielu lat, w czasie ktérych byt zresz-
ta niejednokrotnie przedmiotem krytyki’’, to jednak nadal nie doczekat si¢
zmiany. Nie przewiduje jej réwniez ustawa nowelizujaca k.k. z dnia 13 czerw-
ca 2019 r., w ktérej ustawodawca ogranicza si¢ jedynie do zmiany w zakresie
zasad wymiaru kary za przest¢pstwo popetnione w stanie odurzenia. Znowe-
lizowany art. 53 § 2a pkt. 9 k.k., w brzmieniu, jakie nadaje temu przepisowi
wspomniana ustawa, nie moze jednak zastugiwaé na aprobate. Powody tego
zostaly zaprezentowane powyzej.

Z kolei dylematy, jakie rodza si¢ na gruncie art. 31 § 3 k.k., maja nie tylko
znaczenie dogmatyczne, ale réwniez swéj praktyczny wymiar. Na tym wiasnie
aspekcie skoncentrowano si¢ w niniejszym opracowaniu. Zasygnalizowano
w nim trudnosci, jakie moze powodowa¢ upicie sprawcy przestgpstwa, ktore

¢ T. Bilikiewicz, op. cit., s. 505-506.
7 Por. R. Rutkowski, Réznice i podobieristwa w opiniowaniu standw upic¢ alkoholem i odurzer

innymi Srodkami, ,Nowe Prawo” 1991, nr 1-3, s. 120.
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nie w kazdym przypadku bedzie stanem relewantnym z punktu widzenia tego
przepisu.

Upojenie sprawcy czynu zabronionego nie w kazdym przypadku bowiem
bedzie uzasadniato odpowiedzialno$¢ karng zgodnie z art. 31 § 3 kk., na-
wet wowczas, gdy bedzie ono znamionowato stan nietrzezwosci. Do takiego
wniosku prowadzi analiza zagadnienia, poparta psychopatologicznym podej-
$ciem do niego. .Poza przypadkami upojenia prostego (niepowiktanego), jako
tej jego formy, w odniesieniu do ktdrej ma zastosowanie wspomniany wyzej
przepis, moga wystapi¢ takze inne formy upojenia, uzasadniajace stosowanie
art. 31 § 1 albo 2 k.k. Jednak nawet w przypadku upojenia prostego, a wigc
w tym ,klasycznym” przypadku — ujmujac rzecz z perspektywy prawnokar-
nej’®, konieczne jest uwzglednienie konsekwengji, jakie w sferze psychofizycz-
nej powoduje uzycie omawianej substancji odurzajacej. Ustawodawca dat
temu wyraz przez fakt zamieszczenia powyzszej regulacji w tej samej podsta-
wowej jednostce redakeyjnej tekstu prawnego, tj. w art. 31 k.k., co i przepi-
s6w okreslajacych niepoczytalno$é oraz poczytalnos¢ zmniejszona. Te ostatnie
jednak, odmiennie niz stan nietrzezwosci, o ktérym mowa w art. 31 § 3 k.k.,
prowadza do wytaczenia winy albo przynajmniej zmniejszenia stopnia zawi-
nienia sprawcy czynu zabronionego. Nie jest to wykluczone takze w sytu-
agji, gdy sprawca czynu zabronionego tempore criminis znajdowat si¢ w stanie
upojenia alkoholowego. O tym wszakze, czy zostaly spelnione przestanki do
zastosowania § 3 czy tez § 1 albo 2 art. 31 k.k., powinni wypowiedzie¢ si¢
in concreto specjalisci, czyli biegli psychiatrzy sadowi z pozadanym udziatem
w opiniowaniu bieglego psychologa.
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Abstract

Drunkenness (Alcohol Intoxication) and Sanity of the Perpetrator of the Offense

This study presents the issues of alcohol and the impact that its use by the offender may
have on the ability of recognition of the meaning of his act or directing his proceedings.
The legislator by posting a provision that allows to justify the full responsibility of the
offender being in a state of inebriation in the same unit of a legal text like insanity and
significantly diminished sanity (Article 31 of Polish Penal Code), indicates the some
kind of linking between these states. Article 31 § 3 PP.C., however, in its current form
may raise some doubts. They justify the de lege ferenda postulates regarding its change.
Also noteworthy is the issue of punishment for a crime committed by the perpetrator in
a state of intoxication, especially in the light of the amendment to the Criminal Code
of June 13, 2019 regarding the rules of punishment. Moreover, from a psychopatho-
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logical point of view, the state of intoxication leads undoubtedly to the disruption of
the mental activities of the perpetrator of a prohibited act. These distortions not in
every case justify criminal liability accordingly the general principles provided for in the
Penal Code. In some cases, they may lead to insanity or diminished responsibility of
the perpetrator. These issues were an incentive to undertake research work, the selected
results of which were also presented in this scientific article.

Key words: intoxication, insanity, diminished sanity, crime

Streszczenie

Upicie (upojenie) alkoholowe
a problematyka poczytalnosci sprawcy przestepstwa

Opracowanie porusza problematyke alkoholu i wptywu, jaki moze mie¢ fakt jego uzy-
cia przez sprawce przestgpstwa na zdolnos¢ rozpoznania przez niego znaczenia podjgte-
go czynu lub pokierowania swoim postgpowaniem. Ustawodawca karny, zamieszczajac
przepis usprawiedliwiajacy petng odpowiedzialnos¢ sprawcy znajdujacego si¢ w sta-
nie nietrzezwoséci w tej samej jednostce redakeji tekstu prawnego, co niepoczytalnogé
i poczytalno§¢ w znacznym stopniu ograniczong (art. 31 § 1-3 k.k.), wskazuje tym
samym na pewne powiazanie tych stanéw. Art. 31 § 3 k.k. w swoim obecnym ksztat-
cie moze jednak budzi¢ watpliwosci, ktére uzasadniaja wysuniecie postulatéw de lege
ferenda dotyczacych jego zmiany. Na uwage zastuguje takie kwestia wymiaru kary za
przestgpstwo popelnione przez sprawce znajdujacego si¢ tempore criminis w stanie nie-
trzezwosci, zwlaszcza zwlaszeza w kontekscie nowelizacji k.k. z dnia 13 czerwca 2019 r.
i przewidzianej w niej propozycji dotyczacej wprowadzenia §2a do art. 53 k.k.. Nato-
miast z psychopatologicznego punktu widzenia stan odurzenia prowadzi niewatpliwie
do zaktécenia czynnosci psychicznych sprawcy czynu zabronionego. Zaktécenia te,
wystgpujace u sprawcy poddanego oddziatywaniu alkoholu, nie w kazdym przypadku
uzasadniajg jego odpowiedzialno$¢ karng na ogdlnych zasadach przewidzianych w k.k.
W pewnych przypadkach moga bowiem prowadzi¢ do zmniejszenia, a nawet zniesie-
nia poczytalno$ci sprawcy czynu zabronionego. Zagadnienia te stanowity asumpt do
podjecia przez autorke opracowania pracy badawczej, ktérej wybrane wyniki zostaty
zaprezentowane w niniejszym artykule naukowym.

Stowa kluczowe: upojenie, niepoczytalnosé, poczytalno$¢ zmniejszona, przestgpstwo
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Wtasciwosc miejscowa rzecznika dyscyplinarnego uczelni
w postepowaniu w sprawie deliktu dyscyplinarnego popetnionego
przez bytego nauczyciela akademickiego

Uwagi wprowadzajgce

Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna jest szczegdlng forma odpowiedzialnoci
prawnej, rozumianej jako zasada ponoszenia przez podmiot przewidzianych
prawem ujemnych konsekwencji za zdarzenia lub stany rzeczy podlegajace
ujemnej kwalifikacji normatywnej i przypisywalne prawnie okreslonemu
podmiotowi w danym porzadku normatywnym'. Odpowiedzialnos¢ dyscy-
plinarna oznacza zatem obowiazek ponoszenia przewidzianych przez norme
prawa negatywnych konsekwencji zachowania si¢ niezgodnie z normami
prawnymi lub etycznymi, obowigzujacymi w danej korporacji zawodowej

' W. Lang, Struktura odpowiedzialnosci prawnej (Studium analityczne z dziedziny, teorii prawa),

»Zeszyty Naukowe UMK. Nauki Humanistyczno-Spoteczne” 1968, nr 31.
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lub w stosunkach stuzbowych okreslonego rodzaju, ktére nakazuja podpo-
rzadkowanie si¢ przepisom regulujacym relacje wewngtrzne danej grupy za-
wodowej badz srodowiska (kultury). Nalezy bowiem zauwazy¢, ze odpowie-
dzialnosci tej podlegaja takze osoby niepozostajace w stosunku stuzbowym
czy nienalezace do korporacji zawodowych, np. studenci, osoby odbywajace
kar¢ pozbawienia wolnosci czy cztonkowie organizacji branzowych i zrzeszen
(np. Polskiego Zwiazku Lowieckiego). Jak wskazuje Marian Cieslak, odpo-
wiedzialno$¢ dyscyplinarna oznacza ponoszenie negatywnych konsekwencji
okreslonych przez zesp6t norm prawnych regulujacych warunki, tryb i zasady
tej odpowiedzialno$ci u 0séb nalezacych do pewnych ustawowo okreslonych
i wyodrebnionych grup. Konsekwencje te pozostaja w zwiazku z naruszeniem
obowiazujacych, szczegdlnych norm postgpowania. Przedmiotem odpowie-
dzialnosci dyscyplinarnej sa czyny przedstawicieli zbiorowosci, wykonujacych
ten sam zawdd lub zajecie, wzglednie przynalezacych do tej samej organiza-
¢ji, naruszajace obowiazki stuzbowe lub inny wiazacy ich specyficzny sposéb
postgpowania badz etos obowiazujacy w danym $rodowisku?®. Jak stusznie za-
uwaza przy tym Katarzyna Ceglarska-Pitat,

Konsekwencja zachowan niezgodnych z tym standardem jest zastosowanie wobec
podmiotu podlegajacego odpowiedzialnosci dyscyplinarnej okreslonego zespotu
$rodkéw prawnych. W ramach sankcji jako konsekwencji naruszenia obowiazu-
jacych zasad, réwnoczesnie z represja, dochodzi do realizacji innych dodatkowych
celéw dotyczacych interesu wspdlnoty®.

Postgpowanie wyjasniajace, a nastepnie postgpowanie dyscyplinarne, ana-
logicznie do procesu karnego, jest pewnym zamknig¢tym uktadem pozwala-
jacym na okredlenie jego poczatku i konca. Przebieg postgpowania odbywa
si¢ po torze sktadajacym si¢ z nast¢pujacych po sobie etapéw — ogniw, two-
rzacych tok postgpowania. Postgpowanie dyscyplinarne, tak jak proces be-
dacy ruchem, zmierza do okreslonego rezultatu, ktéry jest jego celem. Jest
wigc zawsze okreslong, zamierzona dziatalnoscig o charakterze celowym — in-
stytucja wykreowana przez ustawodawcg do osiagnigcia okreslonych celéw
i $wiadomie w tym zakresie wykorzystywana. Postgpowanie dyscyplinarne
stanowi wigc przewidziane prawem zachowanie organéw dyscyplinarnych
i pozostalych uczestnikéw postgpowania, zmierzajace do wykrycia i ustale-
nia czynu bedacego deliktem dyscyplinarnym i jego sprawcy oraz do wymie-
rzenia sankgji lub zastosowania innych §rodkéw albo — w razie stwierdzenia

Por. M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, PN, Warszawa 1994,
s. 22-23.

K. Ceglarska-Pitat, Pojecie i cechy charakterystyczne odpowiedzialnosci dyscyplinarnej w prawie
polskim, ,Studia Prawnicze” 2005, z. 2.
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braku deliktu dyscyplinarnego: sprawstwa lub istnienia okolicznosci wyla-
czajacych odpowiedzialno$¢ — do uniewinnienia obwinionego od zarzuco-
nego mu czynu. Postgpowanie wyjasniajace, a nastgpnie postgpowanie dys-
cyplinarne, podobnie jak proces karny, przebiega wedle zasad stanowiacych
wzorce uksztattowania okreslonego przedmiotu unormowania. Sg to wzorce
wyrazone w formule powinno$ciowej, a wigc w postaci dyrektywnej. Wzorce
te moga by¢ postulowane (abstrakcyjne) lub tez odtworzone?.

Jedna z grup zawodowych, ktére podlegaja odpowiedzialnosci dyscy-
plinarnej, sa nauczyciele akademiccy. Ich odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna,
zgodnie z istotg tej instytucji prawnej, ma charakter ustawowy — podstawe
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej uczonych stanowia przepisy Ustawy z dnia
20 lipca 2018 r. Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (dalej: ustawa)’. Re-
gulacje prawna postgpowania dyscyplinarnego w postaci ustawy trzeba uzna¢
za konieczno$¢. Ustawa nie tylko przewiduje odpowiedzialno$¢ dyscyplinar-
na nauczycieli akademickich, ale okresla takze podstawowe jej wyznaczniki:
zakres podmiotowy (kto jej podlega), zakres przedmiotowy (czyny, za jakie si¢
ja ponosi), organy orzekajace $rodki tej odpowiedzialnosci oraz kary i rodza-
je tych $rodkéwe. O zakresie przedmiotowym tych regulacji decyduja racje,
ktére — podobnie jak w przypadku procesu karnego — wyrazaja si¢ w postaci
trzech funkcji prawa dyscyplinarnego: funkeji porzadkujacej (polegajacej na
tym, ze postgpowanie dyscyplinarne jako skomplikowana struktura wymaga
skoordynowania poszczegélnych jego czynnosci, aby mogto przebiegaé spraw-
nie i bez zahamowani), funkgji zabezpieczenia celéw postgpowania (wyraza
si¢ ona w tym, ze postgpowanie dyscyplinarne nastawione jest na uzyskanie
odpowiedniego celu, ktérego zrealizowanie nie byloby mozliwe, gdyby bieg
postgpowania pozostawiono catkowitemu uznaniu jego uczestnikéw) oraz
funkcji gwarancji uczestnikéw postgpowania (w razie braku prawnego uregu-
lowania procedur, interesy jego uczestnikéw bytyby uzaleznione od woli or-
ganéw procesowych. Obawa przed taka sytuacja zaktada konieczno$¢ uregu-
lowania praw i obowiazkéw uczestnikéw postgpowania)’. Zgodnie z art. 275
§ 1 ustawy nauczyciel akademicki podlega odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
za przewinienie dyscyplinarne stanowiace czyn uchybiajacy obowiazkom na-
uczyciela akademickiego lub godnosci zawodu nauczyciela akademickiego.
Z kolei zgodnie z art. 275 § 2 ustawy ustanie zatrudnienia w uczelni nie
wylacza odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za przewinienie dyscyplinarne po-

4 Por. K. Marszal, Proces karny, Volumen, Katowice 2013, s. 12, 57.
> Dz.U. 2018 poz. 1668 ze zm.

®  Na temat wyznacznikéw odpowiedzialnosci dyscyplinarnej zob. R. Gigtkowski, Odpowie-
dzialnos¢ dyscyplinarna w prawie polskim, WUG, Gdansk 2013, s. 31.

7 Por. K. Marszal, op. ciz., s. 39.
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pelnione w trakcie tego zatrudnienia. Wyktadnia tego przepisu prowadzi do
wniosku, ze odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej podlega¢ moze zaréwno osoba
zatrudniona w uczelni i posiadajaca w dacie wszczecia postgpowania w spra-
wie dyscyplinarnej status nauczyciela akademickiego, jak i osoba niezatrud-
niona w uczelni, ktéra status nauczyciela akademickiego posiadata w prze-
sztosci i utracita go na skutek ustania zatrudnienia w szkolnictwie wyzszym
(jesli czyn, ktéry ma by¢ podstawa odpowiedzialnosci dyscyplinarnej zostat
popetniony w okresie zatrudnienia w szkolnictwie wyzszym). W $wietle
powyzszego konieczne jest okreslenie mechanizmu umozliwiajacego pocia-
gniccie takiej osoby do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, w tym ustalenie
whasciwosci organdw, ktére winny prowadzi¢ postgpowanie w przedmiocie
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, a tym samym — zapewni¢ realng mozli-
wo$¢ wyegzekwowania odpowiedzialno$ci za przewinienie stanowiace czyn
uchybiajacy obowiazkom nauczyciela akademickiego lub godnosci zawodu
nauczyciela akademickiego. Aby bowiem postgpowanie dyscyplinarne mogto
odnies¢ swoj skutek i spetni¢ przewidziane dla niego funkeje, niezbedne jest
stworzenie systemu instytucjonalno-proceduralnego pozwalajacego na zasto-
sowanie w praktyce funkcjonowania organéw systemu szkolnictwa wyzszego
normy wyrazonej w art. 275 § 2 ustawy. Ksztalt podmiotowy tego systemu,
w tym zwlaszcza szczegélowa wlasciwos¢ organéw dyscyplinarnych, okresla
art. 277 ustawy oraz § 2 Rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyz-
szego z dnia 25 wrzes$nia 2018 r. w sprawie szczegélowego trybu prowadze-
nia mediacji, postgpowania wyja$niajacego i postgpowania dyscyplinarnego
w sprawach odpowiedzialnosci dyscyplinarnej nauczycieli akademickich,
a takze sposobu wykonywania kar dyscyplinarnych i ich zatarcia (dalej: roz-
porzadzenie)®. Postgpowanie wyjasniajace w sprawie deliktu dyscyplinar-
nego nauczyciela akademickiego prowadzi rzecznik dyscyplinarny. Zgod-
nie z art. 277 § 1 ustawy rzecznikéw dyscyplinarnych w uczelni powotuje
rektor sposréd nauczycieli akademickich posiadajacych co najmniej stopieri
doktora. ,Wtasnych” rzecznikéw dyscyplinarnych powotuje takze minister
whasciwy ds. szkolnictwa wyzszego. Minister powoluje 14 rzecznikéw dys-
cyplinarnych spo$réd nauczycieli akademickich, z ktérych: a) 7 reprezentuje
kazda z dziedzin i posiada stopiei doktora habilitowanego lub tytul profe-
sora; b) 7 posiada co najmniej stopieri doktora w zakresie nauk prawnych
(art. 277 § 2 ustawy). Rzecznik dyscyplinarny powolany przez ministra jest
whasciwy w sprawach dotyczacych czynéw nauczycieli akademickich petnia-
cych funkcje rektora, przewodniczacego uczelnianej komisji dyscyplinarnej,
przewodniczacego i czlonka komisji dyscyplinarnej przy Radzie Gléwnej

8 Dz.U. poz. 1843.
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Nauki i Szkolnictwa Wyzszego oraz przewodniczacego i czlonka komisji
dyscyplinarnej przy ministrze. Kadencja rzecznikéw dyscyplinarnych trwa
4 lata i rozpoczyna si¢ w przypadku rzecznikéw powotywanych przez: a) rek-
tora — w dniu 1 stycznia roku nast¢pujacego po roku, w ktérym rozpoczeta
si¢ kadencja rektora; b) ministra — w dniu 1 stycznia (art. 277 § 4 ustawy).
Rzecznik dyscyplinarny, po przeprowadzeniu postgpowania wyjasniajacego
w sprawie deliktu dyscyplinarnego nauczyciela akademickiego, jezeli zebrany
w toku postgpowania wyjasniajacego materiat dowodowy daje podstawe do
wszczgcia postgpowania dyscyplinarnego, przygotowuje wniosek o wszczgcie
takiego postgpowania i kieruje sprawe do komisji dyscyplinarne;.

Zgodnie § 2 rozporzadzenia postgpowanie wyjasniajace i postgpowa-
nie dyscyplinarne w pierwszej instancji wobec nauczyciela akademickiego
prowadzi si¢ w uczelni bedacej podstawowym miejscem pracy nauczyciela
akademickiego, ktéry popetnit czyn majacy znamiona przewinienia dyscy-
plinarnego (§ 2 ust. 1 rozporzadzenia), a w wypadku, jezeli nauczyciel aka-
demicki nie posiada podstawowego miejsca pracy, postgpowanie wyjasniajace
i postegpowanie dyscyplinarne w pierwszej instancji wobec tego nauczyciela
akademickiego prowadzi si¢ w tej zatrudniajacej go uczelni, ktdrej rektor lub
rzecznik dyscyplinarny powzial wiadomos$é o popetnieniu czynu majacego
znamiona przewinienia dyscyplinarnego (§ 2 ust. 2 rozporzadzenia). Poste-
powanie wyjasniajace w sprawie deliktu dyscyplinarnego popetnionego przez
bylego nauczyciela akademickiego (niezatrudnionego aktualnie w zadnej
uczelni wyzszej) moze zatem zostaé wszczgte i prowadzone pod warunkiem
spelnienia lacznie nast¢pujacych przestanek: przedmiotowe postgpowanie
zostanie wszczgte w uczelni, w ktérej nauczyciel akademicki byl zatrudnio-
ny, a zatem pozostawal z nia w stosunku pracy w rozumieniu prawa pracy’;
przedmiotowe postgpowanie zostanie wszczgte w uczelni, kedrej rekeor lub
rzecznik dyscyplinarny powzigli wiedzg o czynie, mogacym stanowié przewi-
nienie dyscyplinarne; postgpowanie dotyczy czynu, ktdry zostat popetniony
w okresie, w ktérym sprawca byt zatrudniony w szkolnictwie wyzszym jako
nauczyciel akademicki.

Nalezy przyjaé, ze zakres podmiotowy przepisu § 2 rozporzadzenia obej-
muje zaréwno ,czynnych zawodowo” nauczycieli akademickich (a zatem
takich, ktérzy posiadaja podstawowe miejsce pracy w uczelni), jak i osoby,

Ustawa nie definiuje pojecia zatrudnienia, dlatego dokonujac wyktadni par. 2 rozporzadzenia
nalezy positkowaé si¢ art. 2 Kodeksu pracy, keéry definiuje pojecie pracownika. Zgodnie
z definicja kodeksowa zatrudnienie to stosunek pracy, zawarty na podstawie umowy o prace,
powotania, wyboru, mianowania badz spétdzielczej umowy o pracg, bez wzgledu na wymiar
zatrudnienia. Powyzsze wylacza mozliwos¢ kwalifikowania jako ,,0soby zatrudnionej” osoby
wykonujacej okreslone czynnosci na podstawie umowy cywilnoprawne;.
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ktére nie posiadaja miejsca pracy w uczelni, ale moga podlega¢ odpowie-
dzialnosci dyscyplinarnej na podstawie art. 275 ust. 2 Prawa o szkolnictwie
wyzszym, réwniez po ustaniu ich zatrudnienia w szkolnictwie wyzszym. Przy-
jecie odmiennej interpretacji powyzszego przepisu rozporzadzenia musiatoby
prowadzi¢ do konkluzji, ze osoba niezatrudniona w uczelni (byty pracownik
uczelni, ktéry utracit status nauczyciela akademickiego) nie ponosi odpowie-
dzialnosci dyscyplinarnej za czyn popetniony w trakcie zatrudnienia w szkol-
nictwie wyzszym, co byloby sprzeczne z art. 275 ust. 2 ustawy. Co wigcej,
przyjecie takiej wyktadni wskazanego przepisu rozporzadzenia mogtoby pro-
wadzi¢ do calkowicie nieakceptowalnej sytuacji, w ktéorej osoba dopuszczaja-
ca si¢ przewinien dyscyplinarnych (w tym tych najpowazniejszych gatunko-
wo, jak oszustwa naukowe lub przest¢pstwa, bedace jednoczesnie deliktami
dyscyplinarnymi) celowo unika odpowiedzialnosci dyscyplinarnej poprzez
rozwigzanie swojego stosunku pracy z uczelnia (uczelniami) i zmiang zawo-
du. W konsekwencji nauczyciel akademicki dopuszczajacy si¢ np. plagiatu
moglby zatrudnid si¢ jako nauczyciel w jednostce systemu o$wiaty (np. szko-
le, przedszkolu) bez ryzyka poniesienia odpowiedzialnosci dyscyplinarnej,
mimo iz zgodnie z art. 275 ust. 2 ustawy Prawo o szkolnictwie wyzszym
takiej odpowiedzialnosci podlega.

Dyrektywy jezykowe

Par. 2 rozporzadzenia, dopelniajac i konkretyzujac art. 275 ust. 2 ustawy,
przewiduje okoliczno$¢ wszczecia postgpowania wyjasniajacego i dyscy-
plinarnego wobec bylego nauczyciela akademickiego, stanowiac — jak juz
wskazano powyzej — iz postgpowanie wyjasniajace i dyscyplinarne w pierw-
szej instancji wobec takiej osoby prowadzi si¢ w tej zatrudniajacej ja uczelni,
ktérej rektor lub rzecznik dyscyplinarny powzialt wiadomos¢ o popetnieniu
czynu majacego znamiona przewinienia dyscyplinarnego. W tresci powo-
tanego przepisu ustawodawca uzyl wyrazenia ,uczelnia zatrudniajaca”. Na-
lezy uzna¢, ze wyrazenie to nie odnosi si¢ wylacznie do uczelni, w ktérej
nauczyciel akademicki jest zatrudniony w dacie wszczgcia postgpowania
wyjasniajacego czy dyscyplinarnego, ale réwniez do uczelni zatrudniajacej
takiego nauczyciela w przeszlosci. Innymi stowy, wyrazenie ,,w zatrudnia-
jacej go [nauczyciela akademickiego] uczelni” odnosi¢ si¢ moze zaréwno
do uczelni zatrudniajacej nauczyciela akademickiego aktualnie, tj. w mo-
mencie wszczynania postgpowania wyjasniajacego, jak i uczelni zatrud-
niajacej go w okresie minionym (przeszlym), gdy posiadal on status na-
uczyciela akademickiego, ktéry nastepnie utracit (co aktualnie skutkuje
brakiem podstawowego miejsca pracy w szkolnictwie wyzszym). Do takiej
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konkluzji prowadzi przede wszystkim wyktadnia jezykowa wskazanego
przepisu rozporzadzenia.

Jedna z podstawowych metod interpretacji normy prawnej jest tzw.
wyktadnia jezykowa, zwana gramatyczna, obok wykladni historycznej, sys-
temowej i teleologicznej'®. Przekonanie o pierwszenstwie jezykowych dy-
rektyw wykladni i subsydiarno$ci pozostatych rodzajéw wyktadni panuje
w orzecznictwie sadowym pomimo watpliwosci zgtaszanych przez teore-
tykéw prawa''. Dopiero wowczas, gdy wyktadnia jezykowa nie prowadzi
do jednoznacznych rezultatéw, dopuszczalne jest skorzystanie z pozajezy-
kowych dyrektyw interpretacyjnych. Zgodnie z tym pogladem, ,gdy wy-
ktadnia jezykowa daje rezultat jasny i jednoznaczny, interpretator powinien
oprze¢ si¢ na wyniku wyktadni jezykowej, a jedynie w celu jej potwier-
dzenia moze postuzy¢ si¢ wykladnia systemowa, czy tez celowosciowa’'.
W orzecznictwie i dogmatyce prawniczej funkcjonuje zreszta termin ,wy-
ktadnia gramatyczna”, uzywany na ogét zamiennie z terminem ,wyktadnia
jezykowa”. Wszystko to wzmacnia sil¢ perswazyjng argumentéw gramatycz-
nych w realiach polskiej kultury prawnej, a analiza orzeczen pokazuje, ze
w wielu przypadkach znajomo$¢ gramatyki i odwotanie do stosownej reguty
nie tylko dostarcza silnego argumentu za okreslonym rozstrzygnieciem, ale
i eliminuje watpliwos$¢ interpretacyjna. Wyktadnia jezykowa jednoznacznie
okresla granice mozliwego sensu stéw, ktére s zawarte w tekscie prawnym.
sJedng z podstawowych zasad wykltadni gramatycznej jest domniemanie
jezyka potocznego, co oznacza, ze tak daleko, jak to jest mozliwe, nadaje
si¢ zwrotom prawnym znaczenie wyst¢pujace w jezyku potocznym”'. Isto-
ta wykladni jezykowej (gramatycznej) jest interpretacja tekstéw prawnych
w celu wyjasnienia zakodowanych w tekécie norm prawnych.

10

EC. von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, [s.n.], Berlin 1974.

Por. np. Z. Tobor, W poszukiwanin intencji prawodawcy, Wolters Kluwer business, Warszawa
2013, s. 122-134; A. Bielska-Brodziak, Interpretacja tekstu prawnego na podstawie orzecz-
nictwa podatkowego, Wolters Kluwer business, Warszawa 2009, s. 191; M. Matczak, Sum-
ma iniuria. O bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, WN Scholar, Warszawa 2007, s. 181
i n.; M. Zielisiski, Osiemnascie mitéw w mysleniu o wyktadni prawa, ,Palestra” 2011 nr 3/4;
K. Pleszka, Jezykowe znaczenie tekstu prawnego jako granica wykladni, [w:] Filozoficzno-teo-
retyczne problemy sqdowego stosowania prawa, red. M. Zirk-Sadowski, WUL, £4dz 1997,
s. 69-77; L. Morawski, Wykladnia w orzecznictwie sqdéw, TNOIK, Torun 2002, s. 26-34,
158-159; T. Spyra, Granice wyktadni prawa — znaczenie jezykowe tekstu prawnego jako granica
wykladni, Zakamycze — Wolters Kluwer, Krakéw 2006.

2 Wyrok WSA w Olsztynie z dnia 7 lipca 2015 ., II SA/OI 104/15, Lex nr 1805278. W lite-
raturze teoretycznoprawnej poglad ten prezentuje m.in. L. Morawski, op. cit., s. 72 i n.

A. Michalak, Stowniki jezykowe w interpretacjach prawa podatkowego, [w:] Jezyk w prawie,
administracji i gospodarce, red. K. Michalewski, WUE, £6dz 2010, s. 22.
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Dokonujac wyktadni jezykowej § 2 ust. 2 rozporzadzenia, wskaza¢ nalezy,
ze ustawodawca postuzyt si¢ w nim imiestowem przymiotnikowym czynnym.
Pod pojeciem imiestowu w polskiej literaturze jezykoznawczej rozumiemy
niefinitywng forme czasownika, ktéra jest uzywana w funkcjach przystéw-
kowych lub przymiotnikowych. Na tej zasadzie wyrézniamy imiestowy przy-
stéwkowe oraz przymiotnikowe. W jezyku polskim imiestéw przymiotniko-
wy czynny (na ,-acy”) ma szeroki zakres funkcjonowania. Zdania zawierajace
rozwinieta przydawke imiestowowa z takiego rodzaju imiestowem aktywnie
funkcjonuja w tekstach literackich, publicystycznych, naukowych, natomiast
w jezyku méwionym dominuja zdania zlozone ze zdaniami podrzgdnymi
przydawkowymi. Zdania podrzedne przydawkowe i rozwinigte przydawki
imiestowowe — sa strukturami synonimicznymi, a ich wybdr zalezy od treci,
specyfiki i osobliwosci stylistycznych'®. Dla prawidlowej interpretacji § 2 roz-
porzadzenia konieczne jest dokonanie analizy jezykoznawczej uzytego przez
prawodawce pojecia ,zatrudniajaca [uczelnia]”. Jest to imiestéw przymiot-
nikowy czynny utworzony od czasownika niedokonanego i przechodniego
yzatrudnia¢”. Okresla podmiot jako wykonawce innej czynnosci, réwnocze-
snej z czynnoscig orzeczenia zdania, zatem bedzie ono réwnowazne z okre-
$leniem ,,ten, ktdry zatrudnia / zatrudnial”. Czasownik ,zatrudniaé” tworzy
par¢ aspektowa z czasownikiem ,zatrudni¢” (kogos), ale nie dopuszcza tzw.
rekategoryzacji terminatywnej: ,,Zatrudniat go, ale go nie zatrudnit”. Klu-
czowe znaczenie dla wyktadni analizowanego przepisu ma konstatacja, ze
imiestéw przymiotnikowy czynny to forma, ktéra moze si¢ odnosi¢ zaréwno
do zdarzen terazniejszych, jak i zdarzent w przesztosci. W prakeyce jezykowej
czgsto uzywamy bowiem imiestowdw przymiotnikowych czynnych réwniez
w znaczeniu przesztym, opisujac czynno$ci majace miejsce dawniej, jakis czas
temu np.: , Ten zaklad pracy byt zaktadem zatrudniajacym Jana Kowalskiego
w przeszlosci, gdy mieszkat on w Polsce”; ,,Chlopak piszacy to zadanie na ma-
turze sze$¢ lat temu popetnit ten sam btad”; ,Adam Nowak, pobierajacy za-
sitek w latach 1994-1996, dzi$ nie musi oddawac tych pienigdzy do budzetu
panstwa’; ,,Prezydent Slubujacy przed laty wiernos¢ Konstytucji”. Nalezy wigc
uznaé, ze interpretacja frazy ,instytucja zatrudniajaca X-a” wyraza znaczenie:
sinstytucja, ktéra zatrudnia obecnie” oraz ,ktéra zatrudniala X-a w prze-
sztosci”. W ten sposéb forma imiestowu przymiotnikowego, wskazujacego
jednoczesno$¢ czynnosci z forma innego czasownika niedokonanego, doty-
czy znaczenia duratywnego tego czasownika (,byl zatrudniony w instytugji

»

w okresie...”). W tresci § 2 ust. 1 rozporzadzenia wystgpuje czas terazniejszy

14

Z. Klemensiewicz, Problematyka skladniowej interpretacji stylu, [w:] idem, W kregu jezyka
literackiego i artystycznego, PWN, Wroctaw 1961, s. 197.
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trybu orzekajacego, stanowiacy jeden ze sposobdéw wyrazania znaczenia de-
ontycznego w aktach normatywnych. Jesli wypowiedzenie zostatoby wyizo-
lowane z kontekstu, jego struktura powierzchniowa mogtaby by¢ rozumiana
jako opis faktéw (declarativum), gdyz brak w nim eksplicytnie wyrazonego
wykladnika nakazu, jednak kontekst pragmatyczny tekstu normatywnego
(autor tekstu — ustawodawca, gatunek tekstu — akt normatywny, a takze spo-
s6b funkcjonowania tekstéw prawnych) sprawia, ze wypowiedzenie nalezy
interpretowa¢ jako jednostke sktadniowa obligujaca do okreslonego zacho-
wania. Uzyty $rodek gramatyczny jest tu zatem wskaznikiem modalnosci de-
ontycznej (czasownik refleksywny), a czas terazniejszy jest signifikatorem zna-
czenia deontycznego imperatywnosci. Wypowiedzenia niezawierajace w swej
strukturze powierzchniowej wyktadnika nakazu s zatem ekwiwalentne se-
mantycznie z konstrukcjami zawierajacymi leksykalne jednostki modalne, na
co wskazuje interpretacja przywolywanego aktu normatywnego ze wskaza-
niem eksplicytnych signifikatoréw obligatywnosci (,jest zobowiazany / jest
obowiazany / musi / ma obowiazek / powinien”. Na podstawie wskazanych
powyzej rozwazan jezykoznawczych stwierdzi¢ nalezy, iz uzycie przez ustawo-
dawcg okreslenia ,w zatrudniajacej go [nauczyciela akademickiego] uczelni”
moze odnosi¢ si¢ (w sensie jezykowym) zaréwno do uczelni zatrudniajacej
nauczyciela teraz, aktualnie, w tej chwili, jak i do uczelni zatrudniajacej na-
uczyciela akademickiego kiedys, w przesztosci. Mozemy wszak powiedzie¢
suczelnia zatrudniajace obecnie”, jak i ,uczelnia zatrudniajaca w latach mi-
nionych”, w obu przypadkach uzywajac tego samego imiestowu. Opierajac
si¢ na zatozeniu racjonalnego ustawodawcy, trzeba przyjaé, ze gdyby jego in-
tencja bylo ograniczenie wlasciwosci rzecznikéw dyscyplinarnych wylacznie
do rzecznikéw uczelni zatrudniajacych nauczyciela akademickiego aktualnie
(a nie réwniez w przesztosci), w tresci rozporzadzenia uzyto by nie imiestowu,
ale czasownika w formie czasu terazniejszego (np. poprzez uzycie wyrazenia
yuczelnia, ktéra zatrudnia”).

Dyrektywy pozajezykowe

Powyzszy, jezykowy sposéb interpretacji § 2 rozporzadzenia nie jest jednak
jedynym mozliwym. Nie mozna zapomina¢ o tym, ze sam pojedynczy przepis
nie jest tozsamy z normg prawna, ktéra jest ksztattowana przy uwzglednieniu
celéw regulacji zaréwno tych wprost wyartykutowanych (np. w preambule do

5 Maciej Zieliriski podkresla: ,w kazdym przypadku, w ktérym zwrot »powinien« zawarty zo-

stal w przepisie prawnym jako funktor gléwny, uzyty jest on w sensie normatywnym, a zatem
jako operator nakazu”; M. Zielisiski, Wykladnia prawa. Zasady. Reguly. Wskazdwki, LexisNe-
xis, Warszawa 2002, s. 161.
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ustawy), jak i wywiedzionych z tresci innych przepiséw. Poszczegélne przepi-
sy nie moga by¢ bowiem odczytywane bez uwzglednienia powigzani systemo-
wych, ktére ksztattuja sytuacje prawna w danych okolicznosciach, realizujac
cel ustawodawcy'®. Wskaza¢ zatem nalezy, ze juz w preambule do ustawy
podkreslono, ze kazdy uczony ponosi odpowiedzialno$¢ za jakos¢ i rzetelnosé
prowadzonych badan oraz za wychowanie mtodego pokolenia, co uwidacz-
nia rangg, jaka ustawodawca przywiazuje do kompetencji (takze etycznych)
nauczycieli akademickich oraz ich odpowiedzialnosci wobec spoteczeristwa.
Nauczyciele akademiccy pelnia w spoteczeristwie szczegdlng role: nie tylko
przekazuja studentom wiedzg, ale réwniez wychowuja, ksztattuja postawy
etyczne, kreuja kultur¢ normatywna i symboliczna oraz tozsamos¢ kulturo-
wa studentéw. Prawidlowe realizowanie wskazanych zadari uwarunkowane
jest posiadaniem przez nauczyciela akademickiego odpowiednich kwalifikacji
moralnych, a ich utrata stanowi¢ winna skuteczng barier¢ uniemozliwiajaca
wykonywanie tego zawodu lub powrét do niego. Zgodnie z art. 3 ustawy sys-
tem szkolnictwa wyzszego i nauki funkcjonuje z poszanowaniem standardéw
miedzynarodowych, zasad etycznych i dobrych praktyk w zakresie ksztatcenia
i dzialalno$ci naukowej oraz z uwzglednieniem szczegdlnego znaczenia spo-
tecznej odpowiedzialno$ci nauki. Regulacj¢ t¢ mozna uznaé za sformutowa-
nie nakazu respektowania tych wartosci przez cztonkéw spotecznosci akade-
mickiej, w tym zwlaszcza uczonych. Praktyczne znaczenie tej regulacji polega
tez na tym, ze wymog respektowania dobrych praktyk akademickich i zasad
etycznych stanowi jeden z filaréw funkcjonowania systemu nauki i szkolnic-
twa wyzszego i nie tylko musi by¢ bezwzglednie przestrzegany, ale konieczne
jest réwniez wprowadzenie mechanizméw skutecznego egzekwowania odpo-
wiedzialnosci (w tym dyscyplinarnej) za ztamanie owych zasad. Z tych tez po-
wodéw ustawodawca szeroko zakredlit zakres podmiotowy odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej uczonych, uznajac, ze podlegaja jej zaréwno nauczyciele aka-
demiccy pracujacy w uczelni, jak i akademicy, ktérych zatrudnienie w uczelni
ustafo. W art. 275 ust. 2 ustawy ustawodawca jednoznacznie rozstrzygnat
wszakze, iz ustanie zatrudnienia nie jest okolicznoscia wytaczajaca odpowie-
dzialnos¢ dyscyplinarna. Przyjete rozwiazanie oznacza, ze pomimo ustania
zatrudnienia postgpowanie wyjasniajace i dyscyplinarne moze si¢ toczy¢, jak
tez po ustaniu zatrudnienia moze zosta¢ wszczgte. Okolicznoscia wylaczajaca
odpowiedzialno$¢ moze by¢ uptyw czasu (zgodnie z art. 288 i 299 ustawy),
ale nie ustanie zatrudnienia nauczyciela akademickiego. Zauwazy¢ trzeba,
ze w art. 289 ust. 3 ustawy przewidziany zostal wyjatek od przedawnienia

16 Prawo o sskolnictwie wyzszym i nauce. Komentars, red. J. Woznicki, Wolters Kluwer, Warsza-

wa 2019, s. 712-713.



Wrasciwos¢ miejscowa rzecznika dyscyplinarnego uczelni w postepowaniu w sprawie deliktu... 55

karalno$ci dla wymienionych w nim rodzajéw przewinien dyscyplinarnych
zwiazanych z naruszeniem praw autorskich i oszustwem naukowym. W przy-
padku tego rodzaju przewinien dyscyplinarnych postepowanie wyjasniajace
moze by¢ wszezgte w dowolnym czasie, niezaleznie od tego, kiedy mial miej-
sce czyn stanowiacy tego rodzaju przewinienie dyscyplinarne. Uznaé nalezy,
ze postgpowanie takie moze by¢ zatem wszczgte réwniez wobec bylego na-
uczyciela akademickiego. Orzeczona w takiej sytuacji kara dyscyplinarna stu-
zy¢ moze m.in. uniemozliwieniu powrotu do ,korporacji uczonych” osobie,
ktére dopuscita si¢ najcigzszych przewinieni dyscyplinarnych, np. fatszowania
wynikéw badan, plagiatu etc.

W s$wietle powyzszych argumentéw wyktadnia teleologiczna i funkcjonal-
na § 2 ust. 2 rozporzadzenia musi prowadzi¢ do wniosku, ze wszczgcie i pro-
wadzenie postgpowania wyjasniajacego i dyscyplinarnego mozliwe jest wobec
nauczyciela akademickiego réwniez po ustaniu jego zatrudnienia w uczelni,
z inicjatywy rzecznika dyscyplinarnego dziatajacego z urzgdu lub na polece-
nie rektora uczelni, ktéra zatrudniata nauczyciela akademickiego podejrze-
wanego o delikt dyscyplinarny, i ktéry powzial wiadomos¢ o popetnieniu
takiego deliktu, jesli zostal on popetniony w okresie zatrudnienia nauczyciela
akademickiego w szkolnictwie wyzszym. W ten sposéb ustawodawca zapew-
nit — nie tylko na szczeblu poszczegélnych uczelni, ale réwniez, a moze przede
wszystkim, na poziomie catego systemu szkolnictwa wyzszego i nauki — ist-
nienie mechanizmu egzekwujacego odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng bytych
nauczycieli akademickich i tym samym chroniacego 6w system przed konse-
kwencjami powrotu do zawodu 0séb niegodnych, naruszajacych fundamenty
etosu akademickiego. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze — jak podkresla si¢
w doktrynie — zasada powiazania odpowiedzialnosci dyscyplinarnej ze sto-
sunkiem ustrojowoprawnym miedzy konkretng uczelnia a osoba fizyczna be-
daca jej pracownikiem nie ma charakteru bezwzglednego i dopuszczalne jest,
aby ustawodawca ksztaltowat zakres odpowiedzialnosci dyscyplinarnej tak-
ze szerzej, co mialo miejsce réwniez pod rzadami poprzednio obowiazujacej
Ustawy z dnia 27 lipca 2005 r. Prawo o szkolnictwie wyzszym'”.

Przepisy moga [...] przewidywaé w tej materii pewne wyjatki uzasadnione gtéwnie
tym, ze osoba, ktéra przestata by¢ cztonkiem danej organizacji, moze w przysztosci
prébowa¢ do niej powrécié, takze wtedy, gdy dopuscita si¢ czynu wymagajacego
reakgji dyscyplinarnej uniemozliwiajacej taki powrée. [...] Moze si¢ w tym miejscu
nasuna¢ watpliwo$¢, czy wymienione wyjatki nie podwazaja zatozenia, ze odpowie-
dzialnos¢ dyscyplinarna opiera si¢ na stosunku ustrojowoprawnym. Nalezy uzna¢,
ze nie, albowiem warunkiem pociagniecia do tej odpowiedzialnosci pozostaje bycie
strong takiego stosunku w czasie popelnienia przewinienia, a kary orzeczone po

7 Ibidem, s. 700.
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ustaniu tego stosunku maja taki sam charakter jak kary orzeczone w czasie jego
trwania, tzn. wywoluja bezposrednie skutki co do zasady tylko w obrgbie wspo-
mnianego stosunku, z tym ze w omawianej sytuacji beda to skutki raczej poten-
cjalne, w petni aktualizujace si¢ dopiero w razie zamiaru ponownego nawigzania
stosunku ustrojowoprawnego z tg sama organizacja (orzeczona kara dyscyplinarna
moze by¢ przeszkoda do jego nawiazania) lub juz po nawigzaniu tego stosunku
(chyba ze bedzie to kara pozbawiajaca prawa wykonywania zawodu nauczyciela lub
nauczyciela akademickiego)®.

Nalezy zauwazy¢, ze nawet odmienna od powyizszej interpretacja § 2
ust. 2 rozporzadzenia zakladajaca, ze uzyte przez prawodawce okreslenie
imiestowowe ,uczelnia zatrudniajaca” winno by¢ traktowane dostownie
jako ,uczelnia zatrudniajaca [nauczyciela akademickiego] obecnie”, tj.
w dacie wszczgcia postgpowania wyjasniajacego (a nie kiedykolwiek), nie
prowadzi do konkluzji, iz wszczgcie i prowadzenie postgpowania w przed-
miocie odpowiedzialnoéci dyscyplinarnej bytego nauczyciela akademickie-
go staje si¢ wykluczone. Przeciwnie, jesliby przyjaé, ze uregulowanie przy-
jete w rozporzadzeniu w wykonaniu delegacji art. 306 ustawy nie obejmuje
swoim zakresem sytuacji, w ktdrej wszczgcie i prowadzenie postgpowania
nastgpowaé ma w stosunku do nauczyciela akademickiego, ktéry w danym
momencie nie pozostaje zatrudniony w zadnej uczelni, zasadnym bedzie
zastosowanie art. 305 ustawy, zgodnie z ktérym do postgpowan w sprawach
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej nauczycieli akademickich, w zakresie
nieuregulowanym w ustawie, stosuje si¢ odpowiednio przepisy ustawy Ko-
deks postgpowania karnego z wylaczeniem art. 82. Brzmienie wskazanego
odestania ustawowego nie pozostawia watpliwosci co do zakresu swojego
zastosowania. Ustawodawca w sposéb wyrazny i nie budzacy watpliwo-
$ci wskazal, ze brak regulacji w przepisach ustawy (a maiore ad minus —
takze rozporzadzenia wykonawczego do ustawy) w zakresie postgpowari
w sprawach odpowiedzialnosci dyscyplinarnej nauczycieli akademickich
(a zatem zaréwno postgpowaniach wyjasniajacych, jak i postgpowaniach
dyscyplinarnych) winien skutkowaé poszukiwaniem wlasciwej regulacji
w tresci przepiséw ustawy Kodeksu postgpowania karnego. Powyzsze ob-
ostrzone zostalo jednak dwoma zastrzezeniami: 1) zastosowania w zakre-
sie postgpowan w sprawach odpowiedzialnosci dyscyplinarnej nauczycieli
akademickich nie znajdzie art. 82 k.p.k., zgodnie z ktérym obrorica moze
by¢ jedynie osoba uprawniona do obrony wedlug przepiséw o ustroju
adwokatury lub ustawy o radcach prawnych; 2) zastosowanie przepiséw

8 R. Gigtkowski, op. cit., s. 251.
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Kodeksu postgpowania karnego do postgpowan w sprawach odpowiedzial-
nosci dyscyplinarnej nauczycieli akademickich ma odbywa¢ si¢ w sposéb
odpowiedni. Powyzsze obostrzenia s niezwykle istotne dla dalszej interpre-
tacji przepisu art. 305 ustawy. W pierwszym bowiem przypadku wskazanie
przez ustawodawce expressis verbis jedynego wyjatku od zastosowania prze-
piséw ustawy — Kodeks postgpowania karnego do postgpowan w sprawach
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej nauczycieli akademickich pozwala na
poczynienie wniosku, ze w pozostalym zakresie ustawowym, nieuregulo-
wanym w ustawie oraz przepisanych wydanych na podstawie tejze ustawy,
kazda inna regulacja przewidziana w Kodeksie post¢powania karnego nie
tylko moze, ale wrecz powinna znalezé zastosowanie w ramach zagadnieni
proceduralnych postgpowan w sprawach odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
nauczycieli akademickich. Zawarte w art. 305 ustawy sformutowanie ,,sto-
suje si¢” $wiadczy o tym, ze organy postgpowania wyjasniajacego oraz dys-
cyplinarnego pozbawione sa w tym wzgledzie swobody — maja obowiazek
przyjecia whasciwej regulacji kodeksowej do zastosowania w ramach pro-
wadzonego postgpowania. Z drugiej za$ strony, przyjmujac ,odpowiednie”
stosowanie przepiséw Kodeksu post¢gpowania karnego, ustawodawca naka-
zuje stosowacé te przepisy w sposob uwzgledniajacy specyfike postgpowania
dotyczacego odpowiedzialnosci dyscyplinarnej nauczycieli akademickich,
a zatem fakt, ze postgpowanie dyscyplinarne i wyjasniajace nie stanowi re-
alizacji konstytucyjnego wymiaru sprawiedliwosci, wytacza mozliwo$¢ za-
stosowania w ramach post¢powania wyjasniajacego oraz dyscyplinarnego
niektdrych instytucji karnoprocesowych, takich jak stosowanie kar porzad-
kowych czy srodkéw zapobiegawczych.

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe postgpowania wyjasniajace-
go i postgpowania dyscyplinarnego, wskaza¢ nalezy, ze ich uregulowanie
w ustawie oraz rozporzadzeniu pozwala na poczynienie wniosku, iz poste-
powanie wyjasniajace w stosunku do nauczycieli akademickich stanowi od-
powiednik (na gruncie procedury karnej) postgpowania przygotowawcze-
go, natomiast post¢gpowanie dyscyplinarne — postgpowania przed sadem.
Swiadczy o tym przede wszystkim przedmiot obu postepowar, uksztatto-
wanie ich (przystugujacym stronom uprawnieri), jak réwniez zachodzace
migdzy wyzej wymienionymi postgpowaniami relacje i zaleznosci. Juz bo-
wiem z mocy § 14 rozporzadzenia wynika, ze post¢gpowanie wyjasniajace
w swojej istocie zmierza do weryfikacji, czy zachodza podstawy wszczgcia

1 M. Nawrocki, Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce. Komentarz, [w:] Biegly w postgpowaniu

cywilnym i karnym. Komentarz praktyczny, orzecznictwo, wzory pism procesowych, red. K. Fla-
ga-Gieruszyniska, C.H. Beck, Warszawa 2020, komentarz do art. 305.
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postgpowania dyscyplinarnego, tj. wystapienia przez rzecznika dyscypli-
narnego z wnioskiem o wszczecie postgpowania dyscyplinarnego, tak samo
jak postgpowanie przygotowawcze zmierza do weryfikacji, czy zachodza
podstawy do wszczgcia postgpowania sadowego, tj. wystapienia przez or-
gan postgpowania z aktem oskarzenia do sadu. Tym samym, w kwestiach
nieuregulowanych w zakresie postgpowania wyjasniajacego stosowa¢ nalezy
odpowiednio przepisy Kodeksu postgpowania karnego dotyczace poste-
powania przygotowawczego, natomiast w zakresie postgpowania dyscypli-
narnego — postgpowania przed sadem. Tylko takie stosowanie przepiséw
spetnia bowiem wyrazony w art. 305 ustawy wymég odpowiedniego stoso-
wania przepiséw procedury karnej.

Przepisem regulujacym wlasciwo$¢ miejscowa sadu w postgpowaniu
karnym jest art. 31 § 1 k.p.k., zgodnie z ktérym miejscowo wilasciwy do
rozpoznania sprawy jest sad, w ktérego okregu popetniono przestgpstwo.
W § 3 wskazanej regulacji przewidziano natomiast, ze w przypadku po-
pelnienia przestgpstwa w okregu kilku sadéw, wlasciwy jest ten sad, w kté-
rego okregu najpierw wszczgto postgpowanie przygotowawcze. Wyzej wy-
mienione przepisy stanowia podstawe dla wyznaczenia jednostki whasciwej
do prowadzenia postgpowania przygotowawczego, a to z mocy odestania
zawartego w § 116 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia
7 kwietnia 2016 roku — Regulamin wewngtrznego urzgdowania powszech-
nych jednostek organizacyjnych prokuratury®, zgodnie z ktérym do okre-
Slenia wlasciwosci miejscowej jednostki prokuratury w zakresie postgpowa-
nia przygotowawczego stosuje si¢ odpowiednio przepisy art. 31-34 k.p.k.,
a takze przepisy § 113-115 rozporzadzenia MS. Majac na wzgledzie po-
wyzsze, w przypadkach nieprzewidzianych w rozporzadzeniu, wlasciwo$é
uczelni (a zatem takze rzecznika dyscyplinarnego do spraw nauczycieli aka-
demickich, powotanego przez rektora uczelni) wyznaczaé nalezy poprzez
odpowiednie zastosowanie art. 31 k.p.k., tj. przyjecie whasciwosci uczelni,
w ktérej doszto do popetnienia przewinienia dyscyplinarnego. Jezeli nato-
miast przewinienie popetnione zostato w ramach kilku uczelni, wtasciwa do
wszczecia i prowadzenia postgpowania wyjasniajacego bedzie kazda z nich,
przy czym wszczgcie przez rzecznika dyscyplinarnego ktérejkolwiek uczel-
ni postgpowania wyjasniajacego w pierwszej kolejnosci powoduje zastoso-
wanie przewidzianej w art. 31 par. 3 k.p.k. zasady tzw. wyprzedzania, tj.
przyjecia whasciwosci tego rzecznika dyscyplinarnego, ktéry jako pierwszy
wszczal postgpowanie wyjasniajace.

2 Dz.U.2017.0.1206.
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Whioski

Podsumowujac, wskazaé nalezy, ze byly nauczyciel akademicki moze po-
nosi¢ odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng za czyn uchybiajacy obowiazkom
nauczyciela akademickiego lub godnosci zawodu nauczyciela akademickiego
popetniony w okresie jego zatrudnienia w szkolnictwie wyzszym. Jesli na-
uczyciel akademicki, ktéry mégt popetni¢ przewinienie dyscyplinarne, nie
posiada podstawowego miejsca pracy w uczelni, postgpowanie wyjasniajace
i postgpowanie dyscyplinarne w pierwszej instancji wobec niego prowadzi
si¢ w tej zatrudniajacej go uczelni, ktérej rektor lub rzecznik dyscyplinarny
powzial wiadomo$¢ o popelnieniu czynu majacego znamiona przewinienia
dyscyplinarnego. Postgpowanie takie wszczynane jest przez rzecznika dyscy-
plinarnego z urzgdu lub na skutek zbadania sprawy, ktérej rozpoczecie polecit
rzecznikowi dyscyplinarnemu rektor uczelni. Kwestia ta zostala uregulowana
w § 2 ust. 2 rozporzadzenia, albowiem uzyte w tresci przedmiotowego przepi-
su okreslenie ,,uczelnia zatrudniajaca [nauczyciela akademickiego]” obejmuje
swoim zasi¢giem podmiotowym réwniez uczelni¢ zatrudniajaca nauczyciela
akademickiego kiedykolwiek w przesztosci. Przyjecie odmiennej interpretacji
i zawezenie zakresu wskazanego pojecia wytacznie do uczelni zatrudniajacych
nauczyciela akademickiego w dacie wszczgcia postgpowania wyjasniajacego
stoi w sprzecznosci z dyrektywami wyktadni jezykowej i celowosciowe;. Jesli-
by jednak przyjac¢ zawezajacy interpretacje § 2 ust. 2 rozporzadzenia, nie wy-
klucza to odpowiedzialnosci bylego nauczyciela akademickiego za delike dys-
cyplinarny popetniony w okresie jego zatrudnienia w szkole wyzszej. W takiej
sytuacji nalezatoby bowiem uzna¢, ze kwestia trybu i wlasciwosci miejscowej
rzecznika dyscyplinarnego oraz komisji dyscyplinarnej w sprawach dyscypli-
narnych byltych nauczycieli akademickich nie zostata uregulowana w ustawie
i rozporzadzeniu. W kwestiach proceduralnych dotyczacych postgpowania
wyjasniajacego w stosunku do nauczycieli akademickich, ktére nie znalazly
swojego uregulowania w ustawie i rozporzadzeniu, zastosowanie znajduja za$
odpowiednie przepisy ustawy — Kodeks postgpowania karnego. W przypadku
nieposiadania przez nauczyciela akademickiego podstawowego miejsca pracy,
jak réwniez zatrudnienia w innej uczelni, do wszczecia i prowadzenia poste-
powania wyjasniajacego w stosunku do nauczyciela akademickiego wiasci-
wym rzecznikiem dyscyplinarnym do spraw nauczycieli akademickich jest
rzecznik uczelni, w ktérej nauczyciel akademicki dopuscit si¢ przewinienia
dyscyplinarnego, a to z mocy art. 305 ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym
i nauce w zw. z art. 31 par. 1 k.p.k. W przypadku zas, jezeli nauczyciel aka-
demicki dopuscit si¢ przewinienia dyscyplinarnego w zakresie kilku uczelni,
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rzecznikiem dyscyplinarnym do spraw nauczycieli akademickich wasciwym
do prowadzenia postgpowania wyjasniajacego bedzie rzecznik dyscyplinar-
ny do spraw nauczycieli akademickich uczelni, w ktérej najpierw wszcze-
to postgpowanie wyjasniajace, a to z mocy art. 305 Ustawy w zw. z art. 31
par. 3 k.p.k.
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Abstract

The Local Jurisdiction of the University Disciplinary Spokesman in Proceedings
Regarding a Disciplinary Tort Committed by a Former Academic Teacher

The basis for disciplinary liability of academic teachers lies in the provisions of the
Higher Education and Science Act of July 20, 2018. According to Article 275 § 1 of
the Act, an academic teacher is subject to disciplinary liability for a disciplinary offense
constituting an act that infringes the duties of an academic teacher or the dignity of the
academic teacher’s profession. In turn, according to Article 275 § 2 of the Act, termina-
tion of employment at the university does not exclude disciplinary liability for a disci-
plinary misconduct committed in the course of that employment. The interpretation
of this provision leads to the conclusion that both a person employed at the university
and having the status of an academic teacher on the date of instituting disciplinary
proceedings, and a person not employed at the university who had the status of an aca-
demic teacher in the past and lost it as a result of termination of their employment in
higher education may be subject to disciplinary liability. The subject of this article are
issues concerning the jurisdiction of the local disciplinary proceedings representative
of the university conducting an inquiry into the disciplinary responsibility of a former
academic teacher. On the basis of the linguistic interpretation of § 2 sec. 2 of the Regu-
lation of the Minister of Science and Higher Education of 25 September 2018 on the
detailed mode of mediation, explanatory proceedings and disciplinary proceedings in
matters of disciplinary liability of academic teachers, it should be assumed that the first-
instance explanatory proceedings and disciplinary proceedings against a former aca-
demic teacher are conducted at a university which in the past employed the academic
teacher suspected of a disciplinary offense, and whose rector or disciplinary proceedings
representative became aware of an act constituting a disciplinary offense.

Key words: disciplinary liability, disciplinary offense, academic teacher, disciplinary
proceedings representative for academic staff, law on higher education

Streszczenie

Wtasciwos¢ miejscowa rzecznika dyscyplinarnego uczelni
w postepowaniu w sprawie deliktu dyscyplinarnego popetnionego
przez bytego nauczyciela akademickiego

Podstawe odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej nauczycieli akademickich stanowia prze-
pisy Ustawy z dnia 20 lipca 2018 r. Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce. Zgodnie
zart. 275 § 1 Ustawy nauczyciel akademicki podlega odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
za przewinienie dyscyplinarne stanowiace czyn uchybiajacy obowiazkom nauczycie-
la akademickiego lub godnosci zawodu nauczyciela akademickiego. Z kolei zgodnie
z art. 275 § 2 ustawy ustanie zatrudnienia w uczelni nie wyltacza odpowiedzialnosci
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dyscyplinarnej za przewinienie dyscyplinarne popetnione w trakcie tego zatrudnienia.
Wyktadnia tego przepisu prowadzi do wniosku, ze odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
podlega¢ moze zaréwno osoba zatrudniona w uczelni i posiadajaca w dacie wszczgcia
postgpowania w sprawie dyscyplinarnej status nauczyciela akademickiego, jak i osoba
niezatrudniona w uczelni, ktdra status nauczyciela akademickiego posiadata w przeszto-
$ci i utracita go na skutek ustania zatrudnienia w szkolnictwie wyzszym. Przedmiotem
niniejszego artykutu jest problematyka whasciwosci miejscowej rzecznika dyscyplinarne-
go uczelni prowadzacego postgpowanie wyjasniajace w przedmiocie odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej bylego nauczyciela akademickiego. Na podstawie wyktadni jezykowej
§ 2 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 25 wrze$nia
2018 r. w sprawie szczegbtowego trybu prowadzenia mediacji, postgpowania wyjasnia-
jacego i postgpowania dyscyplinarnego w sprawach odpowiedzialnosci dyscyplinarne;j
nauczycieli akademickich nalezy przyjaé, ze postgpowanie wyjasniajace i postgpowanie
dyscyplinarne w pierwszej instancji wobec bytego nauczyciela akademickiego prowadzi
si¢ w uczelni, ktéra w przesztosci zatrudniata nauczyciela akademickiego podejrzewa-
nego o delikt dyscyplinarny, a ktdrej rektor lub rzecznik dyscyplinarny powziat wiado-
mo$¢ o popelnieniu czynu majacego znamiona przewinienia dyscyplinarnego.

Stowa kluczowe: odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna, delikt dyscyplinarny, nauczyciel
akademicki, rzecznik dyscyplinarny ds. nauczycieli akademickich, prawo o szkolnic-

twie wyzszym
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Z problematyki pracy swiadczonej przez skazanego odbywajacego
kare pozbawienia wolnosci na podstawie skierowania dyrektora
zaktadu karnego. Rozwazania na kanwie zagadnienia prawnego

w sprawie Il PZP 3/20

Wprowadzenie

Przedmiotem prawa pracy jako galezi systemu prawa sa wylacznie spoteczne
stosunki pracy dobrowolnie podporzadkowanej oraz inne stosunki prawne
scile (zyciowo', nierozerwalnie?) ze stosunkami pracy zwiazane, zwlaszcza te
odnoszace si¢ do ochrony pracy — przede wszystkim do ochrony pracownika
jako stabszej strony stosunku pracy®. Z kolei najwazniejszym komponentem
tre$ciowym przedmiotu prawa pracy jest stosunek pracy?. Kodeks pracy, jak
i cale polskie prawo pracy, stoi na gruncie zobowiazaniowej koncepcji stosun-
ku pracy i nie jest to bynajmniej przejaw wstecznictwa czy konserwatyzmu
albo wreszcie niedoceniania zmian, ktére nastapity w sytuacji prawno-spo-
tecznej pracownika w zaktadzie pracy’. Przeciwnie, opowiedzenie si¢ za ta
koncepcja niesie za sobg wiele zalet®.

W artykule oméwiona zostanie ogélnie problematyka rezimu prawnego
pracy $wiadczonej przez skazanego osadzonego w zakladzie karnym i od-

M. Swit;cicki, [w:] Z. Salwa, W. Szubert, M. SWiQCiCki, Podstawowe problemy prawa pracy,
PWN, Warszawa 1957, s. 17.

Z. Salwa, Prawo pracy i ubezpieczen spotecznych, PWN, Warszawa 1996, s. 15.

J. Stelina, [w:] Prawo pracy, red. idem, C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 6.

Tbidem, s. 7.

Zob. T. Liszcz, Prawo pracy, Warszawa 2017, s. 114.

Lbidem.
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bywajacego kar¢ pozbawienia wolnosci, wykonywanej przez niego na pod-
stawie skierowania dyrektora zaktadu karnego (art. 121 i n. k.k.w.), beda-
cego decyzja, gdyz obowiazujace przepisy kodeksu karnego wykonawczego
jako forme dziatania dyrektora zaktadu karnego przewiduja wlasnie decyzje
(art. 7 k.k.w.). Nie jest to jednak decyzja w rozumieniu przepiséw kodeksu
postgpowania administracyjnego’. Za przyjeciem takiego pogladu przemawia
chociazby odmienny od uregulowanego w kodeksie postgpowania admini-
stracyjnego tryb zaskarzania rozstrzygnie¢ dyrektora zakladu karnego®. Cho-
dzi o odpowiedZ na dwa zasadnicze pytania. Po pierwsze, czy $wiadczenie
pracy przez skazanego na podstawie skierowania dyrektora zakladu karne-
go odbywa si¢ w ramach stosunku pracy. Po drugie — czy dopuszczalna jest
droga sadowa dla dochodzenia przez skazanego roszczeri od zaktadu karnego
wynikajacych z faktu wykonywania takiej wlasnie pracy, a zatem czy sprawa
o takie roszczenie jest sprawa cywilng w rozumieniu art. 1 k.p.c.

Zasadniczym powodem napisania artykutu bylo zagadnienie prawne
przedstawione niedawno do rozstrzygniecia Sadowi Najwyzszemu, ktére
brzmiato nastgpujaco: czy roszczenie o ustalenie istnienia stosunku pracy
i wynagrodzenie dochodzone przez skazanego skierowanego do pracy w cza-
sie odbywania kary pozbawienia wolnosci powinny zosta¢ uznane za »spra-
we cywilna« w rozumieniu art. 1 k.p.c. i podlega¢ weryfikacji w drodze po-
wodztwa cywilnego (art. 2 § 1 k.p.c.)? Sad Najwyzszy postanowieniem z dnia
29 wrze$nia 2020 r., III PZP 3/20°, odméwit podjecia uchwaty w tej sprawie.
U podstaw takiego rozstrzygniccia zapewne leglo to, iz z jednej strony oczy-
wiste jest, ze powddztwo o ustalenie istnienia stosunku pracy jest dopuszczal-
ne, z drugiej za$ to, ze w sprawie nie bylo dochodzone wynagrodzenie z tytu-
tu $wiadczenia pracy w ramach skierowania do pracy skazanego na podstawie
art. 121 kk.w. Nie zwalnia to jednak od podjecia préby wyjasnienia tych
probleméw prawnych.

Okolicznosci sprawy Il PZP 3/20

Kanwe rozwazan stanowi¢ beda okolicznosci sprawy, w ktérej sad odwotaw-
czy (Sad Okregowy w G.) zwrécit sie do Sadu Najwyzszego w trybie art. 390
§ 1 k.p.c. Otdéz w sprawie tej powdd Mateusz H. w pozwie przeciwko Skar-

7 Zob. np. A. Gozdowski, Wybrane aspekty zatrudnienia skazanych, ,Przeglad Wieziennictwa
Polskiego” 2000, nr 27, s. 30; O. Stanowska, Zatrudnienie skazanych pozbawionych wolno-
sci na podstawie skierowania do pracy, ,Roczniki Administracji i Prawa”, R. XIV, Sosnowiec
2014, s. 219.

8 Tak trafnie O. Stanowska, op. cit., s. 219.

°  LEX nr 3066984.
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bowi Paristwa'® — Dyrektorowi Zaktadu Karnego w Z. wnidst o ustalenie, ze
w okresie od 13 sierpnia 2018 r. do 4 lutego 2019 r. wiazal go z pozwanym
stosunek pracy oraz o zasagdzenie od pozwanego na jego rzecz 6 tys. zt tytulem
wynagrodzenia za pracg Swiadczong w ramach tego stosunku. W sprawie usta-
lono, ze skazany Mateusz H. w spornym okresie na swéj wniosek $wiadczyt
pracg na podstawie skierowania przez Dyrektora Zaktadu Karnego do nieod-
platnej pracy w charakterze pracownika gospodarczego (art. 121 i n. k.k.w.).

Sad Rejonowy w Z. odrzucit pozew ztozony w sprawie z powodu niedo-
puszczalnosci drogi sadowej. Rozpoznajac zazalenie powoda na to postano-
wienie, Sad Okregowy w G. powzial watpliwosci co do prawidlowosci tego
stanowiska i zwrdcil si¢ o ich rozstrzygniccie przez Sad Najwyzszy. Jak byla
juz o tym mowa na wstepie, Sad Najwyzszy odméwil podjecia uchwaly w tej
sprawie.

Pojecie stosunku pracy

W mysl art. 22 § 1 k.p. przez nawiazanie stosunku pracy pracownik zobo-
wiazuje si¢ do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy
i pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez praco-
dawcg, a pracodawca — do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem. Za-
trudnienie w warunkach okreslonych w § 1 jest zatrudnieniem na podstawie
stosunku pracy, bez wzgledu na nazwe zawartej przez strony umowy (§ 1').
Nie jest dopuszczalne zastapienie umowy o prace umowa cywilnoprawna
przy zachowaniu warunkéw wykonywania pracy, okreslonych w § 1 (§ 1.
Co do doktrynalnej definicji stosunku pracy, to np. Teresa Liszcz stwier-
dza, ze stosunek ten to: ,wi¢z prawna o charakterze dobrowolnym i trwatym,
taczaca pracownika i pracodawce, ktérej trescia jest obowiazek osobistego
wykonywania pracy okre§lonego rodzaju przez pracownika, w ustalonym
miejscu i czasie, pod kierownictwem, na rzecz i na ryzyko pracodawcy, oraz
obowiazek pracodawcy zatrudniania pracownika przy uméwionej pracy
i wyptacania mu wynagrodzenia za pracg”'. Stosunek pracy jest stosunkiem
dwustronnym taczacym pracownika, czyli osobg zatrudniona na podstawie
umowy o pracg, powolania, wyboru, mianowania lub spétdzielczej umowy
o pracg (art. 2 k.p.), i pracodawce'?, ktérym jest jednostka organizacyjna,

Skarb Paristwa, cho¢ jest osoba prawna, nie jest pracodawca (zob. szerzej G. Wolak, Praco-

dawca jako strona stosunku pracy — wwagi de lege lata i de lege ferenda, ,Krakowski Przeglad

Notarialny” 2018, nr 3, 5.147-182).

" T. Liszez, Prawo pracy, op. cit., s. 116. Podobnie: L. Florek, Prawo pracy, C.H. Beck, Warsza-
wa 2016, s. 46; J. Stelina, [w:] Prawo pracy, op. cit., s. 111-117.

2 Zob. G. Wolak, op. cit., s.147-182.
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cho¢by nie posiadata osobowosci prawnej, a takze osoba fizyczna, jezeli za-
trudniaja pracownikéw (art. 3 k.p.). Skoro przymiot bycia pracownikiem fa-
czy si¢ w sposéb Scisty ze stosunkiem pracy, to w celu ustalenia, czy w danej
sytuacji wystepuja przestanki do uznania okreslonej osoby za pracownika,
nalezy tacznie traktowa¢ definicje ustawowe z art. 2122 § 1 k.p."? Zestawie-
nie tresci obu przepiséw nakazuje przyjaé, ze pracownikiem jest osoba, ktéra
w drodze jednej z czynnosci prawnych wyliczonych w art. 2 k.p. nawiazala
stosunek pracy charakteryzujacy si¢ wskazanymi w art. 22 § 1 k.p. cechami'.
Jako cechy szczegdlne stosunku pracy, rézniace ten stosunek od innych
stosunkéw prawnych, wymienia si¢ przede wszystkim':

1) Osobiste wykonywanie pracy. Brak obowiazku osobistego $wiadcze-
nia pracy, wyklucza mozliwo$¢ zakwalifikowania okreslonego stosunku
prawnego jako stosunku pracy'®. Mozliwa w umowach typu ,zlecenie”
klauzula wykonywania ustug przez osobg trzecia — zastgpeg (art. 738
§ 1 wzw. z art. 750 k.c.) — jest niedopuszczalna w umowie o pracg!.
Nawiazany stosunek prawny nie moze by¢ uznany za stosunek pracy
wowczas, gdy strony przewidzialy mozliwo$¢ §wiadczenia pracy przez
osobg trzecia. Uznaniu prawnopracowniczego charakteru nawigzanego
stosunku prawnego nie stoi natomiast na przeszkodzie korzystanie przez
pracownika ze sporadycznej pomocy innej osoby (innego pracownika
lub — w specyficznych warunkach $wiadczenia pracy — takze osoby nieza-
trudnionej przez tego samego pracodawce). Taka pomoc wymuszajg réz-
ne, nierzadkie przyczyny i okolicznosci, zaréwno obiektywne, jak i lezace
po stronie pracownika'®.

2) Odptatnos¢ za wykonywana pracg. W kazdym przypadku nieodptatne-
go $wiadczenia pracy nie moze by¢ mowy o istnieniu stosunku pracy
i ubezpieczenia spotecznego z jego tytutu". Praca $wiadczona nieodptat-

3 K. Korus, [w:] Kodeks pracy. Komentarz, red. A. Sobczyk, C.H. Breck, Warszawa 2018, art. 2,
nb 4, Legalis.

" Tak trafnie w wyroku NSA w Warszawie z dnia 13 marca 2007 r., I OSK 630/06 LEX

nr 330453.

Zob. np. B. Gudowska, [w:] Ustawa o systemie ubezpieczers spotecznych. Komentarz, red.

B. Gudowska, J. Strusiniska-Zukowska, C.H. Beck, Warszawa 2014, art. 8, pke 4.

¢ Zob. wyrok SN z dnia 1 pazdziernika 1969 r., I PR 246/69, OSNCP 1970, nr 7-8, poz. 138;
wyrok SN z dnia 4 grudnia 1997 r., I PKN 394/97, OSNAPiUS 1998, nr 20, poz. 595; wy-
rok SN z dnia 28 paZdziernika 1998 r., I PKN 416/98, OSNAPiUS 1999, Nr 24, poz. 775.

17 Zob. wyrok SN z dnia 2 grudnia 1998 ., I PKN 458/98, OSNAPiUS 2000, nr 3, poz. 94.

18 Zob. wyrok SN z dnia 9 lutego 2007 ., I UK 221/06, LEX nr 948780; wyrok SN z dnia 28
marca 2000 r., I UKN 386/99, OSNAPiUS 2001, nr 16, poz. 522.

1 Zob. wyrok SN z dnia 28 lipca 1999 r., I PKN 180/99, OSNAPiUS 2000, nr 21, poz. 789;
wyrok SN z dnia 7 maja 1998 r., I PKN 71/98, OSNAPiUS 1999, nr 8, poz. 282; wyrok SN
z dnia 1 lutego 2000 r., I PKN 494/99, OSNAPiUS 2001, nr 12, poz. 409.
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nie (pomoc sasiedzka, aktywno$¢ filantropijna) nie wchodzi w zakres
przedmiotu regulacji prawa pracy.

3) Ryzyko ekonomiczne, osobowe i socjalne podmiotu zatrudniajacego®.

4) Podporzadkowanie pracownika. Stanowi ono najbardziej charaktery-
styczny i istotny element stosunku pracy. W art. 22 § 1 k.p. jest on ujety
w ramach obowiazku wykonywania pracy pod kierownictwem praco-
dawcy. Umowe o pracg cechuje pracowniczy obowiazek starannego dzia-
tania, a nie osiagnigcia rezultatu, oraz obciazenie pracodawcy ryzykiem
prowadzenia dziatalnosci®'.

Jesli stosunek prawny faczacy dwa podmioty nosi wskazane cechy, be-
dzie stosunkiem pracy, chocby strony nazwaly go np. zleceniem czy umowa
o dzieto®.

Praca dobrowolnie podporzadkowana, bgdaca przedmiotem prawa pra-
cy®, przeciwstawiana jest tzw. pracy jednostronnie wyznaczanej, ktéra nie
podlega prawu pracy. Osoby wykonujace taka pracg pozostaja w stosunku
szczegblnej zaleznosci od podmiotu kierujacego ich dziatalnoscia. Sposéb
i miejsce wykonywania pracy, wysokos¢ ewentualnego wynagrodzenia okresla
jednostronnie ten drugi podmiot, ktéry ma w tym stosunku rol¢ nadrzed-
na, nie bedac réwnorzgdnym partnerem (kontrahentem) osoby $wiadczacej
pracg, lecz organem wiladczym. Jak podaje Ludwik Florek, charakter pracy
jednostronnie wyznaczanej ma przede wszystkim nieodplatna, kontrolowa-
na praca na cele spoteczne w ramach kary ograniczenia wolnosci (art. 34,
35 k.k.w.), praca zotnierzy odbywajacych czynna, niezawodowa stuzbe woj-
skowa oraz wlasnie praca wi¢zniéw w zaktadach penitencjarnych, zatrud-
nianych na podstawie skierowan do pracy. W dwdch ostatnich przypadkach
wystepuje szczegdlna zalezno$¢ typu pozaumownego, obca stosunkom pracy
dobrowolnie podporzadkowanej*.

Pracownikami w rozumieniu art. 2 i art. 22 k.p. nie s3 ponadto nast¢pu-
jace osoby:

1) wykonujace pracg na podstawie ,rzeczywistych” uméw obligacyjnych
typu cywilnoprawnego, np. umowy zlecenia, umowy o dzieto, umowy
agencyjnej, kontraktu menedzerskiego;

2 Zob. np. T. Liszcz, Prawo pracy, op. cit., s.115-116; uchwata SN z dnia 17 kwietnia 1989 r.,
III UZP 10/89, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 1990, nr 4, s. 55; wyrok SN z dnia 12
lipca 2005 r., II PK 360/04, OSNAPiUS 2006, nr 7-8, poz. 110; wyrok SN z dnia 20 marca
2009 r., I1 UK 308/08, LEX nr 707885.

21 Zob. wyrok SN z dnia 19 kwietnia 1932 ., I C 2105/31, OSN(C) 1932, nr 1, poz. 86.

2 Co do korzyéci wynikajacych z posiadania statusu pracownika zob. np. A.M. Swiatkowski,

Kodeks pracy. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2016, art. 2 k.p., nb 7, Legalis.

Przedmiot ten zdecydowat skadinad o gateziowym wyodrebnieniu prawa pracy.

2 L. Florek, op. cit., s. 2-3.
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2) jednoosobowo prowadzace samodzielng dziatalnos¢ gospodarcza;

3) zatrudnione w tzw. stuzbach mundurowych: policjanci, funkcjonariusze
Agencji Bezpieczenstwa Wewnegtrznego, Strazy Wieziennej, Strazy Gra-
nicznej, zawodowi zotnierze i funkcjonariusze Paristwowej Strazy Pozar-
nej — stosunki prawne, na jakich §wiadcza oni pracg, nie sa stosunkami
pracy, lecz stosunkami stuzbowymi o charakterze administracyjnym,
ktére regulowane sa przez tzw. pragmatyki stuzbowe, przynalezne do
prawa administracyjnego®;

4) wykonujace pracg nakladcza na podstawie rozporzadzenia Rady Mini-
strow z 31.12.1975 r. w sprawie uprawnieni pracowniczych oséb wyko-
nujacych prace naktadcza®;

5) bedace cztonkami rolniczych spétdzielni produkceyjnych.

Czy praca skazanego wykonywana w zaktadzie karnym na podstawie kodeksu
karnego wykonawczego swiadczona jest w ramach stosunku pracy?

Wykonywanie pracy jest obowiazkiem skazanego (art. 116 § 1 pkt 4 k.k.w.).
Obowiazek ten to forma nakazu w rozumieniu art. 142 § 1 k.k.w., odmowa
wykonywania pracy jest wigc przekroczeniem i pociaga za sobg odpowiedzial-
nos¢ dyscyplinarna. Kodeks karny wykonawczy wytacza przy tym podstawo-
wa zasadg prawa pracy, jaka jest zasada swobody nawigzania stosunku pracy”.
Wprawdzie skazany moze podjaé zatrudnienie na podstawie umowy o prace,
ale moze to uczynic tylko za zgoda i na warunkach okreslonych przez dyrek-
tora zakladu karnego (art. 121 § 3 k.k.w.) .

Zgodnie z kodeksem karnym wykonawczym osadzony w zaktadzie kar-
nym moze wykonywaé pracg na réznych podstawach prawnych. Skazany
moze ja $wiadczy¢ (odplatnie, nieodptatnie) na podstawie skierowania dy-
rektora zaktadu karnego. W ramach zatrudnienia na podstawie skierowania
dyrektora zaktadu karnego moze wykonywa¢ prace na rzecz rozmaitych pod-
miotdéw, takich jak sam zaklad karny czy inne jednostki organizacyjne Stuz-
by Wieziennej, a takie przywigzienny zaktad pracy, inny pracodawca (np.
zewnetrzny przedsigbiorca), organy samorzadu terytorialnego czy instytucje
charytatywne®. Moze réwniez za zgoda dyrektora zaktadu karnego swiadczy¢

»  Zob. wyrok SN z dnia 7 kwietnia 2009 r., I PK 218/08, ,Monitor Prawa Pracy” 2009, nr 7,
s. 372-374; T. Liszcz, Prawo pracy, op. cit., s. 23-24; L. Florek, op. cit., s. 3—4.

% Dz.U.z1976 r., Nr 3, poz. 19, ze zm.

¥ Zob. szerzej o tej zasadzie: T. Liszcz, Prawo pracy, op. cit., s. 92.

S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2020, komentarz do

art. 121 kowk., pkt INb 4 i 5.

» 7. Holda, [w:] Z. Holda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentars, Lex/Arche,

Warszawa 2008, komentarz do art. 121 k.k.w., pke 12.
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pracg w ramach stosunku pracy nawiazanego z pracodawca. Skazani wykonu-
jacy w czasie odbywania kary pozbawienia wolnosci prace na podstawie umo-
wy o pracg, jak trafnie stwierdza Teresa Liszcz*, sa po prostu pracownikami
i z tego tytutu stosuje si¢ do nich wprost przepisy prawa pracy, z ogranicze-
niami i zmianami okre§lonymi w kodeksie karnym wykonawczym, a uzasad-
nionymi faktem odbywania kary izolacyjne;j.

Problematyka zatrudniania skazanych uregulowana jest w kodeksie kar-
nym wykonawczym w Oddziale 5 Zatrudnienie (art. 121-129 k.k.w.). Prze-
pis art. 121 k.k.w. stanowi, ze skazanemu zapewnia si¢ w miar¢ mozliwosci
$wiadczenie pracy (§ 1): ,Skazanego zatrudnia si¢ na podstawie skierowa-
nia do pracy albo umozliwia si¢ skazanemu wykonywanie pracy zarobkowej
w ramach umowy o pracg, umowy zlecenia, umowy o dzieto, umowy o pra-
cg¢ naktadcza lub na innej podstawie prawnej” (§ 2). Zatrudnienie skazane-
go nastepuje za zgoda i na warunkach okreslonych przez dyrektora zaktadu
karnego, zapewniajacych prawidlowy przebieg odbywania kary pozbawienia
wolnosci (§ 3). Nieprzestrzeganie przez skazanego lub podmiot zatrudniajacy
warunkéw zatrudnienia, okreslonych przez dyrektora zakladu karnego, sta-
nowi podstawe cofnigcia zgody. O cofnigciu zgody powiadamia si¢ pisemnie
skazanego i podmiot zatrudniajacy (§ 4). Dyrektor zaktadu karnego moze
cofna¢ zgode na zatrudnienie skazanego lub wykonywanie przez niego pra-
cy zarobkowej z przyczyn zwigzanych z funkcjonowaniem zaktadu karnego,
a zwlaszcza z jego bezpieczenstwem. O cofnigciu zgody powiadamia si¢ pi-
semnie skazanego oraz podmiot zatrudniajacy (§ 5). Zdolnos¢ skazanego do
pracy oraz w miarg potrzeby rodzaj, warunki i czas pracy okresla lekarz (§ 6).
Z wykonywania pracy mozna zwolni¢ skazanego ksztalcacego si¢ lub z in-
nych waznych powodéw (§ 7). Skazany na kar¢ dozywotniego pozbawienia
wolnosci odbywajacy kare w zakladzie karnym typu zamknigtego moze wy-
konywa¢ prace wylacznie na terenie zaktadu karnego (§ 10).

Stosownie do art. 122 § 1 i 2 k.k.w. przy kierowaniu do pracy uwzgled-
nia si¢ w miar¢ mozliwos$ci zawdd, wyksztalcenie, zainteresowania i potrzeby
osobiste skazanego. Jezeli skazanego zatrudnia si¢ na podstawie skierowania
do pracy, zatrudnienie przy pracach szkodliwych dla zdrowia wymaga jego pi-
semnej zgody. Pracg zapewnia si¢ przede wszystkim skazanym zobowiazanym
do $wiadczeni alimentacyjnych, a takze majacym szczegélnie trudna sytuacje
materialna, osobista lub rodzinna.

Praca skazanego jest odplatna, z zastrzezeniem art. 123a k.k.w. Zasady wy-
nagradzania za pracg ustala si¢ w porozumieniu zawieranym przez dyrektora
zaktadu karnego lub w umowie zawieranej przez skazanego. Przy skierowaniu
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T. Liszez, Prawo pracy, op. cit., s. 25.



70 GRZEGORZ WOLAK

skazanego do prac administracyjno-porzadkowych na terenie zaktadu karne-
go wynagrodzenie za prace ustala dyrektor tego zaktadu (art. 123 § 1 k.k.w.).
Stosownie do ustgpéw 26 tego przepisu wynagrodzenie przystugujace ska-
zanemu zatrudnionemu w pelnym wymiarze czasu pracy ustala si¢ w sposéb
zapewniajacy osiagniecie kwoty co najmniej minimalnego wynagrodzenia za
pracg ustalanego na podstawie odr¢bnych przepiséw, przy przepracowaniu
pelnego miesigcznego wymiaru czasu pracy lub wykonaniu petnej miesigcz-
nej normy pracy. W wypadku przepracowania niepelnej miesi¢cznej normy
czasu pracy lub niewykonania pelnej miesigcznej normy pracy wynagrodze-
nie wyplaca si¢ proporcjonalnie do ilosci czasu pracy lub wykonanej normy
pracy. W razie zatrudnienia skazanego w niepelnym wymiarze czasu pracy
najnizsze wynagrodzenie ustala si¢ w kwocie proporcjonalnej do liczby go-
dzin zatrudnienia, biorac za podstaw¢ kwot¢ minimalnego wynagrodzenia
za prace. Skazanemu wynagrodzenie przystuguje tylko za pracg wykonana,
z zastrzezeniem. Skazanemu przystuguje wynagrodzenie za czas niewykony-
wania pracy jedynie w wypadku, gdy byt gotéw do jej wykonania, a doznal
przeszkéd z przyczyn dotyczacych podmiotu zatrudniajacego. Podmiot moze
na czas przestoju powierzy¢ skazanemu, za zgoda dyrektora zaktadu karne-
go, inna odpowiednia pracg, za ktdrej wykonanie przystuguje wynagrodze-
nie przewidziane za t¢ z kolei pracg. Skazanemu przystuguje wynagrodze-
nie za czas przestoju spowodowanego warunkami atmosferycznymi jedynie
w wypadku, gdy tak stanowi porozumienie lub umowa, o ktérych mowa
wart. 123 § 1 k.k.w.

W mysl art. 123a § 1 k.k.w. za prace porzadkowe oraz pomocnicze wy-
konywane na rzecz jednostek organizacyjnych Stuzby Wieziennej, a takze za
prace na cele spofeczne na rzecz: 1) samorzadu terytorialnego, 2) podmiotéw,
dla ktérych organ gminy, powiatu lub wojewddztwa jest organem zatozy-
cielskim, 3) parstwowych lub samorzadowych jednostek organizacyjnych,
4) spétek prawa handlowego z wytacznym udzialem Skarbu Panstwa lub
gminy, powiatu lub wojewddztwa — w wymiarze nieprzekraczajacym 90 go-
dzin miesigcznie, skazanemu nie przystuguje wynagrodzenie. Skazanemu, za
jego pisemna zgoda lub na jego wniosek, dyrektor zaktadu karnego moze
zezwoli¢ na nieodplatne zatrudnienie przy pracach, o ktérych mowa w § 1,
w wymiarze przekraczajacym 90 godzin miesi¢cznie lub przy pracach na cele
spoleczne na rzecz podmiotéw, o ktérych mowa w art. 56 § 3, oraz innych
organizacji pozytku publicznego (§ 2). W celu przyuczenia do wykonywania
pracy skazanemu, za jego pisemna zgoda, mozna zezwoli¢ na wykonywanie
nieodptatnej pracy w przywigziennych zaktadach pracy, przez okres nie dtuz-
szy niz 3 miesigce (§ 3). Za wykonywane prace nieodptatne moga by¢ skaza-
nemu przyznawane nagrody (§ 4).
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Nie powinno zatem budzi¢ watpliwosci, ze ustawodawca przewiduje réz-
ne podstawy $wiadczenia pracy przez skazanego. Moze to by¢ skierowanie
przez dyrektora zaktadu karnego, umowa o pracg, umowy cywilnoprawne
(np. zlecenie, o dzieto), praca naktadcza (chalupnicza) badz inne jeszcze pod-
stawy prawne, z ktérymi wiaze si¢ wykonywanie pracy. Kodeks karny wy-
konawczy stanowi ponadto, ze w stosunku do skazanych pracujacych, w za-
kresie nieuregulowanym w jego przepisach, stosuje si¢ przepisy prawa pracy
(art. 121 § 8 k.k.w.), a wigc przede wszystkim przepisy kodeksu pracy. Od-
miennie przedstawia si¢ to jednak w stosunku do skazanych zatrudnionych
na podstawie skierowania do pracy. Do nich nie stosuje si¢ przepiséw prawa
pracy, z wyjatkiem przepiséw dotyczacych czasu pracy oraz bezpieczeristwa
i higieny pracy (art. 121 § 9 kk.w.). Jak trafnie zauwaza Olga Stanowska,
wylaczenie stosowania przepiséw prawa pracy do skazanych zatrudnionych
na podstawie skierowania do pracy jest dodatkowym argumentem przema-
wiajacym za tym, ze w takim przypadku nie dochodzi do powstania stosunku
pracy’!. Charakter pracy jednostronnie wyznaczanej ma bowiem takze (obok
pracy wykonywanej w ramach kary ograniczenia wolnosci i pracy zotnierzy
odbywajacych czynna, niezawodows stuzbg wojskowa) praca wigzniéw w za-
ktadach penitencjarnych, zatrudnianych na podstawie skierowari do pracy.
Takze i tu wystepuje szczegdlna zalezno$¢ typu pozaumownego?®.

W literaturze przedmiotu zatrudnienie na podstawie skierowania do pracy
kwalifikuje si¢ jako zatrudnienie penalno-prawne®. Do czasu wejscia w zy-
cie kodeksu karnego wykonawczego z 1997 r., tj. do 1 wrze$nia 1998 r.,
skierowanie do pracy bylto jedynym mozliwym sposobem zatrudnienia oséb
pozbawionych wolnosci. Gdy podstawa zatrudnienia skazanego jest skiero-
wanie do pracy na podstawie umowy o zatrudnienie — odptatne badz nie-
odptatne, mamy trzy podmioty: skazanego, administracj¢ zakladu karnego
i zatrudniajacego. Skazany pozostaje w stosunku prawnym z administracja
zaktadu, administracja zaktadu — z zatrudniajacym (administracja kieruje do
pracy, ustala jej warunki, nadzoruje itp.). W doktrynie wyrazono poglad, ze
skazany pozostaje takze w stosunku z zatrudniajacym, cho¢ jest to stosunek

3 O. Stanowska, 0p. cit., s. 215.
3 L. Florek, op. cit., s. 2-3.

% W. Sanetra, Uwagi w kwestii zakresu podmiotowego kodeksu pracy, [w:] Prawo pracy w wy-
gwaniach XXI wicku. Ksigga jubileuszowa Profesora Tadeusza Zieliriskiego, red. M. Matey-Ty-
rowicz, L. Nawacki, B. Wagner, Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich — Agencja Master,
Warszawa—£6dz 2002, s. 315; M. Rafacz-Krzyzanowska, Nicktére aspekty prawa pracy wobec
skazanych zatrudnionych w osrodku przystosowania spotecznego, [w:] Praca skazanych odbywa-
Jacych karg pozbawienia wolnosci, red. T. Bojarski, Z. Holda, J. Baranowski, WN UMCS,
Lublin 1985, s. 103.
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z prawnego punktu widzenia malo klarowny; w tej dziedzinie moga si¢ po-
jawia¢ rozmaite watpliwosci i trudnoéci*®. Z kolei Olga Stanowska uwaza,
ze literalna wykladnia obowiazujacych przepiséw prowadzi do wniosku, ze
w przypadku zatrudnienia na podstawie skierowania do pracy skazany nie
jest traktowany jako podmiot stosunku prawnego®. Teresa Liszcz uznawa-
ta, ze pomiedzy skazanym a podmiotem zatrudniajacym nie istnieje Zadna
wigz prawna, a jej brak powoduje szkodliwy rozdzwick miedzy sfera prawna
a praktyka. Uwazala, ze w przypadku zatrudnienia wi¢znia w pozawigzien-
nym zaktadzie pracy konieczne jest wyrazne okreslenie stosunku prawnego
migdzy zatrudnionym wigzniem a podmiotem zatrudniajacym; powinien by¢
to, jej zdaniem, stosunek pracy. Wedtug Liszcz nie przekreslatoby to obowiaz-
kowego charakteru pracy — stosunek pracy nawiazywaltby si¢ na podstawie
skierowania dyrektora zaktadu karnego i za jego posrednictwem, a skazany

36

nie méglby go rozwiaza¢ bez uprzedniej zgody zaktadu karnego®. Nie zgadza
si¢ z tym pogladem Olga Stanowska. Jak wskazuje, przemawia za tym przede
wszystkim argument @ rerum natura, tzn. nie mozna uzna¢ danego stosunku
prawnego za stosunek pracy w sytuacji, gdy jedna strona zostata do niego
zmuszona w wyniku natozonego na nia obowiazku. Ponadto powyzsza pro-
pozycja doprowadzitaby do dosy¢ absurdalnej konstrukeji. Pomijajac fake, ze
w jej ocenie taki stosunek pracy bytby niedopuszczalny z punktu widzenia
zasad prawa pracy, to mielibySmy wéwczas do czynienia z trzema czynno-
$ciami prawnymi — aktem skierowania jako decyzja dyrektora zaktadu karne-
go, umowa cywilnoprawng zawarta pomiedzy dyrektorem zakladu karnego
a podmiotem zatrudniajacym oraz umowa o prac¢ zawartg pomigdzy skaza-
nym a podmiotem zatrudniajacym?. Autorka ta zauwazyla, ze w doktrynie
nie pojawiaja si¢, niestety, inne kwalifikacje stosunku prawnego pomiedzy
skazanym a podmiotem zatrudniajacym. W ramach postulatu de lege ferenda
uznala, ze niepozadana jest sytuacja, w ktdrej skazany podczas skierowania do
pracy jest traktowany jak przedmiot, a nie podmiot stosunku zatrudnienia.
Stwierdzita, ze niewatpliwie w tym zakresie przepisy musza jak najszybciej
ulec zmianie, w szczeg6lno$ci w zakresie uregulowania relacji prawnej pomie-
dzy skazanym a podmiotem zatrudniajacym, a w konsekwencji w zakresie do-
chodzenia pomigdzy nimi wzajemnych roszczeri®®. Sytuacja jest, oczywiscie,
bardziej jasna, gdy skazany zatrudniony jest na podstawie umowy o pracg czy

3 T. Liszcz, Zatrudnienie skazanych odbywajacych kare pozbawienia wolnosci (Podstawowe zagad-

nienia prawne), ,Patistwo i Prawo” 1989, nr 2,s. 90 i n.
¥ 0. Stanowska, 0p. cit., s. 222.
% T. Liszez, Zatrudnienie skazanych. .., s. 90.
¥ 0. Stanowska, 0p. cit., s. 222.

3 Ibidem.



Z problematyki pracy swiadczonej przez skazanego odbywajacego kare pozbawienia wolnosci... 73

na innej podstawie prawnej, takiej jak umowa cywilnoprawna czy umowa
o prace naktadcza®.

W nauce wyrazono poglad, ze przy braku odmiennych regulacji ewen-
tualne sprawy sporne zwigzane z umowg dotyczaca zatrudnienia skazanych,
ktéra kwalifikowaé nalezy jako umowe cywilnoprawna, zawierana pomigdzy
dyrektorem zakladu karnego a zatrudniajacym, winny by¢ rozstrzygane na za-
sadach ogélnych przez sady cywilne®. W tym kontekscie art. 121 § 8 k.k.w.
nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze nie dotyczy on uméw cywilnoprawnych®'.

Pojawia si¢ tez trudne pytanie, czy sad cywilny bylby wlasciwy dla rosz-
czeni skazanego wobec zatrudniajacego na podstawie skierowania do pracy.
Wydaje sig, ze nie ma tu co do zasady miejsca na roszczenia z tytutu niewy-
konania badZ nienalezytego wykonania umowy (skazanego i zatrudniajacego
nie faczy umowa). Inaczej natomiast potraktowa¢ nalezy roszczenia z tytutu
czynéw niedozwolonych czy tez (cho¢ zapewne w mniejszym juz stopniu)
bezpodstawnego wzbogacenia. To, ze umowa cywilnoprawna zawarta jest
migdzy Skarbem Panstwa, reprezentowanym przez dyrektora zaktadu karne-
go i okreslonym zatrudniajacym, ktérym najczesciej jest przedsigbiorca, nie
wyklucza mozliwosci istnienia roszczeni z tych dwéch zrédet dla skazanego
z tego tytutu, ze wykonuje pracg u zatrudniajacego w ramach skierowania
przez dyrektora zaktadu karnego.

Uprawnione bedzie odwotanie si¢ w tym miejscu do kilku orzeczen Sa-
déw Apelacyjnych i Sadu Najwyzszego traktujacych o zagadnieniu pracy ska-
zanych w zaktadzie karnym w ramach kary pozbawienia wolnosci. Co istot-
ne, w sprawach tych dochodzone byly roszczenia wynikajace z wykonywania
zatrudnienia skazanego na podstawie skierowania przez dyrektora zaktadu
karnego. Skazani nie zadali w nich ustalenia istnienia stosunku pracy i nie
podnosili, ze ich zadania pieni¢zne wynikaja ze stosunku pracy.

W postanowieniu z dnia 4 lutego 1969 r., I CZ 101/68*, przyjcto, iz
z tego, ze wigznia nie faczy stosunek pracy z podmiotem, ktéremu $wiadczy
pracg, wynika wniosek o niedopuszczalnosci drogi sadowej dla dochodzenia
od tego podmiotu wynagrodzenia za spetniong pracg. Sprawa o to wynagro-
dzenie nie jest bowiem sprawa ze stosunku z zakresu prawa pracy, zaliczona
z mocy art. 1 k.p.c. do spraw cywilnych, do rozpoznania ktérych otwarta jest

¥ Z.Holda [w:] Z. Holda, K. Postulski, op. cit., komentarz do art. 121 k..k.w., pkt 13; K. Po-
stulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, komentarz
do art. 121 k.k.w., pke 33.

T. Kalisz, Podstawy prawne swiadczenia pracy przez osoby pozbawione wolnosci, ,Nowa Kody-
fikacja Prawa Karnego” 2003, nr 13, s. 353 i n.; O. Stanowska, op. ciz., s. 221.

4 K. Postulski, 0p. cit., komentarz do art. 121 k.k.w., pkt 30.

2 LEX nr 6448.
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droga sadowa (art. 2 § 1 k.p.c.). Niecywilny charakter takiej sprawy decyduje
o niedopuszczalnosci tej drogi.

W postanowieniu z dnia 4 marca 1971 r., I CZ 13/71%, uznano, ze: ,,Sto-
sunek jaki taczy wigznia ze Skarbem Paristwa, reprezentowanym przez zarzad
wiezienia, z ktérego to stosunku wynika m.in. obowiazek pracy, jest stosun-
kiem administracyjno-prawnym, taki tez charakter maja wynikajace z niego
roszczenia o wynagrodzeniu za pracg. Roszczenia takie nie moga by¢ docho-
dzone w drodze sadowej (art. 1 k.p.c.)”.

W postanowieniu Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 26 maja 2009 r.,
IT AKzw 293/09%, stwierdzono, ze roszczenia wynikajace z wykonywania za-
trudnienia skazanego na podstawie skierowania przez dyrektora zaktadu kar-
nego nie maja charakteru stosunku cywilnoprawnego, skoro do zaistnienia
takiego stosunku niezbedne jest, by podmioty takiego stosunku cechowata
wzajemna réwnorzedno$é, tu za$ jeden z nich — przedsi¢biorstwo zatrudnia-
jace skazanego — ma pozycj¢ dominujaca. Wynika to z istoty skierowania
do pracy jako aktu administracyjnego oraz z niektérych uprawnien zaktadu
wobec skazanego (np. wnioskowania o wycofanie skazanego z zatrudnienia).
Stosunek prawny mi¢dzy skazanym a przedsi¢biorstwem, do ktérego go skie-
rowano, nie jest tez stosunkiem pracy, bowiem nie spetnia wymogéw dobro-
wolnosci nawiazania i akceptowania przez pracownika istotnych sktadnikéw
stosunku (essentialia negotii). Skazany nie moze si¢ sprzeciwi¢ skierowaniu
go do pracy, bo ma obowiazek wykonywania pracy. Praca wykonywana na
tej podstawie w przedsi¢biorstwie przywicziennym odbywa si¢ w ramach
publicznoprawnego stosunku wykonywania kary, a nie w ramach stosunku
pracy®. Zatrudnienie realizuje cele postgpowania karnego (art. 2 ust. 2 usta-
wy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o zatrudnianiu oséb pozbawionych wolno-
$ci®®
wart. 7 k.k.w.

W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 8 marca 2013 r., II PK 192/12%,
wywiedziono, ze jednostronne skierowanie do pracy na podstawie art. 121

), a podejmowane w nim decyzje podlegaja kontroli sadu przewidzianej

§ 2 k.k.w. oznacza nawiazanie specyficznego stosunku administracyjnopraw-

4 LEX nr 6888.

4“4 Prokuratura i Prawo” 2009, nr 10, s. 43.
. Liszcz, Zatrudnienie skazanych..., s. 85; Z. Holda, ]. Wojcieszczuk, Praca wigznidw — za-
gadnienia prawne, ,Patistwo i Prawo” 1983, nr 3, s. 70; M. Petrikowski, Status pracowniczy
o0soby pozbawionej wolnosci a status pracownika cywilnego, ,Przeglad Wigziennictwa Polskiego”
2002, nr 37, s. 22; wyrok SN z dnia 11 lutego 1970 r., III PRN 106/69, OSNCP 1970, z. 9,
poz. 167; wyrok SN z dnia 17 listopada 1995 r., I PRN 9/95, OSNP 1996, nr 12, poz. 171;
wyrok z 26 kwietnia 1974 r., I PR 85/74, LEX 14253.

i Dz.U. Nr 123, poz. 777.

4 OSNAPiUS 2014, nr 11, poz. 242.
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nego miedzy osadzonym a dyrektorem jednostki penitencjarnej. W przy-
padku zatrudnienia skazanego na podstawie skierowania do pracy brak jest
jednak cechy réwnorzednosci. O tym, czy skazany zostanie skierowany do
pracy, otrzyma zgode¢ na zatrudnienie i w jakim charakterze (odptatnym czy
nieodptatnym) decyduje bowiem w sposéb arbitralny dyrektor zaktadu kar-
nego/aresztu $ledczego, za$ praca skazanego jest niejako ,wtopiona” w pu-
blicznoprawny stosunek wykonywania kary. Takze administracyjnym obo-
wiazkiem dyrektora jest przyznanie skazanemu zwolnienia od pracy (quasi
urlopu) w przypadku spelnienia przez niego przestanek z § 19 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 9 lutego 2004 r. w sprawie szczegétowych
zasad zatrudniania skazanych*® oraz udzielenie mu ekwiwalentu za niewyko-
rzystany okres zwolnienia w trybie § 26 rozporzadzenia. Powyzsze prowadzi
do wniosku, ze roszczenia finansowe skazanego wynikajace ze $wiadczenia
przez niego pracy, wykonywanej na podstawie skierowania dyrektora za-
ktadu karnego, nie moga by¢ postrzegane jako sprawy cywilne w rozumie-
niu art. 1 k.p.c., co oznacza, ze dla roszczeni tego typu zamknigta jest droga
procesu cywilnego. Podejmowane przez dyrektora zaktadu karnego decyzje
w przedmiocie skierowania do pracy, wyrazenia zgody na zatrudnienie, cha-
rakteru zatrudnienia (odptatne albo nieodplatne), wyplaty wynagrodzenia za
okres zwolnienia od pracy (ekwiwalentu za urlop) itp. sa decyzjami z zakresu
prawa karnego wykonawczego i jako takie podlegaja zaskarzeniu przez skaza-
nego do sadu penitencjarnego w trybie przepisu art. 7 k.k.w., a takze kontroli
sedziego penitencjarnego w trybie przepisu art. 34 § 1 k.k.w. oraz kontroli
w trybie przepisu art. 78 § 2 k.k.w.

W wyroku Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 19 lutego 2018 r.,
I Aca 804/17%, zwrécono uwagg na to, ze zgodnie z art. 2 § 1 k.p.c. sady
powszechne rozpoznaja sprawy cywilne. Niedopuszczalno$¢ drogi sadowej
zachodzi zatem wowczas, gdy dana sprawa nie jest sprawa cywilng. Defi-
nicj¢ terminu ,sprawa cywilna” zawiera art. 1 k.p.c. (w ujeciu materialno-
prawnym i formalnym). Wedtug kryterium materialnoprawnego sprawami
cywilnymi sa te sprawy, w ktérych stosunki prawne stron ukfadaja si¢ na
zasadzie réwnorzednosci podmiotéw i ekwiwalentnosci $wiadezern. W tym
rozumieniu sprawy cywilne to sprawy z zakresu prawa cywilnego, rodzinne-
go i opiekuniczego oraz prawa pracy. Natomiast wg kryterium formalnego
sprawami cywilnymi sa te sprawy, ktdre nie ze swej istoty, ale z woli usta-
wodawcy zostaly poddane whasciwosci sadéw powszechnych i Sadu Naj-
wyzszego. W zwiazku z tym w pierwszej kolejnosci nalezalo ocenié, czy

% Dz.U. Nr 27, poz. 242, ze zm.
4 Lex nr 2453711.
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sprawa spetnia jedno z kryteriéw uznania jej za sprawe cywilna w rozumie-
niu kodeksu postgpowania cywilnego. W tym celu konieczne bylto ustalenie,
na jakiej podstawie powdd zostal zatrudniony przez pozwanego. Sad Ape-
lacyjny wskazat dalej, ze zgodnie z art. 121 § 2 k.k.w. skazanego zatrudnia
si¢ na podstawie skierowania do pracy albo umozliwia si¢ skazanemu wy-
konywanie pracy zarobkowej w ramach umowy o pracg, umowy zlecenia,
umowy o dzieto, umowy o prac¢ naktadcza lub na innej podstawie prawne;j.
Przepis ten jednoznacznie rozréznia zatrudnienie skazanych na podstawie
administracyjnego aktu skierowania do pracy od zatrudnienia na innych
podstawach prawnych. Swiadczone przez powoda prace byly wykonywa-
ne na podstawie skierowania do pracy wydanego przez dyrektora zaktadu
karnego W ocenie sadu apelacyjnego zatrudnienie skazanego na podstawie
skierowania do pracy wystawionego przez dyrektora aresztu $ledczego nie
jest niewatpliwie wykonywaniem pracy w ramach stosunku pracy. Skaza-
ny nie posiada statusu pracownika w rozumieniu kodeksu pracy. W mysl
art. 2 k.p. pracownikiem jest bowiem osoba zatrudniona na podstawie
umowy o prace, powolania, wyboru, mianowania lub spétdzielczej umowy
o pracg. Stosunek pracy powstaje zatem na podstawie zgodnych o$wiadczeni
woli stron. Skazani za$ $wiadcza pracg w warunkach podporzadkowania
typu administracyjnego, a nie umownego, jak to ma miejsce w przypadku
zatrudnienia pracownikéw. Praca majaca swe zrédio w decyzji dyrektora
zakladu karnego niewatpliwe nie jest tez realizacja stosunku zobowigzanio-
wego, a to z uwagi na brak umowy i brak réwnosci stron takiego stosunku
(skazany nie moze odméwi¢ wykonywania pracy). Praca skazanego w ta-
kich przypadkach winna by¢ postrzegana, jako mieszczaca si¢ w ramach
stosunku publicznoprawnego, jaki powstaje na skutek orzeczenia kary
pozbawienia wolnosci i trwa przez caly czas jej odbywania, wiazac skaza-
nego z panstwem, reprezentowanym przez administracj¢ zaktadu karnego.
Odwotano si¢ tu do stanowiska wyrazonego w pi$miennictwie przez Anng
Kosut™, ktérej zdaniem w razie skierowania do pracy $wiadczenie pracy
nie jest efektem obowiazku przyjetego przez skazanego dobrowolnie, lecz
wynika z faktu skierowania przez administracje¢ zaktadu karnego. W konse-
kwencji skazany §wiadczy pracg nie w ramach zobowiazaniowego stosunku
prawnego, lecz w ramach stosunku publicznoprawnego, jaki powstaje na
skutek orzeczenia wobec niego kary pozbawienia wolnosci i ktéry wiaze
skazanego przez czas jej odbywania z paristwem reprezentowanym przez
administracj¢ zakladu karnego.

0 A. Kosut, Zasady zatrudniania osadzonych w swietle nowych uregulowa prawnych, ,Przeglad

Wigziennictwa Polskiego” 1999, nr 24-25, 5. 6, 9.
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Whnioski, jakie wyplywaja z orzeczeni, skladajacych si¢ niejako na pewna
utrwalona lini¢ orzecznicza, s3 do$¢ oczywiste. Praca $wiadczona przez skaza-
nego w zakladzie karnym w ramach kary pozbawienia wolnosci:

—  jest pracg jednostronnie naznaczong (a nie dobrowolnie podporzadkowa-
na) na podstawie jednostronnego aktu, jakim jest skierowanie dyrektora
zaktadu pracy, nie wystgpuje w tym stosunku réwnorzednos¢ podmio-
téw, gdyz dominujaca pozycje ma tu dyrektor zakladu pracy (decyduje
m.in., czy pracownik zostanie skierowany do pracy, jak dtugo bedzie owa
prace $wiadczyt, czy bedzie ona odptatna czy nieodplatna);

— jest elementem (czg$cia) publicznoprawnego stosunku wykonywania
kary wiazacego go z pafistwem reprezentowanym przez administracje za-
ktadu karnego, a powstatego w wyniku wyroku skazujacego®'.

Wszystkie te cechy obce s stosunkowi pracy — w rozumieniu art. 22 k.p. —
gdyz ten, zgodnie ze stanowiskiem doktryny, jest stosunkiem zobowiazanio-
wym (zobowiazaniem), a wigc stosunkiem cywilnoprawnym, opartym na za-
sadzie réwnorzednosci podmiotéw. W konsekwencji skazany nie jest w takim
stosunku pracownikiem, a zaktad pracy nie jest pracodawca.

Problem dopuszczalnosci drogi sqdowej w sprawach, w ktorych skazany

(byty skazany), pozywajqc zakfad pracy (Skarb Panstwa reprezentowany

przez dyrektora zaktadu karnego), Zqda ustalenia stosunku pracy, ewentualnie
takze wynagrodzenia za prace

W art. 22 § 1 k.p. ustawodawca wyrazit zasadg zatrudnienia w ramach stosun-
ku pracy. Przepis art. 22 § 1' k.p., wbrew niekiedy wyrazanym pogladom®?,
nie stwarza jednak domniemania prawnego zawarcia umowy o pracg™. W ra-
zie sporu odnosnie do tego, jaka jest podstawa prawna zatrudnienia, pra-
cownikowi przystuguje roszczenie o ustalenie stosunku pracy, ktdrego zrédlo
stanowia przepisy art. 189 1476 § 1 pkt 1' k.p.c. Z roszczeniem o ustalenie
istnienia stosunku pracy, jezeli taczacy strony stosunek pracy wbrew zawartej
miedzy nimi umowie ma cechy stosunku pracy, moze wystapi¢ kazdy, kto
ma w tym interes prawny. W sporach o ustalenie stosunku pracy lub prowa-
dzacych do rozstrzygniecia o podleganiu ubezpieczeniu spotecznemu z kon-
kretnego tytutu, zakwalifikowaniu umowy o $wiadczenie ustug jako umowy
o pracg nie stoi na przeszkodzie ani nazwa umowy okreslajaca ja jako umowe

51 Zob. tez postanowienie SN z dnia 11 lutego 1970 r., ITII PRN 106/69, OSNCP 1970, nr 9,
poz. 167; uchwata SN z dnia 30 marca 1979 r., IIl PZP 1/79, OSNCP 1979, nr 9, poz. 166.

52 Zob. np. M. Barzycka-Banaszczyk, Prawo pracy, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 53.

53 Zob. wyrok SN z dnia 23 wrzesnia 1998 r., II UKN 229/98, OSNAPiUS 1999, nr 1,
poz. 627; z dnia 29 czerwca 2010 r., I PK 44/10, OSNAPiUS 2011, nr 23-24, poz. 294.
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cywilnoprawna (np. umowg zlecenia), ani postanowienia umowy wskazujace
na charakter stosunku cywilnoprawnego. Liczy si¢ bowiem sposéb wykony-
wania umowy, a w szczegdlnosci realizowanie przez strony — nawet wbrew
postanowieniom zawartej umowy — tych cech, ktére charakteryzuja umowe
o pracg i odrdzniaja ja od innych uméw o $wiadczenie ustug’. Roszezenie
o ustalenie istnienia stosunku pracy moze by¢ rozpoznane tylko przez sad
pracy i tylko ten sad moze, uznajac jego niezasadno$¢, wydaé orzeczenie od-
dalajace powédztwo, nawet gdy przestanka takiego rozstrzygnigcia jest uzna-
nie cywilnoprawnego charakteru stosunku taczacego powoda z pozwanym
lub uznanie, ze stosunek ten ma charakter administracyjnoprawny®. Rele-
wantne jest bowiem w tym kontekscie to, ze powdd opierat swoje roszczenia
na zdarzeniach prawnych mogacych wywotywa¢ konsekwencje cywilnopraw-
ne. Droga sadowa jest wéwczas dopuszczalna, cho¢by powotywane zdarzenia
byly fikcyjne lub w rzeczywistoéci nie rodzity skutkéw cywilnoprawnych.

Droga sadowa jest niedopuszczalna w rozumieniu art. 199 § 1 pke 1 k.p.c.,
jezeli sprawa poddana sadowi pod rozstrzygnigcie nie ma charakteru sprawy
cywilnej w znaczeniu materialnym ani formalnym. Sprawa cywilna w znacze-
niu materialnym to sprawa ze stosunku prawa cywilnego, prawa rodzinne-
go i prawa pracy. Cecha charakterystyczng takiej sprawy jest réwnorzedno$é
podmiotéw stosunku prawnego. Sprawa cywilna w znaczeniu materialnym
moze zostaé wyjatkowo wylaczona spod kompetencji sadéw powszechnych
i przekazana do kompetencji innego organu na mocy przepisu szczegélnego.
Wtedy w tym zakresie droga sadowa bedzie niedopuszczalna. Z kolei sprawa
cywilna w znaczeniu formalnym to sprawa niebedaca sprawg cywilng w zna-
czeniu materialnym, poddana jednak pod rozstrzygniecie sadowi powszech-
nemu w postegpowaniu cywilnym moca przepisu szczegdlnego. Na ogdt
chodzi o sprawe administracyjna. Jako przyktad podaje si¢ sprawy z zakresu
ubezpieczeni spolecznych (art. 477° k.p.c.) albo z odwotan od decyzji, o kté-
rych mowa w art. 479%, 479%, 479%7, 479% 1 4797 k.p.c. Cechg charaktery-
styczng sprawy administracyjnej jest to, ze jeden podmiot stosunku prawnego
ma uprawnienia wladcze wobec drugiego podmiotu tego stosunku’®.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego z ostatnich lat dominuje szerokie
rozumienie pojecia sprawy cywilnej, wyznaczajace granice dopuszczalnosci

> Zob. wyrok SN z dnia 13 kwietnia 2000 r., I PKN 594/99, OSNAPiUS 2001, nr 21,
poz. 637; W. Cajsel, Glosa do wyroku SN z dnia 17 lutego 1998 r., I PKN 532/97, ,Monitor
Prawa Pracy” 2000, nr 1, s. 34.

> Zob. wyrok SN z 15 listopada 2006 r., I PK 98/06, OSNAPiUS 2007, nr 21-22, poz. 309.

56 Zob. 1. Kunicki, [w: | Kodeks postepowania cywilnego, t. 1 A: Komentarz. Art. 1-424", red.
A. Géra-Blaszczykowska, Warszawa 2020, komentarz do art. 199 k.p.c., Nb 21-24.
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drogi sadowej. Warto tu przywota¢ kilka judykatéw’”. W postanowieniu
z dnia 22 kwietnia 1998 r., I CKN 1000/97°®, uznano, ze ,droga sadowa
jest dopuszczalna, jezeli powdd opiera swoje roszczenia na zdarzeniach praw-
nych, ktére moga, stanowi¢ zrédlo stosunkéw cywilnoprawnych”. W posta-
nowieniu z dnia 10 marca 1999 r., I CKN 340/98%, Sad Najwyzszy wska-
zal, ze: ,Dopuszczalnoé¢ drogi sadowej zalezy od okolicznosci faktycznych
przytoczonych przez powoda jako podstawa roszczenia, nie jest natomiast
warunkowana wykazaniem istnienia tego roszczenia; nie jest takze uzalez-
niona od zarzutéw pozwanego ani zastosowanego przez niego sposobu obro-
ny”. W uchwale z dnia 8 stycznia 1992 r., IIl CZP 138/91% i postanowieniu
z dnia 19 marca 1999 r., IT CKN 984/98¢" stwierdzono, ze ocena danej spra-
wy na tle art. 1 k.p.c. zalezy przede wszystkim od przedmiotu procesu oraz
wskazanego przez strong powodowa stanu faktycznego. Te elementy bowiem
konkretyzuja stosunek prawny zachodzacy migdzy stronami, ksztattuja cha-
rakter sprawy i nadaja jej lub odejmuja przymiot sprawy cywilnej.

W orzecznictwie tym przyjmuje si¢ ponadto do$¢ zgodnie, ze o samej
dopuszczalnosci wszezgcia i przeprowadzenia postgpowania cywilnego nie
decyduje ustalenie, ze pomigdzy stronami rzeczywiscie istnieje stosunek
prawny, z ktérego moga wynika¢ ich sporne prawa badZ obowiazki, lecz
samo twierdzenie osoby inicjujacej postgpowanie przed sadem, ze tak jest,
a wicc jego twierdzenia o istnieniu stosunku prawnego z zakresu objete-
go pojeciem sprawy cywilnej w rozumieniu art. 1 iart. 2§ 113 k.p.c.”?
We wstepnej fazie procesu badania dopuszczalnosci drogi sadowej sad nie
bada prawa podmiotowego, o ktdrego istnieniu zapewnia powdd, ani tego,
czy ono rzeczywiscie istnieje i czy przystuguje powodowi, bowiem przed-
miotem procesu jest roszczenie procesowe, a wiec hipotetyczne roszczenie

57 Podaje w czgsci za: E. Maniewska, Dopuszczalnosé drogi sqdowej w sprawie o ustalenie istnienia

stosunku pracy i zasqdzenie wynagrodzenia za prace z tego stosunku z powddztwa skazanego od-
bywajgcego kare pozbawienia wolnosci przeciwko Skarbowi Paristwa — dyrektorowi zakladu kar-
nego (Analiza do sprawy III PZP 3/20), http://www.sn.pl/orzecznictwo/Biuletyn_IPiUS_SN/
Biuletyn%209.20.pdf [dostgp: 12.12.2020].

% OSNC 1999, nr 1, poz. 6. Zob. tez np. post. SN z dnia 24 czerwca 2010 r., IV CSK 554/09,
OSNC 2011, nr 2, poz. 29 i powolane tam orzecznictwo.

* OSNC 1999, nr 9, poz. 161

% OSNCP 1992, nr 7-8, poz. 128.

¢ OSNC 1999, nr 10, poz. 180.

2 Zob. postanowienie z dnia 22 kwietnia 1998 r., I CKN 1000/97, OSNC 1999, nr 1, poz. 6;
postanowienie z dnia 10 marca 1999 r., II CKN 340/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 161;
postanowienie z dnia 22 sierpnia 2000 r., IV CKN 1188/00, OSNC 2001, nr 1, poz. 20;
postanowienie z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 852/00, LEX nr 205431; postanowienie
z dnia 24 czerwca 2010 r., V CSK 554/09; wyrok z 11 maja 2012 r., II CSK 471/11, LEX
nr 1212805; postanowienie z dnia 6 maja 2003 r., V CK 435/02, LEX nr 303667; wyrok
z dnia 30 stycznia 2013 r., V. CSK 101/12, LEX nr 1311853.
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materialnoprawne, okreslone przez powoda. Jezeli roszczenie to dotyczy
stosunkéw cywilnoprawnych i sformutowane zostalo na podstawie prze-
piséw prawa cywilnego, to nawet jezeli juz na pierwszy rzut oka wida¢, ze
uwzglednienie zadania nie jest mozliwe, gdyz nie istnieje odpowiednia nor-
ma prawa materialnego, nalezy przyja¢, ze jest to sprawa cywilna, w ktérej
droga sadowa jest dopuszczalna, o ile przepisy szczegélne nie przekazaly jej
rozpoznania innym organom. Dotyczy to tez sytuacji, gdy chodzi o sprawe
w rozumieniu art. 45 ust. 1 w zw. z art. 177 i art. 77 ust. 2 Konstytucji,
a nie wystgpuje zaden stosunek cywilnoprawny, pozwalajacy na powsta-
nie roszczenia cywilnoprawnego, natomiast zadanie zostalo sformutowane
w sposéb odpowiadajacy przepisom prawa procesowego.

Réwniez Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 10 lipca 2000 r.,
SK 12/99%, wywidédt, ze o dopuszczalnosei drogi sadowej sad musi decy-
dowa¢, kierujac si¢ jedynie trecia pozwu i powotanymi w nim przepisami,
a nie oceng zasadnosci zadania. Dopuszczalnos¢ drogi sadowej nie zalezy bo-
wiem ani od wykazania istnienia roszczenia, ani tez od stosunku prawnego
miedzy stronami. Za takim ujeciem, uzasadnianym dotad argumentami na-
tury prawno-procesowej, przemawia dodatkowo tres¢ art. 177 Konstytucji
RP, zgodnie z ktérym sady powszechne sprawuja wymiar sprawiedliwosci we
wszystkich sprawach z wyjatkiem spraw ustawowo zastrzezonych dla wia-
$ciwoéci innych sadéw. ,,Sprawa cywilna” to abstrakcyjny stosunek prawny
z zakresu prawa cywilnego i dopiero proces ma na celu wiazace ustalenie
istnienia albo nieistnienia konkretnego stosunku cywilnoprawnego miedzy
powodem a pozwanym, zatem kazdy moze wytoczy¢ powddztwo, jakie uzna
za stuszne, i sad powszechny powinien je rozpoznaé®. Nastepstwem ustalenia
nieistnienia konkretnego stosunku prawnego z zakresu prawa cywilnego be-
dzie oddalenie powddztwa. Okolicznos¢ zatem, ze zgltoszone w pozwie rosz-
czenie, bedace przedmiotem procesu (tzw. roszczenie procesowe), powodowi
nie przystuguje albo ze z innych powodéw jest ono bezzasadne, nie oznacza
wystgpowania ujemnej przestanki procesowej w postaci niedopuszczalnosci
drogi sadowej, ale bezzasadno$¢ powddztwa, co winno znalezé swoj wyraz
w wyroku koriczacym postgpowanie.

Zatem jesli pow6d w pozwie zada ustalenia istnienia stosunku pracy i za-
platy wynikajacego z tego stosunku wynagrodzenia za pracg, to nie ulega
watpliwosci, Ze sprawa zainicjowana tak sformulowanym zadaniem jest spra-
wa cywilng w rozumieniu art. 1 k.p.c., a nadto jest sprawg z zakresu prawa

¢ OTK 2000, nr 5, poz.143.
¢ Zob. postanowienia SN z dnia 5 stycznia 2001 r., I CKN 1127/00, LEX nr 52462 i z dnia
20 czerwca 2012 r., I CSK 558/11, LEX nr 123222.
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pracy — art. 476 § 1 k.p.c., do rozpoznania ktérej whasciwy jest sad pra-
cy. W zadnym wypadku nie mozna dlatego odrzuci¢ pozwu o takiej tresci
z powolaniem si¢ na niedopuszczalnos¢ drogi sadowej. Oczywiscie, jesli sad
ustali, ze praca wykonywana przez skazanego miata swe zrédto w skierowaniu
dyrektora zaktadu karnego, a tym samym, ze nie moze by¢ tu mowy o istnie-
niu (umownego) stosunku pracy, dojdzie do oddalenia powddztwa. Bedzie to
jednak problem oceny zasadnosci powddztwa, a nie dopuszczalnosci ztozenia
pozwu.

Nie bylaby juz natomiast sprawa cywilng w rozumieniu art. 1 k.p.c.,
a nadto sprawa z zakresu prawa pracy — art. 476 § 1 k.p.c., do rozpozna-
nia ktérej whasciwy bylby sad pracy, sprawa, w ktérej powdd wywodzitby
swoje prawo z administracyjnego (publicznoprawnego) stosunku prawnego,
z jakim mamy do czynienia wtedy, gdy na podstawie skierowania dyrektora
zakladu pracy $wiadczy on prace jednostronnie mu nakazana. Zaden przepis
kodeksu postgpowania cywilnego nie pozwala na uznanie takiej sprawy za
cywilna. Nie jest to sprawa cywilna w znaczeniu materialnym ani formal-
nym. Nie jest to zwlaszcza sprawa ze stosunkéw regulowanych prawem pracy.
Brak tez prima facie podstaw do uznania, ze sprawy tego rodzaju, chociaz nie
majace charakteru cywilnego, poddane zostaly rozpoznaniu w post¢gpowaniu
cywilnym na mocy przepiséw szczegélnych (art. 1 in fine k.p.c.). W takim
przypadku powdd nie opiera swojego roszczenia na zdarzeniach prawnych,
z ktérych wynikaé¢ moga dla niego skutki cywilnoprawne, a co wskazywatoby
na dopuszczalnos¢ drogi sadowej.

Zgodnie z art. 77 ust. 2 Konstytucji RP ustawa nie moze nikomu zamyka¢
drogi sadowej dochodzenia naruszonych wolnosci lub praw. W tym przepisie
zostalo wigc wyrazone pojecie drogi sadowej w znaczeniu konstytucyjnym.
Oczywiscie nie oznacza to, ze kazda sprawa ma zosta¢ rozstrzygnigta przez sad
powszechny, gdyz wlasciwym do rozpoznania konkretnej sprawy moze by¢
inny sad (przede wszystkim sad administracyjny). Poniewaz jednak z art. 177
Konstytucji RP wynika domniemanie wlasciwosci sadéw powszechnych, to
jezeli sprawa ani w ujeciu materialnym, ani formalnym nie jest sprawa cy-
wilna, wéwczas wobec braku zastrzezenia ustawowego do jej rozpoznania
przez sad administracyjny podlega ona rozpoznaniu przez sady powszechne®.

©  Zob. np. postanowienie SN z dnia 11 kwietnia 2008 r., I CSK 646/07, LEX nr 627208.
Uznano w nim, ze moze si¢ zdarzy¢, ze sprawa przedstawiona do rozstrzygniecia przez sad
powszechny nie jest sprawa cywilna ani w ujeciu materialnym, ani formalnym, ani tez nie
jest sprawa toczaca si¢ wedtug przepiséw kodeksu postgpowania karnego, ale jednoczesnie
ustawa nie zastrzega dla jej rozpoznania whasciwosci sadu administracyjnego; wéwezas, zgod-
nie z art. 177 Konstytucji RP, spraweg t¢ — mimo niedostatkéw unormowarn prawnoproceso-
wych — rozpoznaje sad powszechny w postepowaniu cywilnym. W takiej sprawie — ,,niecy-
wilnej” z natury lub z woli ustawodawcy, ale nie bedacej takze sprawa karna — poszczegdlne
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W zwiazku z tym w orzecznictwie przyjmuje si¢, ze sad powszechny — odrzuca-
jac pozew z powodu niedopuszczalnosci drogi sadowej — nie moze poprzestaé
na stwierdzeniu, ze sprawa przedstawiona do rozstrzygnigcia nie jest sprawa
cywilng w rozumieniu art. 1 k.p.c., lecz zobowiazany jest takze wskaza¢ sad,
dla ktérego whasciwosci rozpoznanie tej sprawy zostalo ustawowo zastrzezone
(art. 45 ust. 1 i art. 177 Konstytucji RP) ®. Jak zauwazyt jednak Sad Najwyz-
szy w postanowieniu z dnia 22 sierpnia 2000 r., IV CKN 1188/00, nie naleza
do drogi sadowej przed sadem cywilnym sprawy wynikle na tle stosunkéw
prawnych regulowanych normami prawa publicznego, w ramach ktérych
zachodzi nieréwnorzedno$¢ pomigdzy podmiotami tych stosunkéw®’. Taka
nieréwnorzedno$é¢ wystepuje niewatpliwie w relacji: dyrektor kierujacego
skazanego do pracy — skazany wykonujacy prac¢ na podstawie skierowania
dyrektora zakladu karnego. Potwierdza to takze orzecznictwo Sadu Najwyz-
szego, niezaliczajace do kategorii spraw cywilnych w rozumieniu art. 1 k.p.c.
spraw o wynagrodzenie za prac¢ wigznia wykonywang w trakcie odbywania
kary pozbawienia wolnosci.

W sprawie III PZP 3/20, w ktérej Sad Najwyzszy odméwit odpowiedzi
na przedstawione mu zagadnienie prawne, powdd nie wskazywat w pozwie,
ze $wiadczyl pracg w zakladzie karnym na podstawie skierowania do pracy;
natomiast wyraznie domagatl si¢ w nim ustalenia istnienia stosunku pracy.
Z tresci pozwu wynikato wprost, ze zada wyptaty wynagrodzenia w zwiazku
ze $wiadczeniem pracy w ramach stosunku pracy, a nie w zwiazku z praca
na podstawie wskazanego wyzej skierowania. Nie zachodzila zatem potrzeba
podjecia uchwaly w trybie art. 390 k.p.c. Sad odwotawczy nie mial bowiem
racji, uznajagc, ze: ,Istota sporu migdzy stronami sprowadza si¢ do ustalenia,
w jakim trybie skazani moga dochodzi¢ roszczert majatkowych wynikajacych
z wykonywania zatrudnienia na podstawie skierowania do pracy w czasie od-
bywania kary pozbawienia wolnosci”.

Konkluzja

W $wietle przedstawionych wyzej wywodéw uprawniona jawi si¢ konstatacja,
ze praca $wiadczona przez skazanego odbywajacego karg pozbawienia wolno-
§ci, ktéra wykonuje on na podstawie skierowania dyrektora zakladu karnego,

instytucje procesu cywilnego sa, w zaleznosci od przedmiotu i charakteru zadania oraz konfi-
guracji podmiotowej, stosowane wprost, inne odpowiednio, a jeszcze inne przy wykorzysta-
niu analogii.

6 Zob. np. wyrok SN z dnia 17 grudnia 1997 r., I CKN 370/97, OSNC 1998, nr 7-8,
poz. 116; postanowienia SN: z dnia 21 maja 2002 r., III CK 53/02, OSNC 2003, nr 2,
poz. 31 iz dnia 30 stycznia 2013 r., V CSK 101/12, LEX nr 1311853.

¢ OSNC 2001, nr 1, poz. 20.
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nie jest praca dobrowolnie podporzadkowana w rozumieniu art. 22 k.p. Jest
to praca jednostronnie nakazana. W takim przypadku stosunku prawnego ta-
czacego skazanego i zaklad karny reprezentowany przez dyrektora nie mozna
zakwalifikowa¢ jako stosunku pracy.

Innym problemem jest natomiast dopuszczalno$¢ dochodzenia roszczent
przez skazanego zwigzanych ze §wiadczeniem pracy w ramach wykonywania
kary pozbawienia wolnosci. Jesli w pozwie utrzymuje on, ze faczyt go z zakta-
dem karnym stosunek pracy i na tej podstawie dochodzi okreslonych rosz-
czeni, np. wynagrodzenia za pracg, to brak jest podstaw do przyjecia, ze pozew
podlega odrzuceniu z uwagi na niedopuszczalnos¢ drogi sadowej. Sprawa taka
jest sprawa cywilng (art. 1 k.p.c.). Czym innym jest bowiem kwestia istnienia
przestanek do odrzucenia pozwu, a czym innym kwestia merytorycznej oce-
ny zadania zgloszonego w pozwie. Powddztwo o ustalenie istnienia stosunku
pracy jest dopuszczalne i wlasciwy do jego ustalenia jest sad pracy.

Jesli natomiast powdd w pozwie przeciwko zaktadowi karnemu docho-
dzitby wynagrodzenia za pracg $wiadczong w ramach skierowania do pra-
cy na podstawie art. 121 k.k.w., pozew podlegatby odrzuceniu. Sprawa,
w ktérej powdd dochodzi prawa z takiego stosunku, nie jest sprawa cywilna
(art. 1 k.p.c.). Chodzi tu jednak o sytuacj¢, gdy powéd w pozwie nie twier-
dzi, ze taczyl go z pozwanym zakladem karnym stosunek pracy. Wtasciwa
jest tu bowiem inna droga prawna okreslona w kodeksie karnym wykonaw-
czym. Decyzje dyrektora zaktadu karnego podejmowane wobec skazanego
w zwiazku ze skierowaniem go do pracy (art. 121 k.k.w.) wydawane sa
na podstawie przepiséw kodeksu karnego wykonawczego oraz przepiséw
wykonawczych do niego i podlegaja zaskarzeniu przez skazanego do sadu
penitencjarnego w trybie przepisu art. 7 k.k.w., a takze kontroli sedziego
penitencjarnego w trybie przepisu art. 34 § 1 k.k.w. oraz kontroli w trybie
przepisu art. 78 § 2 k.k.w.

Droga sadowa bytaby takze niedopuszczalna, gdyby powdd dochodzit
ustalenia administracyjnoprawnego (publicznoprawnego) stosunku prawne-
go laczacego go z zakladem karnym w ramach odbywania kary pozbawie-
nia wolnosci, na podstawie ktérego swiadczyt prace. Przedmiotem ustalenia
w drodze powdédztwa przewidzianego w art. 189 k.p.c. moga by¢ prawa i sto-
sunki prawne, dla ustalenia ktérych whasciwa jest droga procesu cywilne-
go, na co trafnie zwrécit uwage Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 4 listopada
1971 r., I PR 344/71%. Mozna zatem zada¢ ustalenia istnienia albo nieistnie-
nia stosunku prawnego lub prawa o charakterze cywilnoprawnym. A zatem
juz nie o charakterze administracyjnoprawnym.

% OSNCP 1972, nr 2, poz. 89.
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Abstract

On the Issues of Work Provided by a Convict Serving a Sentence of Imprisonment
on the Basis of a job Placement by the Director of a Penitentiary Institution.
Considerations on the Basis of the Legal Issue in the Case Il PZP 3/20

The article discusses in general the issues of the legal regime of work provided by a con-
vict serving a sentence of imprisonment on the basis of a job placement by the director
of a penitentiary institution. The basis for considerations is the legal issue referred to
the Supreme Court in the case III PZP 3/20 with the following wording: “Is a claim
to establish the existence of an employment relationship and remuneration asserted by
a convict sent to work while serving the sentence of imprisonment should be consid-
ered as ‘a civil matter’ within the meaning of art.1 of the Civil Code and be subject
of verification by means of a civil action (art.2 §1 of the Civil Code)”. The Supreme
Court refused to pass a resolution on the matter. However, this does no exempt from
making an attempt to clarify whether the provision of work by the convict on the basis
of a job placement by the director of a penitentiary institution takes place under an
employment relationship in the meaning of art.22 of the Labour Code and whether
legal action is permitted (art.199 §1(1) of the Civil Code) for assertion of claims by
a convict against a penitentiary institution arising from the fact of providing such work,
and therefore, whether the case for such a claim is a civil matter within the meaning of
art.1 of the Civil Code.

Key words: job placement, convict serving a sentence of imprisonment, decision, di-

rector of a penitentiary institution, employing entity

Streszczenie

Z problematyki pracy Swiadczonej przez skazanego odbywajacego kare pozbawienia
wolnosci na podstawie skierowania dyrektora zaktadu karnego. Rozwazania na kanwie
zagadnienia prawnego w sprawie I1l PZP 3/20

W artykule oméwiona zostata ogélnie problematyka rezimu prawnego pracy swiadczo-
nej przez skazanego odbywajacego kare pozbawienia wolnosci na podstawie skierowa-
nia dyrektora zakladu karnego. Kanwa rozwazan jest zagadnienie prawne skierowane do
rozstrzygnigcia Sadowi Najwyzszemu w sprawie 111 PZP 3/20, ktére brzmiato nastepu-

jaco: ,,Czy roszczenie o ustalenie istnienia stosunku pracy i wynagrodzenie dochodzone
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przez skazanego skierowanego do pracy w czasie odbywania kary pozbawienia wolnosci
powinny zosta¢ uznane za »sprawe cywilna« w rozumieniu art. 1 k.p.c. i podlegaé we-
ryfikacji w drodze powddztwa cywilnego (art. 2 § 1 k.p.c.)”. Sad Najwyzszy odméwit
podjecia uchwaly w tej sprawie. Nie zwalnia to jednak od podjecia préby wyjasnienia,
czy $wiadczenie pracy przez skazanego na podstawie skierowania dyrektora zaktadu kar-
nego odbywa si¢ w ramach stosunku pracy w rozumieniu art. 22 k.p. oraz czy dopusz-
czalna jest droga sadowa (art. 199 § 1 pke 1 k.p.c.) dla dochodzenia przez skazanego
roszczeni od zakladu karnego wynikajacych z faktu wykonywania takiej wlasnie pracy,
a zatem czy sprawa o takie roszczenie jest sprawa cywilng w rozumieniu art. 1 k.p.c.
Stowa kluczowe: skicrowanie do pracy, skazany pozbawiony wolnosci, decyzja, dyrek-
tor zaktadu karnego, podmiot zatrudniajacy
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Some considerations on the principles of law

General considerations about principles in science and philosophy

In philosophy and, in general, in science, the principle has a theoretical and
explanatory value because it is meant to synthesize and express the bases and
unity of human existence, of existence in general and of knowledge in their
diversity of manifestation. The discovery and affirmation of principles in any
science gives certainty to knowledge, both by expressing the prime element,
which exists by itself, without needing to be deduced or demonstrated, and
by achieving system cohesion, without which knowledge and scientific crea-
tion would not exist.

The principle has multiple significations in philosophy and science, but
for our scientific approach, we retain that of: “fundamental element, idea,
basic law on which it is established a scientific theory, a political or legal
system, a norm of conduct or the totality of the laws and basic notions of
a discipline”’. The common place of the meanings of the term of principle is
represented by the essence, an important category for philosophy, as well as
for the law.

' Dictionar explicativ al limbii romdne, Socialist Republic of Romania Publ.-house, Bucharest

1975, p.744.
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The principle represents the given as such, which can have a double mean-
ing: a) that of what exists before any knowledge as aprioristic feature and
ground for science; b) theoretical and resulting element of synthesis of phe-
nomenal diversity for reality of any kind. The distinction, but also the rela-
tion between “given” and “built” are important to understand the nature of
the principles in science and especially in law. In his paper Science et technique
en droit positif, published in the beginning of the 20" century, Francois Geny?
analyses for the first time the relation between science and legal technique
starting from two concepts: “the given” and “the built”. According to Geny,
a thing is “given” when it exists as an object outside of man’s productive activ-
ity. In this meaning, the author distinguishes four categories: the real given;
the historical given; the rational given and the ideal given. From the perspec-
tive of our research subject we are interested only in two categories, namely
“the rational given” which consists of those principles which result from the
consideration to be given to man and human relations and “the ideal given”
through which a dynamic element is established, respectively the moral and
spiritual aspirations of a particular civilization.

A thing is “built” when it is created by man, as for instance a reasoning,
alegal norm etc. “The given” is relative in the meaning that it is influenced by
“the built”, by the human activity. Regarding “the given”, the man’s attitude
consists in knowing it with the help of science. Concerning “the built”, the
man is by hypothesis the builder, he can make art or technique in this sense.
The area of the built expands over the social and political order as well. The
question is whether the law is “given”, an object of science, in other words of
ascertainment and registration, or is it “constructed”, a technical work? From
a historical perspective, the law is “given”, object of science, as it appears the
old law, the national or international contemporary law. However, the elabo-
ration of positive law presupposes “a construction” and in this sense the legal
rules are the work of technology.

This distinction has been noted in the legal literature, according to
which science investigates the social climate that requires a certain legal
norm, and the technique aims at the ways in which the legislator transposes
into practice, “builds” the legal rules. It was also underlined the relativity
of this distinction, taking into consideration that the legal technique also
implies a creation, a scientific activity®. Therefore, the principles represent
“the given” as ideal or ground for science and “the built” for the situation

2

Ion Craiovan in the monography Introducere in filosofia dreptului, All Beck, Bucharest 1998,
p. 63.
> ]. Dabin, Théorie générale du Droiz, Bruylant, Bruxelles 1953, p. 118-159.
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in which are drafted or transposed in a human construction, including by
legal norms.

A good systematization of the notion of principle’s meanings is made by
a monography*: “a) the founding principle of a realm of existence; b) which
would be hidden from direct knowledge and requires logical-epistemological
processing; ¢) logic concept which would allow the recognition of the par-
ticular phenomenon”. This systematization, applied on the law means that
“a) the debate regarding the essence of the law; b) if and how we would rec-
ognize the essence; c) the operativity of the settlement in the phenomenality
of the law, corelated or not with the essence™.

The need of the spirit to climb up to the principles is natural and incred-
ibly persistent. Any scientific construction or normative system must relate
to principles that will guarantee or establish them. This regressive movement
towards the unconditional, towards what it is absolutely prime is for example
the movement followed by Plato in the 7* book of its Republic®, when he
puts the existence of “Good” as prime and non-hypothetical principle. In the
same meaning, another great thinker” talks about “the first principles” or the
eternal principles of the unprovable “Being”, the basis of any knowledge and
of any existing, beyond which lies only ignorance.

The question is to know if what seems necessary, in the logical virtue
of knowledge is also necessary in the ontological order of existence. In the
“Critique of Pure Reason™, Kant will show that such passing, from logic to
existence (the ontological argument) is not legitimate. If the unconditional,
as a principle, is necessarily put by our reason, this cannot and must not lead
us to the conclusion that this unconditional exists outside it and independent
of any reality. Therefore, the principles, since they aim at existence in all its
domains, cannot and must not be immutable, but are the result of becoming.
They are a “given”, but only as a result of existential dialectics or as a reflec-
tion of becoming in the phenomenal and of essence world.

The principles and norms of law

The law, because it presupposes the particularly complex relationship be-
tween essence and phenomena, as well as a dialectic specific to each of the

4 G.C. Mihai, R.I. Motica, Fundamentele dreptului. Teoria si filozofia dreptului, All Beck, Bu-
charest 1997, p. 19.

> Ibidem, p. 20.

¢ Plato, Opere, vol. 5, Scientific and Encyclopedic, Bucharest 1982, p. 401-402.

7 Aristotle, Metafizica, Book 1, IRI, Bucharest 1996, nr. 9-69.

8 1. Kant, Gritica ragiunii pure, IRI, Bucharest 1994, p. 270-273.
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two categories in terms of theoretical, normative and social reality, cannot be

outside the principles.

The issue of the statute of the legal principles and their explanation
has always preoccupied the theoreticians. The school of the natural law
has argued that the source, origin, thus the ground for all legal principles
is the human nature. The historical school of law, under the influence of
Kantianism, opens a new perspective in the research of the genesis of the
legal principles, by presenting them as products of the popular spirit (Volk-
geist) which shifts the legal ground from the universe of pure reason to the
confluence of historical origins dissipated in a multitude of transient forms.
The variants of the positivist school claim that the principles of law are
generalizations induced by social experience. When generalization covers
a sufficiently large number of social facts we are in the presence of princi-
ples. There are also authors such as Rudolf Stammler who deny the validity
of any legal principle, considering the content of the law diversified in
space and time, lacking universality. In the author’s conception, law would
be a cultural category’.

By referring to the same issue, Mircea Djuvara stated that “All the sci-
ence of law does not consist in reality, for a serious and methodical research,
except in deriving from the multitude of the provisions of the law their
essential, that is, precisely these ultimate principles of justice from which all
other provisions derive. In this way the whole legislation becomes very clear
and catches what is called the legal spirit. Only in this way is the scientific
elaboration of a law done”. In our opinion, this is the starting point for
the understanding of the principles of law.

In the legal literature, there is no unanimous opinion regarding the defi-
nition and significations of the principles of law''. There can be identified
a series of common elements that we underline up next:

*  'The legal principles are general ideas, guiding postulates, fundamental
prescriptions or foundations of the legal system. They characterize the
whole system of law, while constituting specific features of a type of
law;

9
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p. 24-25.
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*  The general principles of law configure the structure and development
of the system of law, insuring its unity, homogeneity, balance, coherence
and the capacity of its development;

e The authors distinguish between the fundamental principles of law,
which characterize the entire system of law and which reflect what it is
essential for that particular type of law and principles valid for certain
branches of law or legal institutions.

Thus, in the doctrine the following general principles of the law have been
identified and analyzed: 1) insuring the legal basis for the functioning of the
state; 2) the principle of freedom and equality; 3) the principle of responsi-
bility; 4) the principle of equity and justice'”. The same author considers that
the general principles of the law have a theoretical and practical importance
consisting in: a) the principles of law outline the guideline for the legal sys-
tem and guide the activity of the legislator; b) these principles are important
also for the administration of justice because “the man of law shall have to
ascertain not only the positivity of the law, he must explain the reason of his
social existence, the social support of the law, its connection with the social
values”; ¢) the general principles of law may replace the norms of regulation
when the judge, in the absence of the law, solves the case based on the general
principles of law".

One of the main problems of the legal doctrine is represented by the re-
lation between the principles of law, the norms of law and social values. The
expressed opinions are not unitary, they differ depending on the legal con-
ception. The school of the natural law, rationalists, the Kantian and Hegelian
philosophies of the law admit the existence of certain principles outside the
positive norms and superior to them. The principles of law are based on hu-
man reason and value the entire legal order. In contrast, the positivist school
of law, the Kelsian normativism considers that principles are expressed by
the rules of law and consequently there are no principles of law outside the
system of legal norms.

Eugeniu Sperantia established a correspondence between the law and its
principles: “If the law appears as a total of mandatory social norms, the unity
of this totality is due to the consistency of all norms towards a minimum
number of fundamental principles, themselves presenting a maximum of log-
ical affinity between them”!“.

2 N. Popa, 0p. cit., p. 120-130.
5 Ibidem, p. 119.
Y Ibidem, p. 114.
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About this issue, the Romanian specialized literature has expressed the
idea that the principles of law are fundamental prescriptions of all legal
norms”. In another opinion, it is considered that the principles of law guide
the elaboration and application of legal norms, they have the force of superi-
or norms, found in the texts of normative acts, but can also be deduced from
the “permanent social values” when not expressly formulated by the rules of
positive law'e.

We consider that the general principles of law are separated by the positive
norms of law, but indisputably there is a relation between the two values.
For instance, equality and freedom or equity and justice are fundamental
values of social life. They must find their social expression. In this way the
legal concepts that express these values appear, concepts that become foun-
dations (principles) of law. Legal norms then derive from these principles.
Unlike norms, the general principles of law have explanatory value because
they contain the grounds for the existence and evolution of law. Legal norms
then derive from these principles. Unlike norms, the general principles of law
have explanatory value because they contain the grounds for the existence
and evolution of law"’.

Together with other authors' we consider that the legal norms relate to
the principles of law in two ways: the norms contain and describe most of
their principles; the functioning of the principles is then achieved by the
practical application of the conduct prescribed by the norms. In relation to
the principles, the legal norms have an explanatory, a teleological value more
restricted, the purpose of the norms being that of preserving the social values,
not explaining the causal reason of their existence. The principles of law are
the expression of the values promoted and protected by the law. One could
even say that the most general principles of the law coincide with the social
values promoted by the law.

For a correct understanding of the issue of the values of law and their
expression through the principles of the law brief clarifications are neces-
sary in the context of our scientific research. Different currents and legal
schools, from antiquity to present days, have tried to explain and to funda-
ment the regulations and legal institutions through certain general concepts
appreciated as special values for society. Indeed, by its nature, law implies an

> E. Sperantia, Principii fundamentale de filozofie juridica, Cluj, Ardealul 1936, p. 8; N. Popa,
op. cit., p. 114.

L. Ceterchi, I. Craiovan, op. cit., p. 30.

7" N. Popa, op. ciz., p. 116-117.

Ibidem; R.1. Motica, G.C. Mihai, Teoria generali a dreptului. Curs universitar, Alma Mater,
Timigoara 1999, p. 78.
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appreciation, a valorization of human conduct according to certain values,
representing the finality of the legal order such as: justice, common good,
freedom etc.” On the contrary, they have a broader moral, political, social,
philosophical dimension in general. These values shall be understood in their
socio-historical dynamic. Although some of them can be found in all legal
systems, such as justice, the specifics and historical features of society make
their mark on them. The values of a society can be primarily deduced from
the philosophy (social, moral, political, legal) presiding and orienting the
social forces from that particular society.

The legislator, in the process of legislating, following these values, ex-
pressed especially by the general principles of law, transposes them into legal
norms, and on the other hand, once “legislated” these values are defended
and promoted in the specific form of legal regulations. Thus, the legal norm
becomes both a standard of appreciation of conduct according to the respec-
tive social value, and a means of ensuring the fulfillment of the exigencies of
this value and of predicting the future evolution of the society. We need to
add that the legal norms substantialize the legal values in a relative manner,
because neither as a whole nor individually it indicates a total legal value, it
does not exhaust its richness of content.

Regarding the identification of the legal values promoted, the authors’
opinions do not coincide, although they are confined to close spheres. Thus,
Paul Roubier lists as values: justice, legal security and social progress®. Michael
Villey counts four finalities of the law: justice, good behavior, serving individ-
uals and serving society”'. Francois Rigaux talks about two categories, namely:
the primordial ones, called by him formal, the order, legal peace and security
and the material ones like equality and justice.

The indisputable value that defines the finality of law, in the conception
of the most important thinkers, since antiquity is justice. The very complex
concept of justice has been approached, explained and defined by numer-
ous thinkers — moralists, philosophers, jurists, sociologists, theologists — who
start in defining it from the ideas of just, equitable, in the meaning of giving
to each other what he deserves. The general principle of the law, of equity and
justice is the expression of justice as social value. Many conceptions about law
would be suitable either in a rationalist line, or in a realistic one. Rationalists
argue that the principle of justice is innate in man, it belongs to our reason

19 P. Roubier, Théorie générale du Droit, L.G.D.]., Paris 1986, p. 267.

2 Jbidem, p. 268.

2 Quoted by Jean-Louis Bergel in 7héorie générale du Droit, Dalloz, Paris 1989, p. 29.
I. Ceterchi, I. Craiovan, op. cit., p. 27.
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in its eternity. Realists argue that justice is an elaboration of general human
history and experience.

Regardless of the theoretical orientation, justice is undoubtedly a complex
theme of the legal universe. Giorgio del Vecchio claims that justice is a con-
formation with the juridical law, the juridical law comprising the justice.
According to Lalande justice is the property of all that is fair; Faberquetes
considers the law as the unique expression of the principle of justice, and
justice as, naturally, the unique content of the expression of the law. It has
also been said that justice is the will to give to each his own; is it balance or
the proportion of relationships between people, is it social love or is it the
harmonious realization of the essence of the human being®.

Justice as value and principle of the law exists through judicial norms
comprised in constitutions, laws etc. This does not mean that the objective
law, with its expressions, carries entirely and inevitably “the justice”: not
everything that is right in force is fair. On the other hand, there are legal
norms, as for instance the technical ones, which are indifferent to the idea of
justice. As there are circumstances when the positive right is inspired more by
considerations of utility than of justice in order to maintain order and stabili-
ty in society. In our opinion, justice as social value and as general principle of
the law is dimensioned in the ideas of true measure, equity, legality and good
faith. In particular, the concepts of fairness and fairness express proportion-
ality. The principle of justice has this guiding content in the cognitive-action
line: to give everyone what they deserve. A system of law is unitary, homog-
enous, balanced and coherent if in all its components “ensures, protects and
consecrates” so that every natural or legal person to be what it is, to have what
he deserves without harming each other or the social system.

Equity is a dimension of the principle of justice in its consensuality with
the good of morality. This concept softens the formal legal equality, human-
izes it, introducing in the legal systems in force the categories of morality
from the perspective of which the justification is both a doing for good and
for freedom. “Considered in this way, equity spreads to the most distant
spheres of the system of legal norms, fruiting even strictly technical or formal
domains, apparently indifferent to the axiological concerns™*. Understood
through the idea of proportionality, equity refers to the diminution of in-
equality, where the establishment of a perfect equality (also called formal
justice) is impossible due to the particularities of the actual situation. In other

% G.C. Mihai, R.I. Motica, Fundamentele dreprului. Teoria si filozofia dreptului, All Beck, Bu-
charest 1997, p. 128.
2 Ibidem, p. 133.
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words, in relation to the generality of the legal norm, equity suggests us to
consider the actual situation, the personal circumstances, the unicity of the
cause, without falling in extreme.

The idea of justice evolves under the influence of the socio-political trans-
formations within the society. Thus, in the contemporary democratic states,
in order to emphasize the achievements of social policy on living and working
conditions, the economic, social or cultural rights, there are talks of social
justice. The achievement of social justice is mentioned as a requirement of the
state of law in the document adopted during the Conference for European
Security and Cooperation, held in Copenhagen in 1990.

Another issue of the legal doctrine is that to establish the relation between
the principles of law and those of morality. Christian Thomasius in his paper
Fundamenta juris naturae et gentium ex sensu comuni deducta (1705)% distin-
guishes between the law’s mission to protect the exterior relations of human
individuals through prescriptions forming perfect and sanctionable obliga-
tions and the mission of morality to protect the inner life of individuals only
through prescriptions forming imperfect and unsanctionable obligations.
This differentiation between the morality and law has become classic.

Undoubtedly, law cannot be confused with morality, for several reasons
analyzed in the literature®. However, law and morality are from ancient
times in a close relationship which cannot be considered as accidental. That
relationship is axiological in nature. Legal and ethical values have a common
origin, namely the conscience of individuals living in the same community.
The theory of jus-rationalism — the modern form of jus-naturalism — has tried
to argue that there is a fund of principles of universal and eternal justice,
because they are inscribed in human reason where they intertwine with the
principles of good and truth. Therefore, law, because it is rational, is natural,
and because it is natural, it is also moral.

Of course, the law eminently regulates the external conduct of the human
individual. However, law is not disinterested in morality, “in that through
equity it seeks the good by acting to reconcile the outside with the inside,
while morality acts to reconcile the inside with the outside of the individual,
for the same equity”.

»  Quoted by Ion Dobrinescu in Dreptatea si valorile culturii, Romanian Academy Press, Bu-

charest 1992, p. 95.

% G. del Vecchio, Lectii de filozofie juridicd, Europa Nova, Bucharest 1995, p. 192-202; I. Do-
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op. cit., p. 39-42.

¥ G.C. Mihai, R.I. Motica, op. cit., p. 84.



96 MARIUS ANDREESCU, ANDRA PURAN

We consider that morality and law do have a common value structure
and this can be deduced not only from the fairly common statement that
“law is a minimum of morality”, but also from the finding that there is no
moral statement to be denounced as unjust, although legal statements are
sometimes found that are inconsistent with moral principles. It is noted the
tendency of the law to appeal to values with moral feature to have them in-
serted in legal regulations. In this meaning, Ioan Muraru stated that: “Moral
rules, although usually much closer to natural law and custom, express ances-
tral and permanent desideratum of mankind. Moral rules, although usually
not enforced, in case of need through the coercive force of the state must
be legally supported in their realization when defending the life, freedom
and happiness of the people. That is why in the Romanian Constitution the
references to morality are not missing. These constitutional references insure
efficiency and validity to morality. Thus, for instance, Art 26 and 30 protect
“the good morals”, while Art 53 states the “public morals”. Also, the “good
faith” which is first of all a moral concept is stated by Art 11 and Art 577%.
Therefore, the general principles of law and morality have a common value
fund. The legal norms may express values which originally are moral and are
also found in the content of the principles of law, as for instance equity or its
particular form, the proportionality.

The principles of law have the same features and logical-philosophical
meanings as the principles in general. Their particularities are determined by
the existence of two systems of dialectic relations specific to the law:

A) Principles — categories — norms;
B) Principles — law, as social reality.

Several more important features of the principles of law can be identified,
useful in determining whether proportionality can be considered a principle
of law:

A) Every principle of law must be of the order of essence. It cannot be
identified with a specific case or an individual appreciation of the legal
relationships. The principle shall represent order and balance of the legal rela-
tionships, regardless of the variety of normative regulations or of the particu-
lar aspects specific to legal reality. Consequently, the principle of law must be
opposed to randomness and express necessity as its essence.

Nevertheless, the principle cannot be a simple creation of reason. It has
a rational dimension, abstract of maximum generality, but it is not a meta-

# 1. Muraru, E.S. Tanasescu, Drept constitutional si institutii publice, vol. 1, All Beck, Bucharest

2003, p. 8.
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physical creation. Regardless of the essence, the principles of law cannot be
eternal and absolute, but they reflect the social transformations, they express
the historical, economic, geographical, political particularities of the system
that contains them and, in their turn, that it bases®. The principles of law
evolve because the realities that it reflects and explain are subjected to per-
fecting. “In law, every legal relationship is susceptible — of perfecting. It will
never be able to complete the scientific improvement of the legal analysis.
Bug, in law, we must give solutions immediately, because practical life does
not wait .

Being of the order of essence, the principles of law have a generalizing
character, both for the variety of legal relations and for the norms of law. In
the same time, expressing the essential and general of the legal reality, the
principles of law are grounds for all other normative regulations.

There are great principles of law which do not depend on their statement
in legal norms, but the legal norm determines their specific content, in rela-
tion to the historical time of reference.

B) The principles of law are stated and recognized by constitutions, laws,
customs, jurisprudence, international documents or documents drafted by
the legal doctrine.

The principles must be accepted internally and be part of the national
law of each state. The general principles of law are stated by constitutions.
The features of the legal system of a state influence and even determine the
statement and recognition of the principles of law.

The work of enshrining in the political and legal documents the principles
of law is in full swing.

Thus, in international documents such as the UN Charter or the Decla-
ration of the UN General Assembly of 19707 are stated principles®* which
characterize the international democratic legal order. The regional legal sys-
tems have known and recognized their own principles. For instance, the sys-
tem of Community law enshrines the following more important principles:
the principle of equality, the protection of the fundamental human rights,

» M, Djuvara, Drept si sociologie, 1.S.D., Bucharest 1936, p. 52-56; N. Popa, op. cit.,
p. 113-114.
M. Djuvara, Teoria generali a dreptului.. ., op. cit., p. 265.
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the principle of legal certainty, the principle of subsidiarity, the principle of
res judicata and the principle of proportionality®®. Most of the democratic
constitutions state principles such as: the principle of sovereignty, the princi-
ple of legality and supremacy of the constitution, the principle of democracy,
the principle of pluralism, the principle of representation, the principle of
equality etc.

Jurisprudence has a significant role in enshrining and applying the princi-
ples of law. There are situations in which the principles of law are recognized
by jurisprudence, without being formulated in the text of normative acts.
Thus, the Italian Civil Code recommends to judges to rule in the absence of
certain texts, in the light of the general principles of law.

There are legal systems in which not all principles have a normative
regulation. We especially refer to the great system known as common law,
which consists in the existence of three normative, autonomous and parallel
sub-systems: common law (in a narrow sense), equity and statute law. Equity
represents an ensemble of principles resulted from the court’s practice and
which are a corrective brought to the rules of common law.

Despite the variety of ways of enshrining and recognizing the principles of
law, there is a need for at least their recognition in order to be characterized
and applied in the legal system. This consecration or recognition is not sufh-
cient to be doctrinal but must be achieved through norms or jurisprudence.
Still a definition between the consecration or recognition of the principles of
law and on the other hand their application.

C) The principles of law represent values for the legal system, because they
express both the legal ideal, as well as the objective requirements of society,
have a regulatory role for social relations. If the norm is unclear or does not
exist, the settlement of disputes can be done directly based on the general or
special principles of law. Ideally, they are a coordinating theme for the legis-
lative work.

D) The classification of the principles of law starts from the consideration
that there is a hierarchy or a relationship between the general and the indi-
vidual®. Starting from this ascertainment we can distinguish:

1) The general principles of law forming the content of certain universal
application norms with a maximum level of generality. These are recognized
by the doctrine and expressed by normative acts in the domestic law or inter-

3 L. Craiovan, Tratat elementar..., op. cit., p. 211.

3 L. Ceterchi, I. Craiovan, op. cit., p. 31; R.I. Motica, G.C. Mihai, op. cit., p. 77.
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national treaties of special importance. Usually, these principles are enshrined
in constitutions thus having a legal force superior to all the other laws and to
all branches of the law. Referring to the theoretical and practical importance
of studying the principles of law, Nicolae Popa remarked: “the general prin-
ciples of law are the fundamental prescriptions that combine the creation of
law and its application... In conclusion, the action of the principles of law
results in conferring the certainty of the law — the guarantee granted to indi-
viduals against the unpredictability of coercive norms — and the congruence
of the legislative system, i.e. the concordance of laws, their social feature,
their probability, their opportunism™”.

The general principles also have a role in the administration of justice, be-
cause the ones entrusted with the application of the law must know not only
the law, but also its spirit, with the general principles representing this spirit.
Among them we can include: the principle of legality, the principle of conse-
cration, of compliance with and guarantee of human rights, the principle of
equality, the principle of justice and equity etc.

2) Specific principles expressing particular values, and which normally
have an action limited to one or multiple branches of law. They are men-
tioned by codes or other laws. In this category we may include the principle
of legality of sanctions, of compulsoriness of contracts, the assumption of in-
nocence, the principle of compliance with the international treaties etc. Spe-
cial principles have their value source in the fundamental principles of law.

For instance, proportionality is one of the oldest and classical principles of
the law, rediscovered in modern times. The signification of this principle, in
general meaning, is that of equivalent relation, balance between phenomena,
situations, persons etc., but also the idea of fair measure.

Ion Deleanu states that “Originally, the concept of proportionality is out-
side the law; it evokes the idea of correspondence and balance, even harmo-
ny. Emerged as mathematical principle, the principle of proportionality was
developed as fundamental idea in philosophy and law by receiving different
forms and acceptations: “reasonable”, “rational”, “balance”, “admissible”,
“tolerable” etc.* Therefore, proportionality is part of the content of the prin-
ciple of equity and justice, considered as being a general principle of law.
At the same time, through its normative consecration, explicit or implicit,
and through its jurisprudential application, proportionality has particular
meanings in different branches of law: constitutional law, administrative law,

% N. Popa, op. cit., p. 117.

% 1. Deleanu, Drept constitugional i institutii politice, vol. 1, Europa Nova, Bucharest 1996,
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community law, criminal law, etc. The definition, understanding and appli-
cation of this principle, in the above-mentioned meanings result from the
doctrinal analysis and jurisprudential interpretation®.

Philosophical founding of the principles of law

An argument for which the philosophy of law must be a reality present not
only in the theoretical sphere but also for the practical activity of elaborating
normative acts or the administration of justice, is the existence of general and
branching principles of law, some being enshrined in the Constitution.

The principles of law, by their nature, generality and depth, are topics of
reflection primarily for the philosophy of law. Only after their construction
in the sphere of law’s metaphysics, these principles can be transposed into the
general theory of law, and thus can be enshrined in law and applied in ju-
risprudence. Moreover, there is a dialectical circle because the “meanings” of
the principles of law, after the normative consecration and the jurisprudential
elaboration, are to be elucidated also in the sphere of the philosophy of law.
Such ascertainment requires the distinction between what we could call: uilt
principles of law, and on the other hand, metaphysical principles of law. The
distinction we propose has as a philosophical basis, which is the difference
shown above between “built” and “given” in law.

The built principles of law are, by their nature, legal rules of maximum
generality, drafted by the legal doctrine or by the legislator, in all situations
explicitly stated in the name of the law. These principles may represent the
internal structure of a group of legal relations, of a branch or even of the
entire system of law. One can identify the following features: 1) they are
drafted within the law, usually expressing the manifestation of the legisla-
tor’s will, stated by legal norms; 2) they are always expressed by legal norms;
3) the work of interpretation and application of law is able to discover the
meanings and determinations of the constructed principles of law which, ob-
viously, cannot exceed their conceptual limits established by the legal norm.
In this category we can identify principles such as: publicity of the court
hearing, the principle of adversariality, of the supremacy of the law and Con-
stitution, the principle of non-retroactivity of the law etc.

Therefore, the built principles of law have, by their nature, first of all,
a legal connotation and a metaphysical one, in subsidiary. Being the result
of an elaboration within the law, the possible metaphysical meanings and
meanings are to be subsequent to their consecration established by the meta-

% M. Andreescu, Principiul proporfionalititii in dreptul constitugional, C.H. Beck, Bucharest
2007.
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physics of the law. Also, being legal norms, they have a compulsory feature
and generate legal effects as any other normative regulation. It should be not-
ed that the legal norms enshrining such principles are superior in legal force
to the usual rules of law, as they usually concern social relations considered
essential primarily for the observance of fundamental rights and legitimate
interests recognized to the subjects, but also for the stability and fair, predict-
able, transparent conduct of judicial proceedings.

For the situation of this category of principles, the above-mentioned dia-
lectical circle has the following look: 1) the built principles are elaborated and
normatively enshrined by the legislator; 2) their interpretation is performed
during the application of the law; 3) the valuable significations of these prin-
ciples are subsequently expressed in the area of the metaphysics of the law;
4) “the metaphysical meanings” may represent the theoretical basis necessary
for the enlargement of the connotation and denotation of the principles or of
the normative elaboration of new such principles.

The number of constructed principles of law may be determined at a cer-
tain moment of the legal reality, but there is no pre-constituted limit to them.
The evolution of the law is manifested through the normative elaboration of
new such principles. As example, we mention “the principle of subsidiarity”,
a construction in the law of the European Union, taken by the legislation of
many European states, including by Romania.

The metaphysical principles of law may be considered as a “given” towards
the legal reality and by their nature being exterior to law. At their origin,
they do not have a legal, normative or jurisprudential elaboration. They are
a transcendental “given” and not transcendent of the law, therefore, are not
“beyond” the sphere of the law but are “something else” in the legal system.
In other words, they represent the value essence of the law, without which
this constructed reality would not have an ontological dimension.

Without being constructed, but representing a transcendental, metaphys-
ical “data” of law, it is not necessary to express them explicitly through legal
norms. The metaphysical principles may also have an implicit existence, dis-
covered or valorized in the interpretation of the law. As an implicit fact and at
the same time as a transcendental essence of the law, these principles must be
found, in the end, in the content of any legal norm and in any act or manifes-
tation that represents, as the case may be, the interpretation or application of
the legal norm. It must be underlined that the existence of the metaphysical
principles’ fundament the teleological nature of the law, because any manifes-
tation in the area of judicial, in order to be legitimate, must be appropriated
with such principles.
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In the legal literature, such principles, without being called metaphysical,
are identified by their generality and are therefore called “general principles
of law”. We prefer to underline the metaphysical dimension, value and tran-
scendental, as a result of which we consider them metaphysical principles of
legal reality. As transcendental and not built “given” of the law, the principles
in case are permanent, limited, but with determinations and meanings which
can be diversified in the dialectic circle comprising them.

According to our opinion, the metaphysical principles of the law are
the principle of justice, the principle of truth, the principle of equity and justice,
the principle of proportionality, the principle of freedom. In a future study, we
will set out in detail the considerations that entitle us to identify the princi-
ples mentioned above as having a metaphysical and transcendental value in
relation to legal realities.

The metaphysical dimension of these principles is uncontestable, but it
remains in debate the normative dimension. A deeper analysis of this issue
exceeds the object of this study, which aimed to be a wide trip over the phil-
osophical dimension of the principles of law. Still, several considerations are
necessary. The contemporary ontology no longer considers reality by refer-
ence to classical concepts, of substance or matter. In his paper “Substamzbe-
griff und Funktionsbegriff® (1910), Ernest Cassirer opposes the modern con-
cept of functioning to the ancient one of substance. Not what is “work” or
concrete reality, but their way of being, their inner fabric, the structure inter-
ests the modern. There are no more concrete objects in front of knowledge,
but only “relationships” and “functions”. In a way, for scientific knowledge,
but not for ontology, things disappear making room for relations, functions.
Such approach is cognitively operational for the material reality, but not for
the ideal reality, that “world of ideas” which Plato talked about®.

The normative dimension of the legal reality seems to correspond very
well with Ernest Cassirer’s statements. What else is the legal reality than an
ensemble of social relations and functions which are transposed in the new
ontological dimension of “legal relations” by the application of legal norms.
The built principles by being applicable to a sphere of social relations through
the legal norm it transforms them in legal relations, so these principles do
correspond to a reality of the judicial, understood as relational and functional
structure.

But there is a deeper order of reality than relationships and functions.
Constantin Noica said that we must call “element” this order of reality, in
which things are fulfilled and which makes them be. Between the concept of

% C. Noica, Devenirea intru fiintd, Humanitas, Bucharest 1998, p. 332-334.
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substance and the one of function or relation it is necessary a new concept,
which will maintain a substantiality and without dissolving in function, to
manifest functionality®.

Taking this idea of the great Romanian philosopher, we can say that the
metaphysical principles of law evoke not only legal relations or functions, but
“value elements” of legal reality, without which it would not exist.

The metaphysical principles of law have normative value, even if they
are not explicitly expressed by norms of law. Moreover, as it results from the
jurisprudential interpretations, they may even have a supra-normative signi-
fication, and, in this manner, may legitimate the jus-naturalist conceptions
in the law. These conceptions and the doctrine of super-legality supported by
Francois Geny, Leon Duguit and Maurice Duverger, consider that justice and
especially constitutional justice must relate to super-constitutional rules and
principles. In our opinion, such standards are expressed by the metaphysical
principles which we have mentioned. The jus-naturalist conceptions have
been applied by certain constitutional courts. It is famous in this meaning
the decision of 16 January 1957 of the Federal Constitutional Court of the
Federal Republic of Germany regarding the freedom to exit from the federal
territory. The court states that “The laws are not constitutional unless they
have been drafted in compliance with the mentioned forms. Their substance
must be in accordance with the supreme values of the democratic and liberal
order as a system of values established by the Constitution, but they must
also be in accordance with the basic unwritten principles (s.n.) and with the
fundamental principles of the Fundamental Law, especially with the princi-
ples of the rule of law and the welfare state™.

A last aspect that we want to emphasize refers to the role of the judge in
the application of the constructed principles but especially of the metaphys-
ical principles of law. We consider that the fundamental rule is that of inter-
pretation and implicitly, of the application of any legal regulation in the spirit
and with the compliance of the valuable content of the metaphysical prin-
ciples built by the law. Another rule refers to the situation in which there is
an inconsistency between the normal legal regulations and on the other hand
the principles built and the metaphysical ones. In such situation, we consider,
in the light of the jurisprudence of the German constitutional court, that the
metaphysical principles shall be applied with priority, even to the detriment
of a concrete rule. In this way, the judge respects the essential feature of the
legal system and not only the legal functions or relations.

3 Ibidem, p. 327-367.
% M. Andreescu, op. cit., p. 34-38.
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Abstract

Some considerations on the principles of law

Any scientific intercession that has as objective the understanding of the significances
of the “principle of law” needs to have an interdisciplinary character, the basis for the
approach being the philosophy of law. In this study we fulfill such an analysis with the
purpose to underline the multiple theoretical significances due to this concept, but also
the relationship between the juridical principles and norms, respectively the normative
value of the principle of the law. Thus, extensive references to the philosophical and
juridical doctrine in the matter are being materialized. This study is a pleading to refer
to the principles in the work for the law’s creation and application. Starting with the
difference between “given” and “constructed”, we propose the distinction between the
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“metaphysical principles” outside the law, which by their contents have philosophical
significances, and the “constructed principles” elaborated inside the law. We emphasize
the obligation of the law maker, but also of the expert to refer to the principles in the
work of legislation, interpretation and applying of the law. Arguments are brought for
the updating, in certain limits, the justice — naturalistic concepts in the law.

Key words: principles of the law, essence and phenomenon like aspect of the law,
“given” and “constructed” in the law, significances of the principles of law, moral value,
juridical value, metaphysical principles, constructed principles
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Instytucja zgtaszania zastrzezen do protokotu
po nowelizacji Kodeksu postepowania cywilnego

Wprowadzenie

Nowelizacja polskiego Kodeksu postgpowania cywilnego, ktéra weszta w zy-
cie 7 listopada 2019 r., stanowila jedng z najbardziej gruntownych zmian
prawa procesowego od wielu lat. Ustawa z dnia 4 lipca 2019 r. o zmianie
ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw
wprowadzono do polskiego porzadku prawnego szereg zmian, ktdre znacza-
co przeobrazity model polskiego postgpowania cywilnego. Jak zwykle bywa
w tego rodzaju przypadkach, cz¢$¢ zmian w prawie zostala oceniona przez
praktykéw i teoretykéw prawa pozytywnie, podczas gdy inne rozwiazania
skrytykowano!. Symptomatyczne dla znowelizowanych regul procesowych
jest znaczne poszerzenie kregu negatywnych konsekwencji dla stron (zwlasz-
cza reprezentowanych przez zawodowych petnomocnikéw), jesli podejmo-
wane przez nie czynnosci procesowe nie spetniajg wymagari okreslonych
prawem’. Niewatpliwie w znowelizowanym modelu post¢gpowania cywilne-

' Zob. N. Boluk, B. Karolczyk, 1.4. Co dalej? Podsumowanie, [w:] Postgpowanie cywilne po
nowelizacji. Komentarz dla petnomocnikéw procesowych i sedzidw, red. B. Karolczyk, War-
szawa 2020 (SIP LEX, wersja elektroniczna); Kodeks postgpowania cywilnego. Koszty sqdowe
w sprawach cywilnych. Dochodgenie roszczeri w postgpowanin grupowym. Przepisy przejsciowe.
Komentarz do zmian, t. 1-2, red. T. Zembrzuski, WKP 2020 (SIP LEX, wersja elektronicz-
na). Zob. tez: A. Partyk, Should the same judge hear over again a case when it is reffered back
for reconsideration? Comments on new version of article 386 § 5 of Polish Civil Procedure Code,
»Journal of Legal and Administrative Studies” 2019, vol 2, p. 8.

Zob. A. Tomaszek, Nowe powinnosci adwokackie po nowelizacji procedury cywilnej, ,Palestra’

2019, nr 11-12, s. 36-37.
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go ustawodawca stawia wyZzsze wymagania stronom reprezentowanym przez
profesjonalnych petnomocnikéw, co uzasadnione jest przede wszystkim ko-
nieczno$cia usprawnienia postgpowania cywilnego. Zaltozenie to zastuguje
co do zasady na pozytywna oceng, aczkolwiek niektére konkretne regulacje
moga budzi¢ kontrowersje.

Niniejsze opracowanie obejmuje tematyke jednej z takich instytugji, tj.
zastrzezen do protokotu, ktére dotycza uchybien sadu w kwestii przepiséw
postgpowania. Uregulowania w tym przedmiocie ulegly istotnym zmianom
wskutek wskazanej wyzej nowelizacji, stad warto podja¢ probe analizy funk-
cjonowania tej instytucji w nowym ksztalcie. Tematyka ta jest o tyle istotna
z praktycznego punktu widzenia, ze zgloszenie zastrzezenia do protokotu nie-
jednokrotnie stanowi warunek konieczny podniesienia okreslonego zarzutu
w §rodku zaskarzenia wnoszonym od zapadlego w sprawie orzeczenia. Jed-
nocze$nie zglaszanie zastrzezeri do protokotu moze wplywaé na efektywnosé
postegpowania, skoro pozwala sadowi od razu dostrzec popetnione bledy pro-
cesowe, ktére moze wyeliminowac¢, a dzigki temu istnieje szansa, ze w sprawie
nie powstanie konieczno$¢ procedowania po raz kolejny, do czego mogtoby
dojs¢, gdyby w toku kontroli instancyjnej orzeczenie sadu zostato uznane za
dotkni¢te powaznymi btedami o charakterze formalnym?.

Instytucja zastrzezenia do protokotu uregulowana zostata w art. 162 k.p.c.
Zgodnie z obecnym brzmieniem art. 162 § 1 k.p.c. strona powinna zwrdci¢
uwagg sadu na uchybienie przepisom postgpowania, wnoszac o wpisanie za-
strzezenia do protokotu. Zastrzezenie mozna zglosi¢ najpézniej na kolejnym
posiedzeniu. W $wietle art. 162 § 2 k.p.c. stronie zastgpowanej przez ad-
wokata, radcg prawnego, rzecznika patentowego lub Prokuratori¢ Generalng
Rzeczypospolitej Polskiej, ktéra zastrzezenia nie zglosita, nie przystuguje pra-
wo powolywania si¢ na to uchybienie w dalszym toku postgpowania. Skutku
tego nie niweczy wypowiedzenie lub cofnigcie pelnomocnictwa. Jednoczesnie
na podstawie art. 162 § 3 k.p.c. przepisu § 2 nie stosuje si¢, gdy chodzi
o przepisy postgpowania, ktérych naruszenie sad powinien wziaé pod rozwa-
ge z urzedu, lub gdy strona uprawdopodobni, ze nie zglosita zastrzezeri bez
swojej winy.

Najogélniej rzecz ujmujac, wskazana instytucja polega wigc na tym,
ze strona, ktéra nie zglosi w toku postgpowania zastrzezenia do protokotu
w zwigzku z dostrzezonym naruszeniem przez sad przepiséw postgpowania,
nie moze powolywac si¢ na to uchybienie proceduralne w dalszym toku spra-
wy, w szczegdlnosci w $rodkach zaskarzenia. Innymi stowy: strona dostrzega-

> K. Weitz, O znaczeniu zastrzezer stron zglaszanych do protokotu rozprawy na podstawie art. 162

k.p.c., ,Palestra” 2006, nr 1-2, s. 220-222.
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jaca uchybienie sadu, powinna zglosi¢ je sadowi w toku postgpowania, tak
by mégl on dokona¢ ewentualnej zmiany swojej decyzji procesowej, a jesli
strona tego nie uczyni, utraci mozliwo$¢ pdzniejszego zarzucania sadowi tych
naruszei norm proceduralnych?. Rygor ten nie jest jednak bezwarunkowy.
W szczegblnosci nie znajduje on zastosowania w przypadku uprawdopodob-
nienia przez strong, ze nie ponosi winy w niezgloszeniu zastrzezenia, a takze
w odniesieniu do uchybien proceduralnych, ktére powinny by¢ brane pod
uwagg przez sad z urzedu.

Przepis art. 162 k.p.c. zostat znaczaco zmodyfikowany na skutek noweli-
zacji z dnia 4 lipca 2019 r. W poprzednim stanie prawnym strony, na pod-
stawie art. 162 k.p.c., mogly w toku posiedzenia, a jezeli nie byly obecne,
na najblizszym posiedzeniu zwrdci¢ uwage sadu na uchybienia przepisom
postgpowania, wnoszac o wpisanie zastrzezenia do protokotu. Stronie, ktéra
zastrzezenia nie zglosita, nie przystugiwato prawo powolywania si¢ na takie
uchybienia w dalszym toku postgpowania, chyba ze chodzilo o przepisy po-
stegpowania, ktérych naruszenie sad powinien wziaé pod rozwage z urzedu,
albo strona uprawdopodobnita, iz nie zglosita zastrzezen bez swojej winy’.
Dokonujac nowelizacji, ustawodawca zdecydowat si¢ na dokonanie podziatu
art. 162 na trzy paragrafy. Sama instytucja zastrzezenia do protokotu z jed-
nej strony zyskata charakter quasi-obligatoryjny, co znalazto odzwierciedlenie
w zastapieniu wyrazenia ,strony moga’ sformulowaniem ,strona powinna”,
aczkolwiek — jak si¢ zdaje — nie ma to istotnego znaczenia praktycznego.
Z drugiej strony praktyczna waga zastrzezeri do protokotu, przejawiajaca sie
w utracie prawa do powoltywania si¢ na ,niewytknigte” uchybienie przepisom
postgpowania w dalszym toku postgpowania, zostata ograniczona do tych
przypadkéw, w ktérych strona korzysta z profesjonalnego zastgpstwa proceso-
wego. W obecnym stanie prawnym, odmiennie niz przed nowelizacja, rygor
utraty prawa powotywania si¢ w dalszym toku postgpowania na uchybienia
sadu odnosi si¢ bowiem wylacznie do strony zastgpowanej przez adwokata,
radcg prawnego, rzecznika patentowego lub Prokuratori¢ Generalng Rzeczy-
pospolitej Polskiej. Zmianie ulegt réwniez termin, w ktérym zastrzezenie na-
lezy zgtosi¢. Co istotne skutku tego nie niweczy wypowiedzenie lub cofnigcie
petnomocnictwa. O ile w poprzednim stanie prawnym nalezato uczyni¢ to
w toku posiedzenia, podczas ktérego doszto do uchybienia przepisom poste-

4 A. Partyk [w:] T. Partyk, Proces cywilny. Sprawa o odszkodowanie i zadoséuczynienie. Od wnie-

sienia pozwu do prawomocnego zakoriczenia postgpowania, red. A. Partyk, Wolters Kluwer,
‘Warszawa 2020, s. 122.

K. Weitz, 0p. cit., s. 217-223. Zob. tez: J. Parafianowicz, [w:] Kodeks postepowania cywilnego.
Postgpowanie procesowe. Komentarz, red. O.M. Piaskowska, Wolters Kluwer, Warszawa 2020,
s. 478-479.
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powania, a jedynie w przypadku nieobecnosci strony — na najblizszym posie-
dzeniu, o tyle de lege lata zastrzezenie moze zosta¢ wniesione najpdzniej na
kolejnym posiedzeniu. Zachowano natomiast norme, zgodnie z ktérag mimo
braku zgloszenia zastrzezenia do protokotu mozliwe jest powotywanie si¢ na
uchybienie przepisom post¢powania, ktérych naruszenie sad powinien wziaé
pod rozwagg z urz¢du lub gdy strona uprawdopodobni, iz nie zglosita zastrze-
zenl bez swojej winy.

Analiza zmienionego brzmienia art. 162 k.p.c. sklania do stawiania pytan
o to, czy ustawodawca przeobrazit t¢ instytucje we wlasciwy sposdb, czescio-
wo tagodzac jej rygoryzm. Co do zasady skutkiem niezgloszenia przez strong
reprezentowang przez zawodowego pelnomocnika zastrzezenia do protokotu
w przedmiocie dostrzezonych uchybien sadu jest to, ze strona ta poniesie
konsekwencje tego stanu rzeczy. Czy jednak strony powinny taka odpowie-
dzialno$¢ ponosi¢, jesli nastgpczo wypowiedziaty lub cofnely petnomocnic-
two? OdpowiedZ na to pytanie nie jest jednoznaczna, biorac pod uwage
rudymentarng gwarancj¢ prawa strony do rzetelnego procesu. Niewatpliwie
zasada fair trail zaktada, ze kazda ze stron powinna méc dysponowaé takimi
instrumentami, jakie daja jej najlepsze gwarancje przedstawienia w procesie
swoich racji. Stad celem niniejszego artykutu jest odpowiedz na pytanie, czy
de lege lata instytucja zastrzezenia do protokotu nie wiaze si¢ ze zbyt daleko
idacymi restrykcjami dla stron reprezentowanych przez zawodowych pel-
nomocnikéw. W niektérych przypadkach obecne brzmienie art. 162 k.p.c.
moze uniemozliwi¢ stronie skuteczne zglaszanie zarzutéw co do uchybieri
sadu, o ile jej petnomocnik nie zglosit w odpowiednim terminie zastrzezenia
do protokotu, nawet jedli strona ta nastgpczo przestanie korzystaé z reprezen-
tacji procesowej. Nalezy réwniez odpowiedzie¢ na pytanie, czy réznicowanie
skutkéw niezgloszenia zastrzezenia w zaleznosci od tego, czy strona dziala
w procesie samodzielnie badZ nie, nie narusza fundamentalnej zasady réw-
nosci wobec prawa.

Istota zastrzezeri do protokotu

W literaturze wskazuje si¢, ze art. 162 k.p.c. powinien by¢ traktowany jako
przejaw dazenia do stanu, w ktérym postgpowanie jest whasciwie prowadzo-
ne®. Na strony naktadany jest wigc obowigzek biezacego $ledzenia poczynan
sadu i zglaszania mu dostrzezonych uchybien proceduralnych, by méc na
biezaco eliminowa¢é ewentualne nieprawidlowosci. Jak juz wezesniej wska-

¢ 8. Janas, Cigzar dgzenia do prawidfowego przebiegu postepowania (art. 162 k.p.c.) jako cigzar

procesowy, ,Polski Proces Cywilny” 2015, nr 1, s. 67. Zob. tez K. Weitz, op. cit., s. 220-221.
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zano, kwestia ta ma istotny wymiar praktyczny, gdyz od zgloszenia (badz
nie) zastrzezenia do protokotu zaleze¢ moze pomyslny dla strony wynik po-
stgpowania. W okreslonych sytuacjach ustawodawca uzaleznit skutecznosé
powotywania si¢ w dalszym toku postgpowania na bledy sadu od tego, czy
strona (reprezentowana przez profesjonalnego petnomocnika) we wasciwym
terminie zglosita zastrzezenie do protokotu. Co do zasady wskazany prze-
pis naktada na strony dzialajace z zawodowymi pelnomocnikami obowiazek
nieustannego czuwania nad przebiegiem postgpowania pod rygorem sankgji
utraty prawa do powolywania si¢ na okreslone uchybienia sadu.

Instytucje zastrzezen do protokotu wprowadzono do Kodeksu postgpo-
wania cywilnego juz na samym poczatku obowiazywania tej ustawy. Jak za-
znaczono w literaturze, przepis art. 162 k.p.c. stat si¢ jedna z kluczowych
regulacji w procesie cywilnym, gdy ustawodawca wzmocnit zasad¢ kontra-
dyktoryjnosci’. Na przestrzeni pierwszego pétwiecza od wejscia Kodeksu po-
stgpowania cywilnego w zycie art. 162 tegoz Kodeksu obowiazywat w nie-
zmiennym brzmieniu, ktére ulegto modyfikacji dopiero na podstawie wyzej
wskazanej nowelizacji z dnia 4 lipca 2019 r.

Jak zostato to juz wyzej zasygnalizowane, negatywne konsekwencje prze-
widziane w tym przepisie w obecnym stanie prawnym dosiggna¢ moga wy-
tacznie tej strony, ktéra zastrzezenia do protokotu nie zglosita, jesli byta ona
reprezentowana przez profesjonalnego petnomocnika (chyba, ze ma miejsce
wyjatkowy przypadek z art. 162 § 3 k.p.c.). Zmienil si¢ réwniez termin,
w ktérym takie zastrzezenie moze zosta¢ zgloszone. Obecnie bowiem mozna
zglosi¢ najpdzniej na kolejnym posiedzeniu, niezaleznie od tego, czy strona
brata udzial w posiedzeniu, na ktérym miato doj$¢ do dostrzezonego uchy-
bienia proceduralnego. Rozwigzanie to niewatpliwie dziala na korzys¢ stron.

Wskazane zmiany legislacyjne nie zmienily samej istoty instytucji zastrze-
zenia do protokotu i jej zasadniczego celu. W dalszym ciagu art. 162 k.p.c.
realizuje zatozenie mobilizowania stron do zgtaszania dostrzeganych bledéw
sadu po to, by mogly one zosta¢ odpowiednio weczesnie poprawione®. Jak
wyjasnit Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z dnia 2 pazdziernika 2019 r.
w sprawie I AGa 364/18°, celem unormowania zawartego w art. 162 k.p.c.

7 H. Pietrzkowski, Czynnosci procesowe zawodowego petnomocnika w sprawach cywilnych, Lexis-

Nexis, Warszawa 2010, s. 145.

8 M. Strus-Wolos, Przepis art. 162 k.p.c. okiem praktyka, ,Przeglad Sadowy” 2016, nr 7-8,
s. 104. Zob. tez: M. Sekuta-Leleno, Zgloszenie zastrzezenia na podstawie art. 162 k.p.c. na
uchybienia przepisom postgpowania, [w:] Sine ira et studio. Ksigga jubileuszowa dedykowana
Sedziemu Jackowi Gudowskiemu, red. T. Erecifiski i in., Wolters Kluwer, Warszawa 2016,
s. 545.

°  LEX nr 2784565.
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jest, by sad mégt usuna¢ skutki naruszenia przepiséw postgpowania. Zwra-
ca si¢ przy tym w judykaturze uwagg, ze skuteczne sformutowanie zarzutu
w trybie art. 162 k.p.c. ma umozliwi¢ sadowi zorientowanie si¢, na czym
uchybienie polega, oraz wszczgcie postgpowania naprawczego, o ile w isto-
cie uchybienie wystgpuje'®. Norma art. 162 k.p.c. to swoiste antidotum na
nielojalno$¢ stron, ktére — §wiadome zaniedbari lub btedéw sadu — moglyby
przemilcze¢ ich dostrzezenie w toku postgpowania w danej instancji, by pod-
nie$¢ je dopiero w sktadanym $rodku odwotawczym. W szczegdlnosci w wy-
roku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 18 lutego 2020 r. w sprawie
I ACa 618/19" podkreslono, ze celem regulacji zawartej w art. 162 k.p.c. jest
zapobiezenie nielojalnosci procesowej przez zobligowanie stron do zwracania
na biezaco uwagi sadu na uchybienia procesowe w celu ich niezwlocznego
wyeliminowania i niedopuszczenia do celowego tolerowania przez strony ta-
kich uchybient z zamiarem pézniejszego wykorzystania ich w $rodkach od-
wotawczych. Niewatpliwie konstrukeja art. 162 k.p.c. uzupetnia obowiazek
dziatania przez strony i uczestnikéw postgpowania w sposéb lojalny (art. 3
k.p.c.). Warto jednocze$nie wskazaé na trafne zapatrywanie wyrazone w wy-
roku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 22 czerwca 2018 r., V ACa
511/17", w $wietle ktérego o naruszeniu przez sad art. 162 k.p.c. mozna
moéwi¢ w tych tylko wypadkach, w ktérych sad odwotawczy bada zarzuty
naruszenia prawa procesowego mimo braku zastrzezenia, o jakim mowa
w art. 162 k.p.c., lub gdy zastrzezenie to nie spetnia stawianych mu wymo-
géw albo gdy sad ten odmawia zbadania zarzutéw, cho¢ ztozone zastrzezenie
byto prawidlowe. Z kolei w wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia
11 grudnia 2018 r. w sprawie I ACa 216/18" zaakcentowano, ze aby prze-
pis art. 162 k.p.c. byt skuteczny i prowadzil do rzeczywistej realizacji zato-
zonych celéw, musi przewidywad rygor utraty mozliwosci powotywania si¢
w dalszym toku postgpowania na wskazane w nim zarzuty. W przeciwnym
wypadku strony pozostawialyby sobie mozliwos$¢ ich podniesienia np. do-
piero w apelacji, mogac w sposéb zamierzony (o ile pozostaje to w ich inte-
resie) przedluzaé tok postgpowania sadowego. Analizowana norma prawna
w znacznym stopniu ogranicza mozliwos¢ takiego postgpowania.
Niewatpliwie w tych przypadkach, w ktérych strona dostrzega uchybienia
sadu, powinna ona przede wszystkim jednoznacznie zglosi¢ zastrzezenie do
protokotu, wskazujac na zauwazony mankament procesu decyzyjnego sadu.

1 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 23 stycznia 2019 r., I ACa 1247/17, LEX
nr 2668793.

" LEX nr2978291.

2 LEX nr 2516020.

B LEX nr 2716764.
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Jezeli zastrzezenie nie zostanie wyraznie zgloszone przez strong i wpisane do
protokotu, nie wywota ono swojego skutku'®. Zarazem strona zgtaszajaca za-
strzezenie powinna uzasadni¢ swoje stanowisko, tj. wyjasni¢, z jakich wzgle-
déw uznaje okreslone dziatanie sadu za bfedne. W tym kontekscie bezwzgled-
nie wymaga si¢ wskazania okreslonych, konkretnych regulacji prawnych,
ktére sad miat uchybi¢”. Sad powinien bowiem uzyskaé jednoznaczny ko-
munikat od strony, ze w jej ocenie doszlo do obrazy wlasciwych (wskazanych
przez zglaszajacego zastrzezenie) przepiséw procesowych, co moze sktoni¢ sad
do zmiany decyzji procesowe;j'®. Innymi stowy, brak przytoczenia konkretne-
go przepisu postgpowania i ograniczenie si¢ do zadania wpisania zastrzezenia
w trybie art. 162 k.p.c. jest niewystarczajace i nie spetnia wymogéw okre-
Slonych tym przepisem'. Jak wczesniej wskazano, zastrzezenia powinny by¢
zglaszane w okre§lonym przedziale czasu, gdyz spdznione sa bezskuteczne.
Prawidfowo zgloszone zastrzezenia dajg stronie nieskr¢gpowana mozliwo$¢ po-
wolywania si¢ na dalszym etapie postgpowania na uchybienia sadu — i to bez
wzgledu na ich rangg (istotno$¢)'®.

Skutki niezgfoszenia zastrzeZenia do protokofu

Jak wprost wynika z art. 162 § 2 k.p.c., niezgloszenie w terminie zastrze-
zenia do protokotu przez strong zastgpowana przez adwokata, radcg praw-
nego, rzecznika patentowego lub Prokuratori¢ Generalng Rzeczypospolitej
Polskiej skutkuje tym, ze nie przystuguje jej prawo do powolywania si¢ na to
uchybienie w dalszym toku postgpowania. Zasada ta znajduje zastosowanie,
nawet jesli ex post dojdzie do wypowiedzenia lub cofnigcia petnomocnictwa.
Ustawodawca przyjat jednoczesnie, ze regulacja z art. 162 § 2 k.p.c. jest wy-
taczona, jesli zastrzezenie miatoby dotyczy¢ przepiséw postgpowania, ktérych
naruszenie sad powinien wzia¢ pod rozwagg z urz¢du, lub gdy strona upraw-
dopodobni, ze nie zglosita zastrzezeri bez swojej winy.

Dla oceny omawianej regulacji kluczowe jest ustalenie, jakiego rodzaju
naruszenia przepiséw podlegaja badaniu przez sad z urzedu i nie musza by¢
zglaszane przez strony pod rygorem utraty prawa do powolywania si¢ na nie
w dalszym toku postgpowania.

" H. Pietrzkowski, op. cit., s. 146.

5 Por. M. Sekuta-Leleno, op. cit., s. 550.

Zob. szerzej wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 26 lipca 2018 r., I ACa 312/17,
LEX nr 2564268.

Tak stusznie wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 30 marca 2017 r., V ACa
568/16, LEX nr 2770816.

J. Turek, Czynnosci dowodowe sqdu w procesie cywilnym, Zakamycze, Krakéw 2003, s. 209.
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W obecnym stanie prawnym, jak wynika z art. 202 k.p.c., okoliczno-
§ci, ktére uzasadniaja odrzucenie pozwu, jak réwniez niewltasciwy tryb po-
stgpowania, brak nalezytego umocowania petnomocnika, brak zdolnosci
procesowej pozwanego, brak w skfadzie jego organéw lub niedziatanie jego
przedstawiciela ustawowego sad bierze pod rozwagg z urzedu w kazdym sta-
nie sprawy. Nadto z urzedu bada si¢ kwesti¢ braku jurysdykeji krajowej, co
wynika z art. 1099 k.p.c. Tego rodzaju kwestie o fundamentalnym znacze-
niu dla waznosci post¢gpowania powinny by¢ stale i na biezaco weryfikowane
przez sad. W art. 379 k.p.c. zawarto zamknigty katalog przypadkéw raza-
cych uchybien procesowych sadu, skutkujacych niewaznoscia postgpowania.
Naleza do nich m.in.: procedowanie przez sad mimo braku drogi sadowej,
naruszenie powagi rzeczy osadzonej lub prowadzenie postgpowania w sytu-
acji, gdy strona zostata pozbawiona moznosci obrony swych praw. Jak wynika
zart. 378 § 2 k.p.c., sad drugiej instancji rozpoznaje sprawe w granicach ape-
lacji; w granicach zaskarzenia bierze jednak z urzedu pod uwagg niewaznosé
postgpowania, co jest zwigzane z razacym charakterem uchybient przepisom
procesowym'. W szczegdlnosci zatem, jesli sad popetni btad o tak funda-
mentalnym charakterze, ze jest on klasyfikowany jako przestanka niewaznosci
postgpowania, to nawet niezgloszenie zastrzezenia do protokotu przez strong
reprezentowang przez pelnomocnika nie wplynie ujemnie na prawo i obo-
wigzek sadu do usunigcia, na dalszym etapie procesu cywilnego, stwierdzo-
nych nastgpstw naruszenia norm proceduralnych.

Drugi przypadek dopuszczalno$ci powotywania si¢ na uchybienia proce-
duralne sadu mimo niezgloszenia zastrzezenia do protokotu zachodzi, gdy
strona zdota uprawdopodobni¢, ze nie zglosita zastrzezenia bez swojej winy.
Warto dostrzec, ze w art. 162 § 3 k.p.c. ustawodawca postuzyt si¢ pojeciem
uprawdopodobnienia, nie za§ udowodnienia. Uprawdopodobnienie ma inny
zakres semantyczny niz udowodnienie. Z art. 243 k.p.c. wynika, ze zachowa-
nie szczegélowych przepiséw o postgpowaniu dowodowym nie jest koniecz-
ne, ilekro¢ ustawa przewiduje uprawdopodobnienie zamiast dowodu. Strona
nie musi zatem wykaza¢, a jedynie uprawdopodobni¢, iz nie jest winna tego,
ze nie zglosila zastrzezenia z art. 162 k.p.c. Oznacza to zatem, ze strona zmie-
rzajaca do uprawdopodobnienia, ze nie ponosi winy w niezgloszeniu zastrze-
zenia do protokotu, moze positkowaé si¢ zaréwno dowodami sensu stricto,
jak i srodkami o charakterze quasi-dowodowym, celem przekonania sadu do
swoich racji*®. Na stronie spoczywa zatem cigzar przedstawienia uwiarygod-

¥ T. Zembrzuski, Niewaznos¢ postgpowania w procesie cywilnym, Wolters Kluwer, Warszawa

2017, s. 209.
Przykladowo w wyroku Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 25 marca 2014 r. w sprawie
I ACa 755/13 (LEX nr 1466945) przyjeto, ze strona, dazac do uprawdopodobnienie okre-

20



Instytucja zgtaszania zastrzeze do protokotu po nowelizacji Kodeksu ... 115

nionych twierdzen wskazujacych, ze stan zaniechania zgloszenia zastrzezenia
byt od niej (lub jej pelnomocnika) niezalezny. Nie sposéb jednak uzna¢, ze
strona w kazdej sprawie bedzie w stanie z tatwoscig uprawdopodobni¢ brak
winy w zaniechaniu zgloszenia zastrzezenia w trybie art. 162 k.p.c. W szcze-
gblnosci strona nie moze skutecznie powolywaé si¢ na zaniedbanie swoje-
go pelnomocnika procesowego, zwlaszcza profesjonalnego, jako przestanke
braku wlasnej winy w niezgloszeniu zastrzezenia do protokotu. Na gruncie
procesu cywilnego przyjmuje si¢ bowiem, ze bledy pelnomocnika strony ob-
ciazaja samg strong, co prowadzi do wniosku, ze uprawdopodobnienie mu-
siatoby dotyczy¢ innych okolicznosci niz zaniedbania jej pelnomocnika®.
Mogtby by¢ to w szczegdlnoscei stan sity wyzszej* czy tez obiektywna niemoz-
no$¢ zgloszenia zastrzezenia w terminie (np. z powodu choroby, pozbawienia
wolnosci uniemozliwiajacego nawiazanie kontaktu z sadem itp.).

Gdy strona nie zdota przekona¢ sadu, ze nie ponosi winy w zaniechaniu
zgloszenia zastrzezenia, a potencjalne uchybienie sadu dotyczy przepiséw po-
stgpowania, ktérych naruszenie nie jest brane przez sad z urzedu, to strona
ta bezpowrotnie traci mozliwo$¢ powotania si¢ na uchybienia sadu w poste-
powaniu odwotawczym. Innymi stowy: strona nie moze wéwczas skutecznie
podnies¢ w apelacji (skardze kasacyjnej), ze w toku postgpowania naruszono
okreslone regulacje procesowe, skoro nie zgloszono w sposéb prawidtowy
zastrzezenia do protokotu. Moze to oznacza¢, ze mimo ewidentnych uchy-
bieri proceduralnych sadu strona pozbawiona bedzie mozliwosci powotania
si¢ na nie, a to moze udaremni¢ skuteczno$¢ wnoszonych przez nia srodkéw
odwotawczych. Od tego za$ niedaleka droga do niekorzystnego orzeczenia
w instancji odwotawczej — wylacznie z uwagi na formalizm postgpowania
cywilnego®.

Watpliwosci interpretacyjne

Na gruncie art. 162 § 1 i 2 k.p.c. sytuacja jest jednoznaczna w tych przy-
padkach, gdy strona od momentu zaistnienia uchybienia sadu do uptywu
terminu do zgloszenia zastrzezenia byla lub nie — zastgpowana przez zawo-
dowego petnomocnika, a zakres jego pelnomocnictwa jest nieograniczony.

$lonych okolicznosci, moze w szczegdlnosci opierad si¢ na pisemnych oswiadczeniach oséb
trzecich, surogatach dokumentéw czy tzw. opiniach prywatnych, ktére to srodkami nieuzna-
wanymi przez kodeks postgpowania cywilnego za dowody.

*' Por. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 19 grudnia 2019 r, I CZ 74/19, LEX
nr 2788496.

2 H. Pietrzkowski, op. cit., s. 147.

»  Zob. tez: A. Tomaszek, [w:] Orzecznictwo SN w zakresie postgpowania cywilnego — okiem

praktykéw, red. A. Tomaszek, O. Sztejnert-Roszak, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 106.
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Powyzsze nie oznacza, ze obecne brzmienie wskazanego przepisu nie budzi
watpliwosci.

Problematyczne s te sytuacje, w ktdrych ustanowienie petnomocnika lub
wypowiedzenie pelnomocnictwa procesowego nastgpuje po dopuszczeniu si¢
przez sad uchybienia procesowego, a przed uptywem terminu do zgloszenia
zastrzezenia do protokotu. Przypadkéw takich ustawa nie reguluje; podkre-
Slenia wymaga, ze kwestia ta ma zasadnicze znaczenie dla dopuszczalnosci
zglaszania przez strong zarzutéw dotyczacych naruszenia przez sad przepiséw
postgpowania. Moze bowiem powstaé problem, czy art. 162 §2 k.p.c. znaj-
duje zastosowanie w sytuacji, gdy strona w czasie posiedzenia, na ktérym
sad dopuscit si¢ uchybienia, nie byla reprezentowana przez profesjonalnego
petnomocnika, natomiast pézniej — a przed uplywem terminu do ztozenia
zastrzezenia — ustanowita pelnomocnika procesowego. Analiza wskazanego
przepisu nie daje podstaw do jednoznacznego przesadzenia, jaki moment jest
wlasciwy dla dokonania oceny, czy strona z uwagi na brak reprezentacji przez
pelnomocnika procesowego poniesie ujemne skutki procesowe niezgloszenia
w terminie zastrzezenia do protokotu. Wydaje sig, ze brak uregulowania tej
kwestii przemawia za uznaniem, ze w takim wypadku strona nie bedzie po-
zbawiona mozliwosci zglaszania zarzutéw co do naruszenia przepiséw poste-
powania. Watpliwosci interpretacyjne nalezy bowiem co do zasady rozstrzy-
ga¢ na korzy$¢ stron. Powyzsze wynika réwniez z koniecznosci dokonywania
wyktadni art. 162 § 2 k.p.c. w sposéb Scisty, z uwagi na restrykeyjny charakter
przepisu. Nie jest zatem dopuszczalne interpretowanie go w sposéb rozszerza-
jacy, na niekorzys¢ stron. Na kwestig t¢ zreszta zwrécono uwage w literaturze
jeszcze na gruncie poprzedniego stanu prawnego®”.

Innym problemem, jaki moze pojawi¢ si¢ w przypadku ustanowienia
przez strong petnomocnika procesowego w toku postgpowaniu juz po zaist-
nieniu naruszenia przez sad przepiséw postgpowania, jest kwestia mozliwosci
ustalenia przez éw petnomocnika, ze takie zdarzenie miato miejsce. Z oczy-
wistych wzgledéw petnomocnik taki nie mégt podja¢ reakeji na niewtasciwe
postgpowanie sadu w czasie jego dokonania, gdyz wéwczas nie bral udziatu
w postgpowaniu. Niewatpliwie pelnomocnik ustanowiony w toku postgpo-
wania powinien zapoznac si¢ z aktami sprawy, a w razie dostrzezenia, ze sad
dopuscit si¢ uchybien przepisom prawa procesowego — ztozy¢ zastrzezenie. Na
gruncie art. 162 § 1 k.p.c. zgloszenie zastrzezenia moze nastapi¢ najpdzniej
na kolejnym posiedzeniu. Ustawa nie reguluje jednak przypadku, w ktérym
pelnomocnik profesjonalny zostaje ustanowiony dopiero na zaawansowanym
etapie postgpowania i stwierdza, ze naruszenie przepisdw post¢gpowania miato

2 Zob. np. M. Strus-Wolos, op. cit., s. 107.
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miejsce nie na ostatnim posiedzeniu, lecz znacznie wezesniej. Czy w takim
wypadku bedzie mozliwe skuteczne podniesienie przez niego stosownego
zarzutu procesowego w dalszym toku postgpowania? Na gruncie literalnej
wyktadni art. 162 § 2 k.p.c. odpowiedz jawi si¢ jako negatywna. Czy zatem
w takim przypadku petnomocnik bedzie mégt skutecznie zglosi¢ zastrzezenie
na najblizszym posiedzeniu? A moze zaistnieje tu przypadek, o ktérym mowa
w § 3 omawianego przepisu w postaci mozliwosci powolania si¢ na brak
zawinienia w niezgloszeniu zastrzezenia w odpowiednim czasie z uwagi na
niedostateczne obeznanie strony z regulacjami prawnoprocesowymi? Na tle
mozliwo$ci ustanowienia pelnomocnika procesowego w toku postgpowania
pojawia si¢ réwniez inny problem praktyczny, zwiazany z realna mozliwoscia
ustalenia, ze doszto do uchybienia przepisom postgpowania. De lege lata do-
kumenty procesowe znajdujace si¢ w aktach postgpowania nie odzwierciedla-
ja z pelng doktadnoscia wszystkich czynnosci sadu. W szczegdlnosci Kodeks
postgpowania cywilnego przewiduje posiedzenia niepodlegajace wideoreje-
stracji ani pelnemu protokotowaniu (jak w szczegélnosci posiedzenie przygo-
towawcze — por. art. 205% § 1 k.p.c., czy spotkanie informacyjne dotyczace
polubownych metod rozwiazywania sporéw — por. art. 183% § 4 k.p.c.). Czy
w przypadku naruszenia przez sad przepiséw postgpowania w toku takiego
posiedzenia powolywanie si¢ na nie w dalszym toku postgpowania bedzie do-
puszczalne w przypadku ustanowienia petnomocnika procesowego dopiero
po ich zaistnieniu, jesli pelnomocnik nie zglosit zastrzezenia do protokotu na
pierwszym posiedzeniu ze swoim udziatem, gdyz o uchybieniu nie wiedziat,
a wiedzg o nim powzial dopiero pézniej? Tego rodzaju watpliwosci beda roz-
strzygane przez sady in concreto, co jednak rodzi realne ryzyko uksztattowania
si¢ rozbieznych praktyk orzeczniczych.

Problematyczna jest réwniez sytuacja, gdzie strona byla reprezentowana
przez pelnomocnika profesjonalnego na etapie postgpowania, w keérym sad
dopuscit si¢ uchybienia przepisom postgpowania, natomiast w momencie
uptywu terminu do zgloszenia zastrzezenia do protokotu strona ta nie korzy-
sta juz z zastgpstwa procesowego. Wydaje si¢, ze wyktadnia przepiséw prawa
na korzy$¢ stron przemawia za uznaniem, ze réwniez w takim przypadku
strona powinna moéc bez ograniczen powolywa¢ si¢ na uchybienia procedu-
ralne sadu mimo niezgloszenia zastrzezenia do protokotu. Nie wynika to jed-
nak wprost z literalnej tresci art. 162 k.p.c.

Watpliwosci moze réwniez budzi¢ sytuacja, gdy strona udzieli pelnomoc-
nikowi pelnomocnictwa tylko do podjecia okreslonych czynnosci proceso-
wych (art. 88 k.p.c.), np. do sporzadzenia i zlozenia pozwu lub reprezentacji
jej na jednej z rozpraw sadowych. Strona moze bowiem udzieli¢ petnomoc-
nictwa, znacznie limitujac jego zakres, jesli jej wola jest, aby ustanowiony
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pelnomocnik miat podja¢ si¢ tylko okreslonych czynnosci®. Warto przy tym
pamigtaé, ze ,umocowanie do poszczegdlnych czynnosci procesowych ocenia
si¢ wedlug tresci pelnomocnictwa oraz przepiséw prawa cywilnego™. Czy
w takim wypadku art. 162 § 2 k.p.c. znajduje zastosowanie, jesli podejmowa-
na przez pelnomocnika czynno$¢ nie wiaze si¢ z uchybieniem sadu? Podobnie
jak w przypadku wezesniej zasygnalizowanych watpliwosci interpretacyjnych,
na podstawie samego literalnego brzmienia wskazanego przepisu trudno
udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi na to pytanie. Wykfadnia celowosciowa
zdaje si¢ prowadzi¢ do konkluzji, ze jesli petnomocnik byl umocowany do
podjecia wytacznie okreslonych czynnosci, zas uchybienie procesowe sadu nie
wiaze si¢ z nimi bezposrednio, to brak jest podstaw do uznania, ze w takim
wypadku znajduje zastosowanie art. 162 § 2 k.p.c. Mozliwo$¢ sformutowania
takiego wniosku nie oznacza jednak, ze w praktyce sadowej uksztattuje si¢
jednolita praktyka orzecznicza w zakresie takiego wiasnie stosowania przed-
miotowej regulacji w tego rodzaju przypadku.

Niezaleznie od powyzszych uwag tres¢ art. 162 § 2 k.p.c. nasuwa watpli-
wosci co do dopuszczalnosci jego stosowania, jesli strona udziela petnomoc-
nictwa osobie, ktéra wprawdzie wykonuje zawdd adwokata, radcy prawnego,
lecz pelnomocnictwo procesowe udzielane jest na innej podstawie (np. jako
cztonkowi najblizszej rodziny, wspétuczestnikowi sporu itp.). Na gruncie za-
sad etyki adwokackiej i radcowskiej profesjonalny pelnomocnik powinien
ujawnia¢ fakt wykonywania okreslonego zawodu prawniczego i dawa¢ temu
wyraz noszeniem stroju urzedowego. Gdyby jednak z rozmaitych wzgledéw
tego nie uczynil, a sad nie miatby z urzedu wiedzy, ze okreslony petnomoc-
nik procesowy jest pelnomocnikiem profesjonalnym, to zapewne strona
faktycznie reprezentowana przez petnomocnika profesjonalnego nie bytaby
dotknigta ujemnymi nastgpstwami procesowymi niezgloszenia zastrzezenia
do protokotu.

Niezgtoszenie zastrzezenia do protokotu a réwnos¢ wobec prawa

Kluczowe dla oceny rygoryzmu omawianej regulacji jest to, ze strona nie
moze przeciwdziata¢ utracie prawa do powolywania si¢ na uchybienia prze-
pisom dokonane przez sad, jesli ani ona, ani jej pelnomocnik nie zglosza sto-
sownych zastrzezen. Takie rozwiazanie obowiazuje, nawet jesli strona cofnie
lub wypowie pelnomocnictwo procesowe po uptywie terminu do zgloszenia
zastrzezenia. Zalozenie, ze cofniecie lub wypowiedzenie pelnomocnictwa nie

25

S. Golab, O petnomocnikach w procesie cywilnym, ,Palestra” 1938, nr 10, s. 9.

% Z. Krzeminiski, Zakres petnomocnictwa w sqdowym postgpowanin cywilnym, ,Palestra” 1967,

nr 8,s. 18.
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wplywa na przywrécenie stronie prawa do zgloszenia spéznionego zastrzeze-
nia do protokotu, co do zasady jest stuszne. Udaremnia bowiem przypadki
obchodzenia rygoryzmu z art. 162 § 2 k.p.c. poprzez formalne wypowiedze-
nie lub cofnigcie petnomocnictwa tylko po to, by méc takie zastrzezenie zglo-
si¢. Niewatpliwie gdyby ustawodawca nie wprowadzit tego uregulowania, to
strony lub ich pelnomocnicy mogliby celowo, poprzez cofanie lub wypowia-
danie pelnomocnictw, niweczy¢ cel instytucji zastrzezenia do protokotu.

Nie mozna jednak apriorycznie przyjmowaé zatozenia, ze kazde cofnigcie
lub wypowiedzenie pelnomocnictwa ma na celu obejécie prawa procesowe-
go. Niejednokrotnie w praktyce sadowej zdarzaja si¢ przypadki, gdy strona
wypowiada petnomocnictwo z uwagi na utratg zaufania do pelnomocnika,
gdy w toku postgpowania dochodzi do przekonania, ze jest reprezentowana
nienalezycie. Przyczyny wypowiedzenia lub cofnigcia pelnomocnictwa moga
by¢ tez inne, zwiazane chociazby z sytuacja majatkowa strony. W tego ro-
dzaju przypadkach, nawet gdy strona zerwie faczaca ja cywilnoprawna wigz
z petnomocnikiem, nie bedzie mogta skutecznie podnies¢ zarzutéw, co do
keérych wystapita juz prekluzja. To znaczacy mankament obecnego brzmie-
nia art. 162 k.p.c.

Powstaje wigc pytanie, czy tego rodzaju rozwiazanie nie narusza prawa
strony do rzetelnego procesu. Jedli strona wystepuje przed sadem samodziel-
nie i nie zglasza zastrzezet w trybie art. 162 k.p.c., to w obecnym stanie
prawnym moze na dalszym etapie postgpowania skutecznie podnosi¢ wszel-
kie zarzuty co do sposobu procedowania sadu — bez ujemnych konsekwencji
procesowych. Z mozliwosci tej nie moga natomiast skorzystac te strony, ktére
sa zastgpowane przez profesjonalnych petnomocnikéw badz byly przez nich
reprezentowane w okresie, w ktérym sad miat dopusci¢ si¢ okreslonego uchy-
bienia i kiedy zastrzezenie do protokotu mogto zostaé zgloszone. Rozwazy¢
nalezy zatem, czy rozwiazanie to jest stuszne.

Niewatpliwie strony powinny by¢ odpowiedzialne za wynik procesu cy-
wilnego — sa wszak bezposrednio zainteresowane uzyskaniem okreslonego
rozstrzygnigcia w sprawie. Trafne jest stanowisko, ze ustawodawca moze i po-
winien wymagac¢, aby strony, w szczegélnosci dziatajace przez profesjonalnych
petnomocnikéw, podejmowaly dziatania zgodne z prawem procesowym,
a zarazem czuwaly nad czynnosciami podejmowanymi przez sad. Jednakze
tego rodzaju obowiazki nie powinny by¢ obwarowane tak powaznymi skut-
kami, jak utrata prawa do powotania okreslonych zarzutéw, praktycznie za
kazdym razem, gdy nie zostanie zgloszone zastrzezenie do protokotu i to bez
wzgledu na to, ze pelnomocnictwo procesowe zostanie nast¢pczo cofniete lub
wypowiedziane.
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Jak weczesniej wskazano, przed wejsciem w zycie znowelizowanych prze-
piséw rygor z art. 162 k.p.c. znajdowal jednakowe zastosowanie wzgledem
wszystkich stron. Byly wiec one traktowane na réwni, niezaleznie czy dziataly
w postgpowaniu samodzielnie, czy tez korzystaly z profesjonalnego zastep-
stwa prawnego. Na takich samych zasadach obciazaly je skutki ewentualnego
zaniedbania zgloszenia zastrzezenia do protokotu, przy czym w przypadku
stron dzialajacych samodzielnie istotne znaczenie miato uprzednie poucze-
nie ich o tresci wskazanego przepisu?. Obecnie tak nie jest. Wydaje si¢, ze
jest to rozwigzanie nietrafne, godzace w prawa stron, ktére zdecydowaly si¢
na udzielenie petnomocnictw procesowych, jesli nastepczo okaze sig, ze ich
petnomocnik nie dziatat w sprawie z nalezyta starannoscia, uwzgledniajaca jej
zawodowy charakter?. Niewatpliwie strona ma prawo do korzystania z po-
mocy prawnej $wiadczonej przez profesjonalistéw, co stanowi jeden z aspek-
téw standardu ochrony praw jednostki®. Niejednokrotnie zastgpstwo pro-
cesowe jest wynikiem koniecznosci, gdy strona z rozmaitych przyczyn nie
moze bra¢ osobistego udzialu w postgpowaniu sadowym?®’. Fundamentem
stosunku petnomocnictwa jest za$ zaufanie®'.

Nie budzi powazniejszych watpliwosci twierdzenie, ze strong¢ obciazaja
niesumienne dzialania jej pelnomocnika. Strony, angazujac petlnomocni-
kéw z wyboru badz korzystajac z pomocy prawnej $wiadczonej z urzedu,
zazwyczaj nie zastanawiaja si¢, jakie rygory przewidziane zostaly w postgpo-
waniu cywilnym dla stron wyst¢pujacych w sprawie z profesjonalnym pet-
nomocnikiem. O ile jednak w przypadku szeregu instytucji nakfadajacych
na petnomocnikéw rygory proceduralne obwarowane sankcjami (np. auto-
matyczny zwrot pisma nieoptaconego lub dotknigtego brakami formalnymi)
ustawodawca wprowadza mozliwo$¢ sanowania btedu petnomocnika przez
strong, o tyle w przypadku niezgloszenia zastrzezenia do protokotu w termi-
nie, mozliwo$¢ powotywania si¢ na uchybienie proceduralne sadu whasciwie
przepada co do zasady bezpowrotnie. Czy jednak wlasciwe jest praktycznie
catkowite pozbawienie strony mozliwosci podnoszenia okreslonych zarzutéw

7 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 maja 2017 r., IT CSK 520/16, LEX nr 2334880.
8 Na temat starannosci pelnomocnika w reprezentacji klienta zob. L. Galedski, Uwagi o staran-
nosci adwokata — petnomocnika w sprawach cywilnych, ,Palestra” 1986, nr 5-6, s. 5.

K. Markiewicz, Podmiotowe i przedmiotowe granice petnomocnictwa w swietle orzecznictwa
Sadu Najwyzszego, ,Przeglad Sadowy” 2010, nr 1, s. 32-33.

Zob. szerzej J. Misztal-Konecka, O udziale w postgpowaniu cywilnym oséb, ktdre doznajq prze-
szkdd faktycznych w osobistym dokonywaniu czynnosci procesowych, ,Przeglad Sadowy” 2017,
nr 11-12,s. 123 i nast.

W. Kalinski, F. Zoll, Petnomocnictwo nie gasngce mimo smierci mocodawcy, ,Rejent” 1994,
nr 3, s. 80.
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odwotawczych z powodu zaniedbania jej pelnomocnika w odniesieniu do
zgloszenia w odpowiednim terminie zastrzezenia do protokotu?

Podsumowanie i postulat de lege ferenda

Art. 162 k.p.c. w obecnym brzmieniu nie jest regulacja optymalna. Dla
stron korzystajacych z profesjonalnego zastgpstwa procesowego przewiduje
bowiem bardzo surowa sankcj¢ w postaci bezpowrotnej utraty mozliwo-
$ci powolywania si¢ na uchybienie proceduralne sagdu w razie zaniedbania
zgloszenia zastrzezenia do protokotu, natomiast w odniesieniu do stron
wystepujacych w postgpowaniu samodzielnie w wypadku niezgloszenia za-
strzezenia do protokotu nie przewiduje zadnych ujemnych skutkéw pro-
cesowych. Wydaje si¢, ze tak powazne réznicowanie sytuacji procesowej
stron jedynie z uwagi na fakt korzystania lub nie z reprezentacji procesowej
przez zawodowego petnomocnika jest nieuzasadnione. W swietle kierun-
ku dokonanej juz zmiany brzmienia art. 162 k.p.c. nalezy uzna¢, ze pro-
ponowanie nowelizacji tego przepisu w kierunku ograniczenia mozliwosci
powotywania si¢ na uchybienia proceduralne sadu stronom wystepujacym
w sprawie samodzielnie bytoby sprzeczne z wolg ustawodawcy. Postulowaé
nalezy zatem wprowadzenie do omawianego przepisu takiego mechanizmu,
ktéry pozwalatby w wyjatkowych sytuacjach powolywac si¢ na uchybienie
sadu przepisom postgpowania, nawet jezeli strona byla zastgpowana przez
profesjonalnego petnomocnika, ktéry zaniedbat zgloszenia zastrzezenia do
protokotu. Taki skutek mozna osiagna¢ na przyktad dokonujac zmiany
tresci art. 162 § 3 k.p.c., tak aby brzmiat on: ,Przepisu § 2 nie stosuje
si¢, gdy chodzi o przepisy postgpowania, ktérych naruszenie sad powinien
wzial pod rozwagg z urzedu lub gdy strona uprawdopodobni, ze nie zglosita
zastrzezent bez swojej winy, lub gdy zachodzi inny szczegdlnie uzasadnio-
ny wypadek”. Tego rodzaju zabieg legislacyjny mégtby umozliwi¢ stronie
skuteczne powolanie si¢ na zaistniale uchybienia sadu, gdyby byto to uza-
sadnione nadzwyczajnymi okoliczno$ciami. W takim wypadku sad odwo-
tawczy badatby ad casum, czy w realiach danego przypadku mozna uznad,
ze mimo zaniedbania zgloszenia zastrzezenia do protokotu dopuszczalne
jest rozpoznanie okreslonego zarzutu procesowego. Taki ,wentyl bezpie-
czefistwa jawi si¢ w obecnym modelu procesu cywilnego jako niewatpliwie
pozadany, gdyz jego brak oznacza niemal catkowite pozbawienie stron ko-
rzystajacych z profesjonalnego zast¢pstwa prawnego mozliwosci poddania
kontroli instancyjnej nieprawidtowosci postgpowania sadu, nawet w przy-
padku ich ewidentnosci, natomiast w przypadku stron wyst¢pujacych w po-
stgpowaniu samodzielnie nie przewiduje tu Zadnych ograniczen. Rygoryzm
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tego przepisu wobec stron, ktére udzielily pelnomocnictwa procesowego,
jawi si¢ jako nadmierny i nalezy postulowac jego ztagodzenie.
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Abstract

Institution of Recording Reservations in the Minutes After the Amendment
of the Code of Civil Procedure

In accordance with the current wording of Article 162 of Code of Civil Procedure, the
parties represented by professional proxies are, as a rule, obliged to raise objections that
are recorded to the minutes in order to note the court’s observed procedural deficien-
cies - on pain of losing the right to invoke these deficiencies at a later date. This rigour
applies even if subsequently a party terminates or withdraws the power of attorney. The
article analyses the institution of Article 162 of the Civil Procedure Code in both its
new and previous form. It was pointed out that the current content of Article 162 of
the Code of Civil Procedure may give way to a number of doubts concerning interpre-
tation, since the objections raised by the parties acting independently in the civil case
are treated differently then those represented by proxies. In the article it was stated that
there is a need to consider introducing certain legislative changes - in order to mitigate
the excessive rigour of the current provisions.

Key words: civil procedure, reservation regarding the minutes, court deficiencies of the
procedural law, filling the appeal, fair trail
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Streszczenie

Instytucja zgtaszania zastrzezen do protokotu
po nowelizacji Kodeksu postepowania cywilnego

Zgodnie z obecnym brzmieniem art. 162 k.p.c. strony reprezentowane przez profesjo-
nalnych petnomocnikéw co do zasady maja obowiazek zgtaszania zastrzezen do proto-
kotu celem odnotowania dostrzezonych uchybien procesowych sadu — pod rygorem
utraty prawa powotywania si¢ na te uchybienia w czasie péZniejszym. Owy rygor stoso-
wany jest nawet jesli nastgpczo strona wypowie lub cofnie pelnomocnictwo. W artyku-
le analizie poddano instytucj¢ art. 162 k.p.c. zaréwno w nowym, jak i w poprzednim
ksztalcie. Zwrécono uwage, iz aktualna tre$¢ art. 162 k.p.c. moze budzi¢ szereg watpli-
wofdci interpretacyjnych, skoro odmiennie traktuje si¢ zglaszanie zastrzezen przez strony
wystepujace w procesie samodzielnie w odréznieniu od tych, ktére sa reprezentowane
przez zawodowych petnomocnikéw. W artykule zaakcentowano potrzebe wprowadze-
nia okreslonych zmian legislacyjnych — celem lagodzenia nadmiernego rygoryzmu tej
regulacji.

Stowa kluczowe: postepowanie cywilne, zastrzezenie do protokotu, uchybienia sadu,
wnoszenie apelacji, rzetelny proces
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Przedkontraktowe obowigzki informacyjne dewelopera,
a zmiana przedsiewziecia deweloperskiego
po zawarciu umowy deweloperskiej

Ustawa o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednoro-
dzinnego z dnia 16 wrzesnia 2011 r. (Dz.U. Nr 232, poz. 1377), tj. z dnia
30 sierpnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 1805) — dalej zwana Ustawa
Deweloperska, miata za zadanie chroni¢ stabsza strone stosunku zobo-
wigzaniowego, jaka z zalozenia jest nabywca'. Ustawa deweloperska mia-
ta bowiem odpowiada¢ zapotrzebowaniom spolecznym na zapewnienie
ochrony nabywcom lokali mieszkalnych i doméw jednorodzinnych, jakiej
nie dawaly dotychczasowe regulacje prawne — zaréwno poprzez wprowa-
dzenie mechanizmu ochrony $rodkéw wptacanych przez nabywce w trakcie
przedsigwzigcia deweloperskiego, jak i doprecyzowanie obowiazkéw infor-
macyjnych?. Ustawodawca wychodzit bowiem z zatozenia, ze wazne jest
nie tylko bezpieczenistwo finansowe nabywcy, ale takie wiedza na temat
przedsigwzigcia deweloperskiego, w ramach ktérego realizowany jest lokal
mieszkalny lub dom jednorodzinny.

W zwiazku z tym warto przyjrze¢ si¢ przepisom Ustawy Deweloperskiej
w zakresie obowigzku informacyjnego dewelopera, szczegélnie, ze w tym roku
minglo 9 (stownie: dziewig¢) lat obowigzywania Ustawy Deweloperskiej.
Z tego powodu zasadnym jest pytanie, czy ustawa ta realnie przyczynita sie

1

Tak m.in. A. Mlydczak, Opinia prawna o zgodnosci poselskiego projektn ustawy o ochronie
praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego z prawem Unii Europejskicj,
BAS-WAPEIM-1471/11, Biuro Analiz Sejmowych, Warszawa 2011.

W. Wenda, Odstgpienie od umowy deweloperskiej jako instrument ochrony praw nabywcy,
C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 27.
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do zwigkszenia ochrony nabywcy lokalu mieszkalnego. Wydaje sig, iz w kwe-
stii ochrony $rodkéw finansowych nabywcy Ustawa Deweloperska istotnie
przystuzyta si¢ do poprawy bezpieczenistwa, wigksze watpliwosci budzi nato-
miast realizacja postulatu zapewnienia nabywcy dostatku informacji w od-
niesieniu do planowanej transakeji. Intencja ustawodawcy byto umozliwie-
nie nabywcy podjecia decyzji o nabyciu lokalu lub domu jednorodzinnego
w warunkach pozwalajacych na doktadne rozeznanie wszelkich wymogéw,
na jakich dokonuje transakeji, w rozumieniu zaréwno parametréw samego
lokalu mieszkalnego (domu jednorodzinnego), jak i przedsigwzigcia dewe-
loperskiego oraz informacji o samym deweloperze. Nie ulega bowiem wat-
pliwosci, ze nabycie wlasnego lokalu mieszkalnego (domu jednorodzinnego)
jest dla wigkszosci decyzja niezwykle doniosta, nierzadko podejmowang tylko
raz w ciagu zycia i majaca na celu zapewnienie podstawowych potrzeb miesz-
kaniowych nabywcy i jego rodziny.

W kontekscie powyzszego nalezy zwrdci¢ uwage, jakie informacje usta-
wodawca uznat za na tyle istotne, ze powinny by¢ znane nabywcy juz na
przedpolu zawarcia umowy deweloperskiej. Otéz zgodnie z art. 17 Ustawy
Deweloperskiej deweloper jest zobowiazany do sporzadzenia prospektu in-
formacyjnego. Obligatoryjny zakres tresci prospektu informacyjnego wy-
znacza zalacznik do Ustawy Deweloperskiej, ktérego zakresem objete jest
przedsiewzigcie deweloperskie. Prospekt zawiera ponadto informacje o dewe-
loperze, nieruchomosci gruntowej, jej bezposrednim sasiedztwie, koncepcji
i parametrach przedsiewzigcia deweloperskiego, a takze o lokalu mieszkal-
nym albo domu jednorodzinnym stanowiacym przedmiot zainteresowania
nabywcy’. Jednoczesnie na podstawie art. 21 Ustawy Deweloperskiej dewe-
loper ma obowiazek udost¢pnienia potencjalnemu nabywcy dodatkowych
dokumentéw wymienionych w tym przepisie dotyczacych dewelopera lub
przedsiewzigcia deweloperskiego, a sa to: (i) aktualny stan ksiegi wieczystej
prowadzonej dla nieruchomosci; (ii) kopia aktualnego odpisu z Krajowego
Rejestru Sadowego, jesli podmiot podlega wpisowi do Krajowego Rejestru
Sadowego lub aktualne zaswiadczenie o wpisie do Centralnej Ewidencji i In-
formacji o Drziatalnosci Gospodarczej, (iii) kopia pozwolenia na budowe,
(iv) sprawozdanie finansowe dewelopera za ostatnie dwa lata, a w przypadku
realizacji inwestycji przez spétke celowa — sprawozdanie spétki dominujacej,
(v) projekt architektoniczno-budowlany. Co istotne, zapewnienie mozliwo-
§ci zapoznania si¢ z tymi dokumentami oznacza ich okazanie potencjalnemu

> B. Gliniecki, [w:] Ustawa o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzin-

nego. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis 2019, komentarz do art. 17.
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nabywcy w celu ich przeczytania, obejrzenia, zrobienia notatek, takze sporza-
dzenia fotografii lub kopii®.

W swietle powyzszych uregulowari nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze
rolg obowiazkéw informacyjnych dewelopera jest przedstawienie nabywcy
nie tylko informacji na temat samego lokalu mieszkalnego lub domu jedno-
rodzinnego, ale takze na temat przedsigwzigcia deweloperskiego, jak i same-
go dewelopera. Co do informacji na temat lokalu mieszkalnego lub domu
jednorodzinnego to oczywista jest konieczno$¢ uzyskania przez nabywce in-
formacji w przedmiocie wielkosci, potozenia i rozktadu lokalu mieszkalnego
lub domu jednorodzinnego. Takze w kwestii danych na temat samego de-
welopera nie ulega watpliwosci, ze rzetelne informacje na temat dewelopera
majg pozwoli¢ na oceng jego wiarygodnosci. Jaka ma zatem doniostos¢ obo-
wigzek informacji co do przedsigwzigcia deweloperskiego? Czy nabywca ma
prawo na postawie przedtozonych mu dokumentéw wnioskowaé nie tylko
o tym, jaki ma mie¢ ostatecznie ksztatt nabywany lokal mieszkalny lub dom
jednorodzinny, ale czy moze liczy¢, ze takze otoczenie (lokalu mieszkalnego
lub domu jednorodzinnego) bedzie odpowiada¢ projektowi zagospodarowa-
nia, jaki mu zostat okazany przed zawarciem umowy deweloperskiej? Otz
nabywca, majac prawo do zapoznania si¢ z projektem budowlanym’ jeszcze
przed zawarciem umowy deweloperskiej, uzyskuje takze informacje¢ na temat
zagospodarowania terenu przedsigwzigcia deweloperskiego, gdyz projekt bu-
dowlany obejmuje m.in. projekt zagospodarowania dziatki lub terenu®.

Wydaje si¢, ze powyzsze kwestie nie zostaly dostatecznie uregulowane
w Ustawie Deweloperskiej, gdyz ustawodawca ochrong nabywcy w aspekcie
informacyjnym odniést jedynie do momentu zawarcia umowy deweloper-
skiej. Deweloper jest bowiem zobowiazany do dostarczania potencjalnemu
nabywcy prospektu informacyjnego oraz informowania go o zmianie danych
tam zawartych w czasie umozliwiajacym zapoznanie si¢ z ich trescia przed
zawarciem umowy deweloperskiej’. Takze obowiazek okazania dokumentéw,
o ktérych mowa w art. 21 Ustawy Deweloperskiej, dotyczy osoby zaintereso-
wanej zawarciem umowy deweloperskiej.

Trudno zatem nie odnie$¢ wrazenia, ze ustawodawca zadbat o to, by
nabywca $wiadomie decydowat o zawarciu umowy deweloperskiej, pomi-
jajac, ze umowa deweloperska nie jest umowa na podstawie ktérej nabyw-
ca stanie si¢ wlascicielem lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego,

4 B. Gliniecki, op. cit., komentarz do art. 22, Legalis.

> Zob. art. 21 ust. 5 Ustawy Deweloperskiej.

¢ Zob. art. 34 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo budowlane z dnia 7 lipca 1994 r. (Dz.U. Nr 89,
poz. 414), tj. z dnia 7 lipca 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 1333).

Zob. art. 19 ust. 3 Ustawy Deweloperskiej.
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a pomiedzy jej zawarciem, a terminem przeniesienia prawa wlasnosci (lokalu
mieszkalnego lub domu jednorodzinnego) moga nastapi¢ zmiany w zakresie
przedsigwzigcia deweloperskiego, ktére niejednokrotnie beda mie¢ donioste
znaczenie dla nabywcy.

Nietrudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, gdy nabywca kieruje si¢ wyborem
danego lokalu takze z uwagi na planowane zagospodarowanie terenu przed-
siewzigcia deweloperskiego. Ot6z ocena atrakcyjnosci danej oferty nie ogra-
nicza si¢ do ceny metra kwadratowego powierzchni lokalu mieszkalnego
czy domu jednorodzinnego. Ocena atrakcyjnosci dotyczy takze dostgpnosci
infrastruktury, w rozumieniu przyktadowo sklepéw, szkét czy komunikacji
publicznej oraz otoczenia — w znaczeniu jego estetycznych i praktycznych
aspektéw. Ta ostatnia z przestanek zdaje si¢ zyskiwa¢ coraz wigksze znaczenie,
zwazywszy na gesto$¢ wspélczesnej zabudowy mieszkaniowej, gdzie czesto
przestrzen dla celéw rekreacyjnych, w postaci skweréw, placéw zabaw, czy
boisk sportowych, ograniczona jest do minimum wymaganego przepisami
prawa. Dlatego tez nalezy zada¢ sobie pytanie, jakie ma prawa nabywca, gdy
po zawarciu umowy deweloperskiej przedsiewziecie deweloperskie ulegnie
zmianie. Czy w takim przypadku nabywca moze odstapi¢ od umowy de-
weloperskiej, czy tez zmiany dokonane po zawarciu umowy deweloperskiej
nie maja znaczenia, poniewaz przedmiotem umowy deweloperskiej jest lokal
mieszkalny wraz z udzialem w nieruchomosci wspélnej, a ta moze ogranicza¢
si¢ — poza czg$ciami budynku, ktére nie stuza wylacznie do uzytku wlascicieli
lokali — do gruntu pod budynkiem.

Na te watpliwosci Ustawa Deweloperska obecnie nie daje jednoznacznej
odpowiedzi. Z jednej strony prospekt informacyjny — zawierajacy opis przed-
siewzigcia deweloperskiego oraz dane decyzji o pozwoleniu na budowg, na
podstawie ktdrej jest ono realizowane — stanowi integralng cz¢$¢ umowy de-
weloperskiej®, z drugiej strony jednak zobowiazaniem dewelopera jest ustano-
wienie odr¢bnej wlasnosci lokalu mieszkalnego i przeniesienia wlasnosci tego
lokalu na nabywce albo przeniesienia na nabywcg wlasnosci nieruchomosci
zabudowanej domem jednorodzinnym lub uzytkowania wieczystego nieru-
chomodci gruntowej i wlasnosci domu jednorodzinnego na niej posadowio-
nego stanowiacego odrebng nieruchomosci’. Jak zatem traktowad sytuacje,
gdy przedstawiony obraz przedsigwzigcia deweloperskiego — na etapie przed
zawarciem umowy deweloperskiej — rézni si¢ od jego finalnego ksztattu. Kie-
rujac si¢ zdrowym rozsadkiem, nalezaloby odpowiedzie¢, ze skoro nabywca
wybiera konkretng ofertg, majac na uwadze wszystkie udostgpnione mu in-

8

Zob. art. 20 ust. 2 Ustawy Deweloperskiej.

9

Zob. art. 1 Ustawy Deweloperskie;.
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formacje, w tym opis przedsigwzigcia deweloperskiego oraz informacje za-
warte w projekcie budowlanym, to zasadnie ma prawo oczekiwa¢, ze finalnie
stanie si¢ wlascicielem lokalu mieszkalnego (domu jednorodzinnego) zloka-
lizowanego w okreslonym otoczeniu. Niemniej jednak nie mozna pomijaé
sytuacji, gdy zmiany przedsiewzigcia deweloperskiego okaza si¢ konieczne.
Przewidywane przez dewelopera zmiany juz na etapie zawierania umowy
deweloperskiej deweloper powinien opisaé w tresci samej umowy. W takiej
sytuacji nabywca $wiadomie decyduje o przystapieniu do umowy dewelo-
perskiej, majac na uwadze, ze przedsigwziccie deweloperskie ulegnie okreslo-
nym modyfikacjom. Nie zawsze jednak deweloper moze przewidzie¢, jakie
zmiany beda konieczne w pézniejszym etapie inwestycji, nadto wskazanie juz
w umowie deweloperskiej planowanych zmian nie jest obligatoryjne z uwa-
gi na brak regulacji ustawowych okreslajacych konsekwencje prawne zmian
przedsigwzigcia deweloperskiego po zawarciu umowy deweloperskiej.

W zwiazku z powyzszym zasadnym z punktu widzenia praw nabywcy by-
toby wprowadzenie uprawnienia do odstapienia od umowy deweloperskiej
w sytuacji, gdy nastapia istotne zmiany dotyczace przedsiewzigcia deweloper-
skiego w okresie pomigdzy zawarciem umowy deweloperskiej, a nadejsciem
terminu przystapienia do umowy przyrzeczonej (rozporzadzajacej), ktére
moglyby mie¢ wptyw na wywiazanie si¢ przez dewelopera ze zobowiazania
okreslonego umowa deweloperska'®. Ten postulat de lege ferenda powinien
by¢ jednak traktowany z ostroznoscia, gdyz nie kazda zmiana przedsigwzie-
cia deweloperskiego powinna dawa¢ uprawnienie do odstapienia od umowy
deweloperskiej przez nabywece, a tylko taka, ktéra w sposéb istotny zmienia
przedsiewzigcie deweloperskie. Trudno bowiem przyja¢ za zasadny poglad,
ze kazda zmiana mogtaby uprawnia¢ nabywce do odstapienia od umowy de-
weloperskiej; w takim przypadku ryzyko inwestycyjne, w sposéb nieupraw-
niony, zostaloby przerzucone na dewelopera. Trzeba pamictad, iz inwestycje
budowlane sa na tyle skomplikowane, ze zmiany, w rozumieniu nieistotnych
lub istotnych odstgpstw od projektu budowlanego, sa zjawiskiem czgstym
i typowym. Dlatego tez zdaje si¢, iz prawo do odstapienia od umowy dewe-
loperskiej dotyczy¢ powinno z cala pewnoscig sytuacji, gdy deweloper, po
zrealizowaniu inwestycji, pozbawia nabywcédw czesci terenu (przedsigwzie-
cia deweloperskiego) bilansowanego jako powierzchnia biologiczna czynna.
Znane sa, niestety, przypadki, iz deweloperzy traktuja tereny zielone jako
tymczasowe, wyznaczane tylko na potrzeby proceséw pozwoleniodawczych —
z uwagi na wymogi miejscowych planéw zagospodarowania przestrzennego
albo decyzji o warunkach zabudowy, nakazujacych spetnienie okreslonych

10 W. Wenda, op. ciz., s. 224.
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parametréw dla powierzchni biologicznie czynnej. Oczywiscie powyisze
przypadki nie sg jedynymi, gdy zmiana przedsi¢wzigcia deweloperskiego juz
po zawarciu umowy deweloperskiej moze uzasadnia¢ prawo nabywcy do od-
stapienia od umowy, niemniej byloby zbytnig kazuistyka analizowanie na po-
trzeby niniejszego artykutu poszczegélnych przypadkéw — ewentualne spory
zwiazane z zakresem zmian przedsigwzi¢cia deweloperskiego bytyby margi-
nesem, gdyby w jak najszerszy mozliwy sposéb planowane zmiany byly sy-
gnalizowane w samej umowie deweloperskiej, natomiast te zmiany, ktérych
deweloper nie mégt przewidzie¢, byly notyfikowane nabywcy niezwlocznie
po ich wprowadzeniu wraz z uzasadnieniem. Majac bowiem racjonalne po-
dejscie nabywcy, ktéry zwiazat sic umowa deweloperska i zainwestowal juz
swoje $rodki finansowe (nierzadko pochodzace z zaciagnigtego kredytu),
trudno wyobrazi¢ sobie, by tylko czekal na okazj¢ na wycofanie si¢ z umowy
deweloperskiej. Uczciwe i partnerskie traktowanie przez dewelopera, kté-
ry jest w stanie uzasadni¢ konieczno$¢ wprowadzenia zmian przedsigwzig-
cia deweloperskiego, moze przede wszystkim wzmocni¢ zaufanie obu stron.
Z tego wzgledu zasadnym byloby oczekiwanie, ze ustawodawca zobowiaze
dewelopera do informowania nabywcy o wprowadzonych zmianach przed-
siewzigcia deweloperskiego, z informacja o mozliwosci zapoznania si¢ z nowa
dokumentacja, taka jak np. zamienny projekt budowlany — ze wzgledu na
zakres tematu niniejszego artykutu, dotyczacego przedkontraktowych obo-
wigzkéw informacyjnych dewelopera w kontekscie zmiany przedsigwzigcia
deweloperskiego, pominigto analiz¢ procedury zwiazanej z wystapieniem nie-
istotnych i istotnych odstgpstw od projektu budowlanego, w tym procedury
zmiany pozwolenia na budowe¢ w trybie art. 36a ustawy Prawo budowlane
z dnia 7 lipca 1994 r. (Dz.U. Nr 89, poz. 414), tj. z dnia 7 lipca 2020 r.
(Dz.U. z 2020 r. poz. 1333). Otéz z punktu widzenia interesu nabywcy
najistotniejsza jest wiedza na temat zmian przedsigwzigcia deweloperskiego
w odniesieniu do stanu z daty zawarcia umowy deweloperskiej, bez wzgledu
na to, czy w rozumieniu projektanta dokonujacego kwalifikacji zamierzonego
odstapienia od zatwierdzonego projektu zagospodarowania dziatki lub tere-
nu, projektu architektoniczno-budowlanego badz innych warunkéw decyzji
o pozwoleniu na budowg odstapienie to ma charakter istotny, czy tez takiego
charakteru nie ma''.

Podsumowujac, problem zmiany przedsigwzigcia deweloperskiego po za-
warciu umowy deweloperskiej nie doczekat sig, jak dotad, rozwiazania w prze-
pisach Ustawy Deweloperskiej, pomimo tego, ze ustawodawca zadbal, by

"' Zob. art. 36a ust. 6 ustawy Prawo budowlane z dnia 7 lipca 1994 r. (Dz.U. Nr 89, poz. 414),
tj. tj. z dnia 7 lipca 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 1333).
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nabywca miat petng wiedz¢ na jego temat na etapie poprzedzajacym zawarcie
umowy deweloperskiej. Powyzsze moze budzi¢ uzasadnione zdziwienie, gdyz
nabywca, podejmujac decyzj¢ o zwigzaniu si¢ umowa deweloperska, ma pra-
wo oczekiwad, ze finalnie jego miejsce zamieszkania bedzie odpowiadato tym
uwarunkowaniom, na ktére godzit si¢, zawierajac umowe. Tym samym uza-
sadniona jest dyskusja na temat praw przystugujacych nabywcy w przypadku,
gdy po zawarciu umowy deweloperskiej nastapily w samym przedsigwzigciu
deweloperskim tak daleko idace modyfikacje, ze nabywca nie przystapitby do
umowy deweloperskiej, gdyby o nich wiedziat przed przystapieniem do niej.
Jednocze$nie wyraznie nalezy zaznaczy¢, ze nie kazda zmiana przedsigwzigcia
deweloperskiego, ktérej deweloper nie mégt przewidzie¢ w momencie za-
wierania umowy deweloperskiej, powinna dawa¢ nabywcy uprawnienie do
odstapienia od umowy. Nie mozna bowiem zapominac o zfozonosci przedsie-
wziccia deweloperskiego, co oznacza, ze nie byloby uzasadnionym obcigzanie
dewelopera w pelni ryzykiem inwestycyjnym. Niemniej jednak waznym jest,
by nabywca otrzymywat na kazdym etapie przedsiewzigcia deweloperskiego
petna informacj¢ o dokonanych modyfikacjach z uzasadnieniem ich wpro-
wadzenia, co niewatpliwie moze stuzy¢ budowaniu wzajemnego zaufania
pomiedzy stronami umowy deweloperskiej.
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Abstract

Pre-contractual Information Obligations of the Developer and Change
of the Development Project After the Conclusion of the Development Contract

The aim of the article is to answer the question whether the regulations of the Act
on Protection of Rights of Buyers of Residential Premises or Single-Family House of
16 September 2011 are in place. (Journal of Laws No. 232, item 1377), i.e. of 30 August
2019. (Journal of Laws of 2019, item 1805) — hereinafter referred to as the Developer’s
Act, are sufficient in the context of the developer’s information obligations. The author
specifically referred to the obligation to provide information on a development project.
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In the opinion of the author, the Developer’s Act does not provide the purchaser with
sufficient protection in the period between the conclusion of the development contract
and the date of transfer of the ownership right (residential unit or single-family house).
Therefore, the author considers the legitimacy of amending the Development Act to
introduce the buyer’s right to withdraw from the development contract in the case of
significant changes to the development project in the period between the conclusion
of the development contract and the date of accession to the promised contract. Also,
the author notes that not every change in a development project, which the developer
could not foresee at the time of concluding the development contract, should give the
purchaser the right to withdraw from the contract. It cannot be forgotten about the
complexity of a development project, which means that it would not be justified to
fully burden the developer with investment risk.

Key words: development contract, development project, information duties of the de-

veloper, withdrawal from the development contract

Streszczenie

Przedkontraktowe obowigzki informacyjne dewelopera, a zmiana przedsiewziecia
deweloperskiego po zawarciu umowy deweloperskiej

Celem artykutu jest odpowiedZ na pytanie, czy regulacje ustawy o ochronie o ochro-
nie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego z dnia 16 wrze$nia
2011 r. (Dz.U. Nr 232, poz. 1377), tj. z dnia 30 sierpnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r.
poz. 1805) — dalej zwana Ustawa Deweloperska, s3 wystarczajace w kontekscie obo-
wiazkéw informacyjnych dewelopera. Autorka w sposéb szczegélny odniosta si¢ do
obowiazku informacji na temat przedsiewzigcia deweloperskiego. Zdaniem autorki
Ustawa Deweloperska nie daje nabywcy dostatecznej ochrony w okresie pomigdzy
zawarciem umowy deweloperskiej, a terminem przeniesienie prawa wiasnosci (lo-
kalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego). W zwiazku z tym autorka rozwaza
zasadno$¢ zmiany Ustawy Deweloperskiej, jaka miataby polega¢ na wprowadzeniu
uprawnienia nabywcy do odstapienia od umowy deweloperskiej w sytuacji, gdy na-
stapia istotne zmiany dotyczace przedsiewziccia deweloperskiego, w okresie pomiedzy
zawarciem umowy deweloperskiej, a nadejéciem terminu na przystapienie do umowy
przyrzeczonej (rozporzadzajacej). Jednoczesnie autorka zauwaza, ze nie kazda zmiana
przedsigwzigcia deweloperskiego, ktdrej deweloper nie mégt przewidzie¢ w momencie
zawierania umowy deweloperskiej, powinna dawa¢ uprawnienie nabywcy do odsta-
pienia od umowy. Nie mozna bowiem zapomina¢ o ztozonosci przedsigwzigcia dewe-
loperskiego, co oznacza, ze nie byloby uzasadnionym obciazanie dewelopera w petni
ryzykiem inwestycyjnym.

Stowa kluczowe: umowa deweloperska, przedsigwzigcie deweloperskie, obowiazki in-
formacyjne dewelopera, odstapienie od umowy deweloperskiej
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Sztuczna inteligencja w arbitrazu - Al w roli arbitra?

Wprowadzenie

Rozwiazywanie spordw jest niewatpliwie jedna z dziedzin, w ktérej sztuczna
inteligencja (skrot: SI, ang. artificial intelligence, Al)' bedzie miata duze zna-
czenie. Wsrdd szerokiego spektrum mozliwosci wykorzystania Al w arbitra-
zu, materi¢ budzaca najwicksze kontrowersje stanowi zagadnienie mozliwosci

Nie istnieje jednolita, powszechnie przyjeta definicja sztucznej inteligencji. W komunikacie do
Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskicj, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spo-
lecznego oraz Komitetu Regiondw Sztuczna inteligencja dla Europy (COM(2018) 237 final,
Bruksela, 25.04.2018, s. 1, https://ec.curopa.cu/transparency/regdoc/rep/1/2018/PL/COM-
2018-237-F1-PL-MAIN-PART-1.PDF [dostep: 19.09.2020]) Komisja Europejska wskazata,
e ,[...] termin sztuczna inteligencja odnosi si¢ do systemdw, ktore wykazuja inteligentne za-
chowanie dzigki analizie otoczenia i podejmowaniu dziatan — do pewnego stopnia autonomicz-
nie — w celu osiagniecia konkretnych celéw. Systemy SI moga by¢ oparte na oprogramowaniu,
dziatajac w $wiecie wirtualnym (np. asystenci glosowi, oprogramowanie do analizy obrazu, wy-
szukiwarki, systemy rozpoznawania mowy i twarzy), lub moga by¢ wbudowane w urzadzenia
(np. zaawansowane roboty, samochody autonomiczne, drony lub aplikacje internetu rzeczy)
Definicja ta zostala doprecyzowana przez niezalezna grupe ekspertéw wysokiego szczebla ds.
sztucznej inteligencji, powotang przez Komisj¢ Europejska, w Wytycznych w zakresie etyki
dotyczacej godnej zaufania sztucznej inteligencji (Bruksela 2019, s. 48, https://www.curo-
parl.europa.cu/meetdocs/2014_2019/plmrep/ COMMITTEES/JURI/DV/2019/11-06/
Ethics-guidelines-AI_PL.pdf [dostgp: 19.09.2020]): ,,Systemy sztucznej inteligencji (SI) to
oprogramowania komputerowe (i ewentualnie réwniez sprzet komputerowy) stworzone przez
czlowicka, ktdre, biorac pod uwagg zlozony cel, dzialaja w wymiarze fizycznym lub cyfrowym
poprzez postrzeganie ich otoczenia dzigki gromadzeniu danych, interpretacji zebranych ustruk-
turyzowanych lub nieustrukturyzowanych danych, rozumowaniu na podstawiec wiedzy lub
przetwarzaniu informacji pochodzacych z tych danych oraz podejmowaniu decyzji w sprawie
najlepszych dzialan, ktdre nalezy podja¢ w celu osiagnigcia okreslonego celu. Systemy SI moga
wykorzystywa¢ symboliczne reguly albo uczy¢ sic modelu numerycznego, a takze dostosowy-
wac swoje zachowanie, analizujac wplyw ich poprzednich dzialan na otoczenie”.

»
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zastapienia nig czlowieka w roli arbitra®. Niniejsze opracowanie jest drugim
z cyklu artykutéw? analizujacych rolg sztucznej inteligencji w arbitrazu przy
rozstrzyganiu sporu w $wietle obowiazujacych regulagji arbitrazowych po-
przez identyfikacj¢ barier prawnych w tym zakresie. Punktem odniesienia jest
polski porzadek prawny, ujety w konwencjach migdzynarodowych, ktérych
Polska jest strona, oraz zgodnie z Kodeksem postgpowania cywilnego?, zesta-
wiony z rozwiazaniami funkcjonujacymi w wybranych paristwach.

Sztuczna inteligencja w roli arbitra. Wymogi dotyczqce osoby arbitra

Perspektywa dotyczaca mozliwosci zastapienia cztowieka przez sztuczng in-
teligencje w roli arbitra moze prima facie wydawaé si¢ bardziej realna i bliz-
sza niz w przypadku sedziéw sadéw padstwowych. Arbitraz jest prywatna
metodg rozstrzygania sporéw cywilnoprawnych, oparta na autonomii woli
stron. Autonomia ta przejawia si¢ w wielu kwestiach dotyczacych arbitrazu,
poczawszy od samej decyzji stron o poddaniu sporu pod rozstrzygnigcie sadu
polubownego, przez wybér regut postgpowania, po dobdr arbitréw, ktérzy
rozstrzygna spor. Jest to sytuacja diametralnie inna od tej, jaka ma miejsce
w sadownictwie paristwowym, gdzie strony nie maja zadnego wplywu na wy-
bér sedziego. Skoro strony decyduja o wyborze arbitréw, nasuwa si¢ pytanie,
dlaczego nie moglyby podja¢ decyzji o powierzeniu mandatu arbitra Al za-
miast cztowiekowi?

Ograniczeniem dopuszczalnosci przejecia przez sztuczng inteligencje roli
arbitréw moze by¢ obowiazujace prawo arbitrazowe. Konwencje migdzyna-
rodowe w dziedzinie arbitrazu nie odnosza si¢ bezposrednio do tej problema-
tyki, co — majac na uwadze, ze w okresie ich sporzadzania nie przewidywa-
no jeszcze mozliwosci wyrokowania przez Al — jest zrozumiate’. Jednak ani

2 W pelni zautomatyzowany system Al ktory mialby zastapi¢ czlowieka, musialby wykonywa¢

pelne spektrum zadan zwiazanych z prowadzeniem postgpowania arbitrazowego, poczawszy od
procesu przyjecia sprawy, w tym m.in. prowadzenie rozpraw czy posiedzen, przeprowadzanie
postepowania dowodowego, dokonywanie analiz prawnych i faktycznych, wydanie wyroku, czy
sporzadzenie uzasadnienia. O ile juz na obecnym etapie rozwoju sztucznej inteligencji mozliwe
jest wsparcie czlowieka przy niektérych z wymienionych czynnosci, poki co nie istnieje system,
kedry mégtby przejac catosé zadan nalezacych do arbitra. Por. H. Eidenmueller, E. Varesis, What
is an Arbitration? Artificial Intelligence and the Vanishing Human Arbitrator, SSRN, 15.07.2020,
s. 16-17, https://ssrn.com/abstract=3629145 [dostegp: 19.09.2020]. Nie oznacza to jednak, ze
taki system nie moze powsta¢ we — weale nie tak odlegtej — przysztosci.

Pierwszy z artykuléw Sztuczna inteligencja w arbitrazun — wsparcie dla arbitréw w procesie podej-
mowania decyzji, ukazal si¢ w: ,Studia Prawnicze” 2019, nr 2, s. 57-65.

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego, Dz.U. z 1964, nr 43,
poz. 296 ze zm.

> Por. Ch. Sim, Will Artificial Intelligence Take over Arbitration?, ,Asian Journal of International

Arbitration” 2018, Vol. 14, No. 1, 5. 3.
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Konwencja nowojorska o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen

arbitrazowych®, ani tez Konwencja europejska o migdzynarodowym arbitrazu

handlowym? nie zawieraja zadnych postanowieni, ktére wprost przesadzatyby

o koniecznosci sprawowania roli arbitra przez cztowieka®.

Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych, sporzadzona
w Nowym Jorku dnia 10 czerwca 1958 1., Dz.U. z 1962, nr 9, poz. 41.

Konwencja europejska o migdzynarodowym arbitrazu handlowym, sporzadzona w Genewie
dnia 21 kwietnia 1961 r., Dz.U. z 1964, nr 40 poz. 270.

Artykul T ust. 2 Konwencji nowojorskiej wskazuje, ze przez okreslenie ,,orzeczenie arbitrazowe”
nalezy rozumie¢ ,,[...] nie tylko orzeczenia wydawane przez arbitréw powotanych dla odno$nej
sprawy, ale réwniez orzeczenia wydawane przez stale instytucje arbitrazowe, kedrym sig strony
poddaly”. Wedtug art. 1 ust. 2 lit. b) Konwengji europejskiej termin ,,«arbitraz» oznacza roz-
poznawanie spordw tak przez arbitréw, mianowanych dla kazdej oddzielnej sprawy (arbitraz ad
hoc), jak i przez stale instytucje arbitrazowe”. Wspomniane konwencje nie przesadzaja natomiast
o tym, kto moze sprawowac funkcje arbitra. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze funkcjonowanie auto-
nomicznego systemu sztucznej inteligencji w roli arbitra, powiazane jest z zagadnieniem przy-
znania Al podmiotowosci prawnej. Zob. H. Eidenmueller, F. Varesis, op. ciz., s. 21-22. W UE
propozycja rozwazenia wprowadzenia nowej formy podmiotowosci — osoby elektronicznej
do systeméw prawnych panistw czlonkowskich zostata przedstawiona w Rezolucji Parlamen-
tu Europejskiego z dnia 16 lutego 2017 r. zawierajacej zalecenia dla Komisji w sprawie prze-
piséw prawa cywilnego dotyczacych robotyki (2015/2103[INL]), Dz. Urz. UE C 252/239,
18.7.2018. Punke 59 lit. f) rezolucji zawiera wezwanie do Komisji, aby ,,przeprowadzajac oce-
ny skutkéw swych przyszlych instrumentéw prawnych — zbadala, przeanalizowala i rozwazyta
konsekwencje wszystkich mozliwych rozwiazan prawnych [...]” dotyczacych nadania ,robotom
specjalnego statusu prawnego w perspektywie dtugoterminowej, aby przynajmniej najbardziej
rozwinigtym robotom autonomicznym mozna bylo nada¢ status oséb elektronicznych odpo-
wiedzialnych za naprawianie wszelkich szkdd, jakie moglyby wyrzadzi¢, oraz ewentualne stoso-
wanie osobowosci elektronicznej w przypadkach podejmowania przez roboty autonomicznych
decyzji lub ich niezaleznych interakeji z osobami trzecimi”. Kwestia zapewnienia systemom
oprogramowania sztucznej inteligencji osobowosci prawnej zostata zarzucona w pézniejszych
dokumentach. Por. np. Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 20 pazdziernika 2020 r. za-
wierajaca zalecenia dla Komisji w sprawie ram aspektdw etycznych sztucznej inteligencji, robo-
tyki i powiagzanych z nimi technologii (2020/2012[INL]), hetps://www.curoparl.ecuropa.cu/
doceo/document/TA-9-2020-0275_PL.html; Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 20
pazdziernika 2020 r. z zaleceniami dla Komisji w sprawie systemu odpowiedzialnosci cywil-
nej za sztuczng inteligencje (2020/2014[INL]), heeps://www.curoparl.curopa.cu/doceo/docu-
ment/TA-9-2020-0276_PL.html; Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 20 pazdziernika
2020 r. w sprawie praw wlasnosci intelektualnej w dziedzinie rozwoju technologii sztucznej
inteligencji  (2020/2015[INT]), https://www.curoparl.europa.cu/doceo/document/TA-9-
2020-0277_PL.pdf [dostep: 18.11.2020]. Odnosnie do problematyki podmiotowosci prawej
sztucznej inteligencji w literaturze zob. np. M. Jankowska, Podmiotowos¢ prawna sztucznej
inteligencji?, [w:] O czym méwig prawnicy, méwigce o podmiotowosci, red. A. Biclska-Brodziak,
Wydawnictwo Uniwersytetu Slqskiego, Katowice 2015, s. 171-196; M. Rojszczak, Prawne
aspekry systemdw sztucznej inteligencji — zarys problemu, [w:] Sztuczna inteligencja, blockcha-
in, cyberbezpieczerstwo oraz dane osobowe. Zagadnienia wybrane, red. K. Flaga-Gieruszynska,
J. Golaczynski, D. Szostek, C.H. Beck, Warszawa 2019, s. 1-22; M. Uliasz, Sztuczna inteli-
gencja jako sztuczna osoba prawna, [w:] Sztuczna inteligencja, blockchain..., op. cit., s. 23-37;
A. Chiopecki, Sztuczna inteligencja — szkice prawnicze i futurologiczne, C.H. Beck, Warszawa
2018, s. 113-116.
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Ustawodawstwa arbitrazowe poszczeg6lnych paristw nie zawieraja po-
stanowien, ktdre expressis verbis poruszalyby kwesti¢ mozliwoéci przyznania
sztucznej inteligencji statusu arbitra. W niektérych porzadkach prawnych
taka ewentualno$¢ jest wykluczona ze wzgledu na szczegblne wymogi sta-
wiane wobec arbitréw, takie jak wymog petnienia funkcji arbitra przez oso-
be fizyczna, czy konieczno$¢ posiadania przez niego zdolnosci do czynnosci
prawnych. Artykul 1450 francuskiego Kodeksu postgpowania cywilnego
stanowi, ze ,misja arbitra moze by¢ wykonywana wylacznie przez osobg fi-
zyczna, w petni korzystajaca ze swoich praw”™. Zgodnie z art. 13 hiszpanskiej
ustawy 60/2003 o arbitrazu'® osoby fizyczne, ktére w pelni korzystaja ze swo-
ich praw obywatelskich, moga by¢ arbitrami, jezeli nie zostaly pozbawione
prawa do wykonywania swojego zawodu. Z kolei § 6 ust. 1 stowackiej usta-
wy 244/2002 o arbitrazu'' przewiduje, ze ,arbitrem moze by¢ kazda osoba
fizyczna uzgodniona przez strony, jezeli jest petnoletnia, ma petng zdolnos¢
do czynnosci prawnych i cieszy si¢ nieposzlakowang opinia, chyba ze przepis
szczeg6lny lub niniejsza ustawa stanowia inaczej”.

Istnieja jednak krajowe porzadki prawne, ktére nie zawieraja podobnych
ograniczeni. Sg to ustawodawstwa, ktére w $lad za ustawa modelowa UNCI-
TRAL" nie wprowadzaja definicji arbitra'®, a tym samym pozostawiaja kwe-
sti¢ wyrokowania przez Al otwarta. Do tej grupy systeméw prawnych naleza
np. Niemcy, Austria, a takze Korea'*.

Code de procédure civile, Légifrance, https://www.legifrance.gouv.fr/download/pdf/le-
giOrKali?id=LEGITEXT000006070716.pdf&size=786,7%20Ko&pathToFile=/LEGI/
TEXT/00/00/06/07/07/16/LEGITEXT000006070716/LEGITEXT000006070716.
pdf&title=Code%20de%20proc%C3%A9dure%20civile [dostep: 19.09.2020]. Artykul 1450
znajduje si¢ w ksiedze IV, tytule I, rozdziale II franc. k.p.c., regulujacym krajowe postepowania
arbitrazowe. Przepis ten nie ma zastosowania w arbitrazu miedzynarodowym.
10 Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, BOE-A-2003, https://www.boe.es/eli/
es/1/2003/12/23/60/con [dostep: 19.09.2020].
' Zikon z 3. aprila 2002 o rozhodcovskom konani, Zékon ¢.244/2002 Z. z https://www.zakony-
preludi.sk/zz/2002-244 [dostep: 19.09.2020].
Model Law on International Commercial Arbitration — dokument przyjety przez Komisje Or-
ganizacji Narodéw Zjednoczonych do Spraw Mi¢dzynarodowego Prawa Handlowego w dniu
21 czerwea 1985 r., przyjety i zarckomendowany pafstwom czlonkowskim w dniu 11 grud-
nia 1985 r. przez Zgromadzenie Ogoélne Organizacji Narodéw Zjednoczonych, zmieniony
w2006 1.
Zob. W. Maxwell, G. Vannieuwenhuyse, Robots Replacing Arbitrators: Smart Contract
Arbitration, ,JCC Dispute Resolution Bulletin” 2018, Issue 1, s. 31. Aczkolwick w ustawie
modelowej UNCITRAL mozna doszukiwad si¢ postanowien, ktdre w sposdb posredni ogra-
niczaja mozliwo$¢ sprawowania funkeji arbitra przez SI. Przykladowo: art. 11 ust. 1 ustawy
modelowej odnosi si¢ do whasciwosci, kedra posiada¢ moze jedynie czlowiek, tj. narodowosci
arbitra. Por. Ch. Sim, op. cit., s. 3.
Koreanska ustawa o arbitrazu w art. 3 ust. 3 ,,definiuje «trybunal arbitrazowy » jako «jedynego
arbitra lub grupe arbitréw prowadzacych postepowanie arbitrazowe i wydajacych wyrok arbi-
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Polska zalicza si¢ do grupy paristw, ktére wyraznie przewiduja, ze funkcje
arbitra moze pelni¢ wylacznie osoba fizyczna. Zgodnie z art. 1170 § 1 k.p.c.
»arbitrem moze by¢ osoba fizyczna bez wzgledu na obywatelstwo, majaca petng
zdolnos$¢ do czynnosci prawnych”. Przepis ten ma charakter bezwzglednie obo-
wiazujacy i okresla minimalne wymagania co do osoby arbitra, ktére musza by¢
zachowane w kazdym postgpowaniu arbitrazowym z miejscem postgpowania
w Polsce®. Naruszenie wymogéw zawartych w art. 1170 § 1 k.p.c. stanowi
podstawe do uchylenia wyroku sadu polubownego w oparciu o okoliczno$¢
wymieniong w art. 1206 § 1 pke 4 k.p.c., tj. niezachowanie ,wymagan co do
sktadu sadu polubownego lub podstawowych zasad postgpowania przed tym
sadem, wynikajacych z ustawy lub okreslonych przez strony”'. Jest to podsta-
wa, ktérej sad powszechny nie moze uwzgledni¢ z urzedu, a jedynie na wniosek
strony'’. Jezeli jednak potraktowa¢ przewidziany wart. 1170 § 1 k.p.c. wymég,
ze arbiter moze by¢ wylacznie osoba fizyczna, jako podstawowa zasadg polskie-
go porzadku prawnego, co nie jest wykluczone (o czym ponizej), wydanie wy-
roku przez SI w roli arbitra, mogloby by¢ podstawa do uchylenia wyroku sadu
polubownego w oparciu o art. 1206 § 2 pkt 2 k.p.c., tj. sprzecznos¢ wyroku
sadu polubownego z podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypo-
spolitej Polskiej. Powyzsza podstawe uchylenia, okreslang jako klauzulg porzad-
ku publicznego'®, sad ma obowiazek wzia¢ pod uwagg z urzedu.

W razie niezaskarzenia wyroku sadu polubownego do sadu powszechnego,
zastanowienia wymaga, czy wyrok wydany przez sztuczng inteligencje mégt-
by zosta¢ wykonany. W przypadku krajowych orzeczeni arbitrazowych brak
jest analogicznej do art. 1206 § 1 pkt 4 k.p.c. podstawy odmowy uznania
albo stwierdzenia wykonalnosci wyroku sadu polubownego. Art. 1214 § 3
k.p.c. przewiduje jedynie dwie podstawy odmowy uznania albo stwierdzenia
wykonalnosci wyroku sadu polubownego lub ugody przed nim zawartej, kt6-
rymi s3: brak zdatnosci arbitrazowej sporu i sprzecznos¢ z podstawowymi za-

trazowy» . Zob. P. Billiet, . Nordlund, 4 new beginning — artificial intelligence and arbitration,
»Korean Arbitration Review” 2018, Issue 9, 5. 27.
5 Por. R. Flejszar, Arbiter — s¢dzia z wyboru, ,ADR. Arbitraz i Mediacje” 2010, nr 4, s. 8-9.
W literaturze podkresla si¢, ze przez ,wymagania co do skladu sadu polubownego” nalezy
rozumie¢ m.in. ustawowe kwalifikacje podmiotowe do pelnienia funkeji arbitra, wynikajace
z art. 1170 k.p.c. Zob. R. Uliasz, Kwalifikacje podmiotowe arbitréw i mediatoréw, ,ADR. Ar-
bitraz i Mediacje” 2014, nr 4, s. 75; M. Laszczuk, J. Szpara, Postgpowania postarbitrazowe, [w:]
System Prawa Handlowego. Arbitraz handlowy, t. 8, red. A. Szumaniski, wyd. 2, C.H. Beck, War-
szawa 2015,s. 712.
Ze wzgledu na bezwzglednie obowiazujacy charakter przepisu art. 1170 k.p.c. nalezy uznaé,
ze zarzut ten nie podlega prekluzji zgodnie z art. 1193 k.p.c., a zatem nawet mimo jego nie-
podniesienia w postegpowaniu arbitrazowym, bedzie mozna go zglosi¢ dopiero w postepowaniu
w sprawie o uchylenie wyroku sadu polubownego.
Jest to okreslenie ustawowe.
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sadami porzadku prawnego RP. Jedynie przyjecie, ze uznanie lub wykonanie
wyroku sadu polubownego wydanego z udzialem Al w roli arbitra lub ugody
przed nim zawartej byloby sprzeczne z podstawowymi zasadami porzadku
prawnego Rzeczypospolitej Polskiej, mogloby uzasadnia¢ odmowe przymu-
sowego wykonania tego wyroku w Polsce, przy zalozeniu, ze zadna ze stron
nie wniostaby do sadu pafstwowego skargi o jego uchylenie.

W zwiazku z tym nalezy rozwazy¢, czy zasada rozstrzygania sporu w ar-
bitrazu przez osobg fizyczna stanowi podstawowa zasade polskiego porzadku
prawnego.

Klauzula porzadku publicznego stuzy ochronie porzadku prawnego pari-
stwa, w ktorym orzeczenie niepochodzace od jego wlasnego organu sadowego
ma odnie$¢ skutek prawny'. Przez podstawowe zasady porzadku prawne-
go stanowiace podstawe oceny wyroku sadu arbitrazowego nalezy rozumieé
normy konstytucyjne oraz naczelne normy w poszczegélnych dziedzinach
prawa®. W ramach zasad porzadku publicznego wyodr¢bnia si¢ material-
noprawny oraz procesowy porzadek publiczny®'. Ten ostatni przejawia si¢
w kontroli prawidlowosci postgpowania, ktére doprowadzito do wydania
wyroku arbitrazowego, a tym samym moze potencjalnie obejmowaé réwniez
kwesti¢ wydania wyroku przez arbitra bedacego w istocie programem kom-
puterowym?®. Klauzula porzadku publicznego jest klauzulg generalna®, stad

L. Blaszczak, M. Ludwik, Sgdownictwo polubowne (arbitraz), C.H. Beck, Warszawa 2007,
s. 281.

% Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28.4.2000 ., Il CKN 267/00, OSNC 2000 nr 11, poz. 203;
Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3.9.2009 ., I CSK 53/09, OSNC-ZD 2010, nr A, poz. 25 oraz
Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 4.12.2015 r.,  CSK 26/15, LEX nr 1968430.

2! Por. T. Ereciniski, K. Weitz, Sgd arbitrazowy, LexisNexis, Warszawa 2008, s. 399.

22 Nalezy jednak odnotowa¢, ze w literaturze istnieje réwniez poglad, zgodnie z ktorym klauzu-

la porzadku publicznego zaczyna si¢ tam, gdzie konczy si¢ dzialanie innych podstaw odmowy

wykonania orzeczenia arbitrazowego czy jego uchylenia, w szczegdlnosci tych uwzglednia-
nych na wniosek strony. M. Pilich, Klauzula porzqdku publicznego w postgpowanin o uzna-
nie i wykonanie zagranicznego orzeczenia arbitrazowego, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego”

2003, z. 1,s. 176 i n. Powyzsze stanowisko ogranicza procesowe znaczenie klauzuli porzadku

publicznego wylacznie do kwestii, ktére nie sa objete zakresem innych podstaw. Krytycz-

nie wobec tego stanowiska odnosza si¢ M. Easzczuk, J. Szpara, op. cit., s. 725. Podnosza oni,
ze klauzula porzadku publicznego obejmuje wszystkie te przyczyny uchylenia lub odmowy
uznania albo stwierdzenia wykonalnosci, ktére majg charakter najpowazniejszy — na tyle, ze
uzasadnia to wzigcie ich pod uwage z urzedu, cho¢by nie powotata si¢ na nie strona. Na grun-
cie Konwencji nowojorskiej poglad, ze brak mozliwosci odmowy wykonania orzeczenia na
podstawie art. V ust. 1 lit. d) Konwencji nie ma wptywu na dopuszczalno$¢ ewentualnego
zastosowania art. V ust. 2 lit. b) Konwencji prezentuje J.A. van den Berg, The New York Arbi-

tration Convention of 1958, TM.C. Asser Institute, Haga 1981, s. 331.

W wyrokuzdniaz 16.02.2011 r., Il CSK 425/10, LEX nr 1027168, SN stwierdzil, ze ,klauzula
ordre public [public policy] jest klauzulg generalng i jako taka jest pojeciowo otwarta, a wyjasnie-
nie jej tresci pozostawione jest sadowi orzekajacemu w danej sprawie”



Sztuczna inteligencja w arbitrazu - Al w roli arbitra? 139

proces konkretyzacji jej tresci nalezy do organu stosujacego prawo, tj. sadu
paristwowego orzekajacego w postgpowaniu postarbitrazowym?:. Pojecie po-
rzadku publicznego jest przy tym zmienne w czasie i ewoluuje wraz ze zmiang
kontekstéw: politycznego, spotecznego, kulturowego i ekonomicznego. O ile
obecnie uznanie, ze zasada rozstrzygania sporu w arbitrazu przez osobe fi-
zyczng stanowi podstawows zasadg polskiego porzadku prawnego pozosta-
je kwestia otwarta, o tyle nie jest wykluczone, ze za kilkanascie, by¢ moze
kilkadziesiat lat, wobec upowszechnienia sztucznej inteligencji i przejmowa-
nia przez nig coraz to nowych rél, w tym w zakresie rozstrzygania spordw,
idea powierzenia Al mandatu arbitra uzyska powszechng akceptacjg, a wyrok
w ten sposéb wydany bedzie mégt by¢ wykonywany bez przeszkéd.

Z perspektywy polskiego porzadku prawnego istotng kwestia wymaga-
jaca refleksji jest takze mozliwo$¢ uznania i wykonania wyroku arbitrazo-
wego wydanego za granica, w przypadku w ktérym strony funkcje arbitra
powierza Al. Uznawanie i wykonywanie zagranicznych orzeczen arbitrazo-
wych w Polsce odbywa si¢ na zasadach przewidzianych w art. 1215 k.p.c.”
oraz w Konwencji nowojorskiej o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych
orzeczen arbitrazowych?. Z uwagi na pierwszeristwo stosowania Konwengji

2 W tym kontekscie watpliwosci budzié¢ moze zaproponowana (w formie zagadnienia pod dysku-

sje) przez Katarzyne Szczudlik zmiana legislacyjna, przewidujaca wprowadzenie ograniczenia
mozliwosci powolywania si¢ na przestanke uchylenia wyroku sadu arbitrazowego z uwagi na
sprzeczno$¢ wyroku z porzadkiem prawnym RP, jezeli strony w zapisie na sad polubowny prze-
widzialy wydanie wyroku przez Al Klauzula porzadku publicznego jako klauzula generalna
powinna pozostaé pojeciowo otwarta; kazuistyka w tym zakresie nie wydaje si¢ pozadana. Jak
zreszta zauwaza autorka, wprowadzone ograniczenia mialyby jedynie znaczenie w odniesieniu
do krajowych wyrokéw arbitrazowych, a jej propozycja dotyczy wylacznie doprecyzowania
podstawy skargi o uchylenie (art. 1206 k.p.c.). W tym wzgledzie, tj. w odniesieniu do arbitra-
zu krajowego, wystarczajace byloby jednak przesadzenie w sposdb wyrazny w art. 1170 k.p.c.,
ze rola arbitra moze zosta¢ powierzona Al co wyeliminowaloby koniecznos¢ dokonywania
zmian w art. 1206 k.p.c. Ewentualne zmiany w zakresie przyczyn odmowy uznawania i wyko-
nywania zagranicznych wyrokéw arbitrazowych wymagatyby natomiast zmian w Konwencji
nowojorskicj, co chociazby ze wzgledu na konieczno$é proceséw ratyfikacyjnych nie wydaje
si¢ realne. Bardziej zasadny jest inny postulat autorki, dotyczacy koniecznosci zbudowania
wisrdd sedzidow i praktykéw zrozumienia nadchodzacych zmian technologicznych w zakresie
Al co mogloby zapobiec uchylaniu i odmowom stwierdzenia wykonalnosci wyrokéw wyda-
nych przez Al/z udzialem Al w sytuacji, gdy strony postgpowania zgodzily si¢ na jej uzycie.
Por. K. Szezudlik, Rozwigzywanie sporéw (arbitraz) a Sztuczna Inteligencja, [w:] Zalozenia do
strategii AI w Polsce. Plan dzialarn Ministerstwa Cyfryzacji, Ministerstwo Cyfryzacji, Warszawa
2018, s. 183, htep://cli.re/LNXz9N [dostep: 19.09.2020].

Artykul 1215 k.p.c. dotyczy wyroku sadu polubownego oraz ugody przed nim zawartej, gdy
miejsce wydania wyroku lub zawarcia ugody znajdowalo si¢ za granica.

25

2 Art. I ust. 1 Konwencji nowojorskiej ,odnosi si¢ do uznawania i wykonywania orzeczen arbi-

trazowych, ktére wskutek sporéw miedzy osobami fizycznymi lub prawnymi zostaly wydane na
obszarze paristwa innego niz to, w ktérym zada si¢ uznania i wykonania tych orzeczen”, a takze
do ,[...] orzeczen arbitrazowych, ktore w paristwie, w ktorym zada si¢ ich uznania i wykonania,
nie s3 uwazane za orzeczenia krajowe”.
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nowojorskiej przed regulacja k.p.c., art. 1215 k.p.c. ma znaczenie marginalne
i znajduje zastosowanie w zakresie w niej nieuregulowanym?®. Podstawy od-
mowy uznania albo stwierdzenia wykonalnosci zagranicznego wyroku arbi-
trazowego okreslone w art. V Konwengji sa zbiezne z tymi, ktére przewiduje
art. 1215 k.p.c.

Zgodnie z art. V ust. 1 lit. d) Konwencji nowojorskiej przyczyna odmowy
uznania i wykonania orzeczenia na wniosek strony, przeciwko ktérej orzecze-
nie jest skierowane, jest dostarczenie wlasciwej wladzy, do ktérej skierowano
zadanie uznania i wykonania, dowodu ,ze badz to sklad sadu arbitrazowego,
badz tez procedura arbitrazowa nie byty zgodne z umowa stron, lub — w razie
braku takiej umowy — ze nie byly zgodne z prawem kraju, w ktérym odbyt si¢
arbitraz”. Przepis art. 1215 § 2 pke 4 k.p.c. stanowi, ze ,,[...] sad na wniosek
strony odmawia uznania albo stwierdzenia wykonalnosci wyroku sadu polu-
bownego wydanego za granica lub ugody zawartej przed sadem polubownym
za granica, jezeli strona wykaze, ze [...] sklad sadu polubownego lub poste-
powanie przed tym sadem nie byly zgodne z umowa stron lub — w braku
w tym przedmiocie umowy — nie byly zgodne z prawem paristwa, w ktérym
przeprowadzono postgpowanie przed sadem polubownym”. Powyisze regu-
lacje przyznaja pierwszeristwo umowie stron co do sktadu sadu polubow-
nego przed przepisami prawa parnistwa miejsca arbitrazu®®. W konsekwengji
naruszenie przepiséw prawa miejsca arbitrazu nie powinno mie¢ wplywu na
uznanie i wykonanie zagranicznego orzeczenia, jezeli sktad sadu polubow-
nego powotany byt zgodnie z umowa stron®. Art. V ust. 1 lit. d) Konwengji

¥ Poza zakresem zastosowania Konwencji nowojorskiej pozostaja ugody zawarte przed sadem

polubownym. Zob. T. Ereciriski, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 6: Migdzy-
narodowe postgpowanie cywilne. Sqd polubowny (arbitrazowy), red. nauk. idem, wyd. 5. Wolters
Kluwer, Warszawa 2017, komentarz do art. 1215, Nb 1. Ponadto Polska przy podpisywaniu
Konwencji nowojorskiej zglosita zastrzezenia, o ktorych mowa w art. I ust. 3 Konwencji, ogra-
niczajace jej stosowanie do orzeczen wydawanych jedynie na obszarze innego umawiajacego
si¢ pafistwa oraz do sporéw wyniklych jedynie z takich stosunkéw prawnych, ktére uwazane sa
wedlug prawa krajowego za handlowe. Jakkolwick obowiazywanie wspomnianych zastrzezen
budzi kontrowersje z uwagi na brak ich powtdrzenia przy ratyfikacji, uznaje si¢ je za obowiazu-
jace. Zob. M. Easzczuk, J. Szpara, op. cit., s. 801 in.
Na gruncie Konwencji nowojorskiej; A.J. van den Berg, op. ciz., s. 323. Autor wskazuje, ze za-
miarem tworcéw Konwencji nowojorskiej byto ograniczenie roli prawa kraju miejsca arbitrazu
przy uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych. Podkresla on rowniez
réznice miedzy brzmieniem Konwencji nowojorskiej a jej poprzedniczka, Konwencja o wyko-
nywaniu obcych orzeczeni arbitrazowych, sporzadzong w Genewie w dniu 26 wrze$nia 1927 .
(Polska nie przystapila do tej konwengji), ktéra przewidywala mozliwos¢ odmowy uznania
i wykonania orzeczenia, jezeli sklad sadu arbitrazowego badz procedura arbitrazowa nie byly
zgodne z umowa stron i prawem kraju, w kedrym odbyl si¢ arbitraz.
»  Zob. M. Laszczuk, J. Szpara, gp. cit., s. 817; A.J. van den Berg, op. cit., s. 324; N. Blackaby,
C. Partasides, A. Redfern, M. Hunter, Redfern and Hunter on International Avbitration, 5* ed.,
Oxford University Press, New York 2009, s. 648.

28
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nowojorskiej, jak tez art. 1215 § 2 pkt 4 k.p.c. nie stoja zatem na przeszko-
dzie uznaniu i wykonaniu zagranicznego wyroku wydanego przez sztuczna
inteligencjg, jesli strony zawartyby umowe o rozstrzygniecie przez nig sporu,
bez wzgledu na to, czy porzadek prawny pafstwa miejsca arbitrazu dopusz-
czalby przyznanie Al statusu arbitra, czy tez wykluczat taka mozliwo$¢, jak
réwniez wtedy, gdy pomijatby t¢ kwesti¢ milczeniem™.

Nie oznacza to jednak, ze taki wyrok musiatby automatycznie zostaé
w Polsce wykonany. Zaréwno w $wietle Konwencji nowojorskiej®, jak i prze-
piséw k.p.c. dotyczacych uznania albo stwierdzenia wykonalnosci wyroku
sadu polubownego wydanego za granica lub ugody zawartej przed sadem
polubownym za granica®, sad pafistwowy w postgpowaniu delibacyjnym —
podobnie jak ma to miejsce w przypadku orzeczen krajowych — ma obowia-
zek zbadad z urzedu, czy uznanie lub wykonanie wyroku sadu polubownego
nie jest sprzeczne z podstawowymi zasadami porzadku prawnego RP%.

Wymogi dotyczqce tresci i formy wyroku arbitrazowego

Inng bariere stojaca na przeszkodzie mozliwosci rozstrzygania sporéw przez
Al moga stanowi¢ wymogi dotyczace tresci i formy wyroku arbitrazowego.
Dotyczy to koniecznosci podpisania wyroku przez arbitréw oraz obligatoryj-
nosci sporzadzenia jego uzasadnienia.

Podpisanie wyroku przez arbitra/arbitréw jest wymogiem przewidzianym
w art. 31 ust. 1 ustawy modelowej UNCITRAL* i powszechnie przyjmo-
wanym w krajowych ustawach odnoszacych si¢ do arbitrazu. Tytulem przy-
ktadu mozna wymieni¢ art. 1480 zd. 2 francuskiego Kodeksu postgpowania

3 Przepisy dotyczace miejsca arbitrazu bylyby zatem relewantne dopiero w przypadku braku

umowy stron co do tej kwestii.
31 Zgodnie z Art. V ust 2. lit. b) Konwencji nowojorskiej o uznawaniu i wykonywaniu zagranicz-
nych orzeczen arbitrazowych ,,odmowa uznania i wykonania orzeczenia arbitrazowego moze
nastapi¢ [...], jezeli wlasciwa wladza kraju, w kedrym postawiono zadanie uznania i wykonania,
stwierdzi, [...] Ze uznanie lub wykonanie orzeczenia byloby sprzeczne z porzadkiem publicz-
nym tego kraju”.
Art. 1215 § 2 k.p.c. zawiera odestanie do art. 1214 § 3 pkt 2 k.p.c., kedry stanowi, ze ,,sad odma-
wia uznania albo stwierdzenia wykonalnosci wyroku sadu polubownego lub ugody przed nim
zawartej, jezeli [...] uznanie lub wykonanie wyroku sadu polubownego lub ugody przed nim
zawartej byloby sprzeczne z podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej

Polskiej (klauzula porzadku publicznego)”.

32

% Nagruncie k.p.c. uchylenie wyroku na podstawie tej przestanki jest obligatoryjne, natomiast na

kanwie Konwencji nowojorskiej fakultatywne.
3 Art. 31 ust. 1 ustawy modelowej UNCITRAL przewiduje, ze wyrok powinien by¢ sporzadzony
na pi$mie i podpisany przez arbitra lub arbitréw. W postgpowaniu arbitrazowym z wigcej niz
jednym arbitrem wystarcza podpisy wigkszosci cztonkéw trybunatu arbitrazowego, z zastrzeze-

niem podania przyczyny pominigcia brakujacych podpiséw.
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cywilnego®, § 1054 ust. 1 niemieckiego Kodeksu postgpowania cywilnego®®,
czy § 606 ust. 1 austriackiego Kodeksu postgpowania cywilnego®”. Réwniez
polski ustawodawca traktuje podpis jako konieczny element wyroku. Wedtug
art. 1197 § 1 k.p.c. ,wyrok sadu polubownego powinien by¢ sporzadzony
na pi§mie i podpisany przez arbitréw, ktérzy go wydali. Jezeli wyrok jest wy-
dany przez sad polubowny rozpoznajacy sprawe w skladzie trzech lub wigcej
arbitréw, wystarcza podpisy wigkszosci arbitrow z podaniem przyczyny bra-
ku pozostatych podpiséw”. Przy sktadzie wickszym niz dwuosobowy mozli-
we jest zatem teoretycznie, aby w sytuacji, gdy strony powotalyby do sktadu
orzekajacego trzech arbitréw, a rolg jednego z nich powierzylyby sztucznej in-
teligencji, wyrok zostat podpisany przez dwéch pozostatych arbitréw. Z tresci
art. 1197 § 1 k.p.c. wynika jednak, ze podpis pod wyrokiem zlozy¢ musza
bezwzglednie arbiter jedyny oraz arbitrzy w dwuoosobowym sktadzie orzekaja-
cym. W polskiej doktrynie przyjmuje si¢, ze zfozenie podpiséw przez arbitréw
nalezy do przestanek konstytutywnych wyroku®, a wyrok sadu polubownego,
ktéry nie zostanie podpisany zgodnie z wymogami wynikajacymi z art. 1197
§ 1 k.p.c., nalezy uzna¢ za wyrok nieistniejacy (sententia non existens®).

35

Wedtug art. 1480 zd. 2 franc. k.p.c. wyrok arbitrazowy ,,powinien by¢ podpisany przez wszyst-
kich arbitréw”. Przepis art. 1480 zd. 3 stanowi, ze jezeli mniejszos¢ arbitréw odméwita pod-
pisu, nalezy o tym wspomnie¢ w wyroku, a wyrok ma t¢ sama moc, jakby zostal podpisany
przez wszystkich arbitréw”. Zgodnie z art. 1483 postanowienia art. 1480 przewidziane sa pod
rygorem niewaznosci. Brak wymaganych podpiséw arbitréw pod wyrokiem stanowi, stosownie
do art. 1492°6 franc. k.p.c., podstawe do uchylenia wyroku. Powyzsze przepisy stosuje si¢ do
arbitrazu krajowego.

3% Przepis § 1054 ust. 1 niem. k.p.c. przewiduje, ze ,wyrok sadu polubownego powinien by¢ wy-
dany na pi$mie i podpisany przez arbitra lub arbitrow. W postepowaniu arbitrazowym z udzia-
tem wigcej niz jednego arbitra wystarczaja podpisy wickszosci czlonkdw sadu arbitrazowego,
o ile zostanie wskazany powdd braku podpisu”; Zivilprozessordnung, https://www.gesetze-
-im-internet.de/zpo/BJNR005330950.html#BJNR005330950BJNG079200301  [dostep:
19.09.2020].

Zgodnie z § 606 ust. 1 austr. k.p.c. ,wyrok sadu polubownego powinien by¢ wydany na pi$mie
i podpisany przez arbitra lub arbitréw. Jezeli strony nie uzgodnily inaczej, w postepowaniu arbi-
trazowym z udzialem wigcej niz jednego arbitra wystarczaja podpisy wickszosci czlonkéw sadu
arbitrazowego, o ile arbiter przewodniczacy lub inny arbiter uczyni w wyroku wzmianke o tym,
jaka przeszkoda spowodowala brak podpisu”; Gesetz vom 1. August 1895, iiber das gerichtliche
Verfahren in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten. StF: RGBL Nr. 113/1895, hetps://www.ris.bka.
gv.at/GeltendeFassung.wxe ? Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10001699 [dostep:
19.09.2020].

Obok wymogu zachowania formy pisemnej wyroku arbitrazowego. Zob. E. Blaszczak, Wyrok
sqdu polubownego w postgpowaniu cywilnym, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2010, s. 187-190.

37

38

3 Por. idem, Wyrok arbitrazowy nieistniejacy w postepowanin o uznanie i stwierdzenie wykonalnosci

(wybrane zagadnienia), ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2009, nr 1, s. 31 i n.; T. Strumilfo, [w:]
Kodeks postgpowania cywilnego, t. 2: Komentarz do art. 7301217, red. ]. Jankowski, wyd. 3,
C.H. Beck, Warszawa 2019, komentarz do art. 1197, Nb 5; K. Gérski, [w:] Kodeks postgpowa-
nia cywilnego, t. 2: Komentarz do art. 506-1217, red. T. Szancito, C.H. Beck, Warszawa 2019,
komentarz do art. 1197, Nb 2i 5.
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W konsekwencgji nie jest mozliwe jego uznanie albo stwierdzenie jego wykonal-
nosci przez sad®.

Dopuszczenie mozliwosci wyrokowania przez Al w arbitrazu toczacym
si¢ wedlug przepiséw polskiego k.p.c., wymagaloby zatem rozwazenia, w jaki
sposdéb nalezatoby uregulowa¢ ,skfadanie podpiséw” przez sztuczng inteli-
gengje. Jedna z przedstawionych w doktrynie propozydji jest ztozenie podpisu
przez administratora systemu w ramach stalej instytucji arbitrazowej, oferu-
jacej mozliwo$¢ rozstrzygania sporéw przez Al badZ tez przez samga instytucje
arbitrazowa!.

Drugim z wymogéw dotyczacych wyroku arbitrazowego, ktérego wypel-
nienie moze rodzi¢ problemy prawne, w przypadku, gdy role arbitra przej-
mie sztuczna inteligencja, jest konieczno$¢ uzasadnienia wyroku przez arbi-
tréw. Podnosi si¢ w szczegdlnosci, ze Al na obecnym etapie rozwoju nie jest
w stanie uzasadnia¢ swoich wyrokéw*. Jest to wynikiem braku mozliwosci
odtworzenia sposobu rozumowania sztucznej inteligencji, ktdry czgsto po-
zostaje niewytlumaczalny nawet dla twércéw oprogramowania. Wiaze si¢ to
z szerszym problemem tzw. wyjasnialnosci wynikéw Al. Modele uczenia ma-
szynowego z reguly nie sa oparte o z géry ustalone zasady; wykorzystujg one
dostarczane dane stosujac metody statystyczne. Pojawia si¢ wéwczas problem
tzw. czarnej skrzynki (black box) — nie wiadomo do korica, w jaki sposéb pro-
gramy przetwarzajg informacje, skad biora konkretne rozwiazania. Trudnos¢
z uzasadnieniem decyzji podejmowanych przez Al jest dwojakiego rodzaju.
Po pierwsze, wystepuje problem ze zidentyfikowaniem faktycznych czynni-
kéw, kedre byly podstawa podjetej decyzji. Po drugie, nawet rozpoznanie tych
czynnikéw nie prowadzi do satysfakcjonujacego uzasadnienia z uwagi na to,
ze wynik uzyskiwany przy uzyciu modeli Al nie jest nastgpstwem logicznego

rozumowania®.

9 Zob. L. Blaszczak, Wyrok arbitrazowy nieistniejgcy..., ap. cit., s. 39. Dopuszczalne jest w takim

wypadku wytoczenie powddztwa o ustalenie, ze wydany przez zespol orzekajacy ake nie jest

wyrokiem arbitrazowym, o ile powdd bedzie mial interes prawny w zadaniu ustalenia (art. 189

k.p.c.). M. Laszczuk, J. Szpara, op. cit., s. 683.

W. Maxwell, G. Vannieuwenhuyse, 0p. cit., s. 31.

2 K. Szezudlik, op. cit., s. 181. Zob. tez: Ch. Sim, op. cit., s. 9-10; M. Scherer, International
Arbitration 3.0 — How Artificial Intelligence Will Change Dispute Resolution, [w:] Austrian
Yearbook of International Arbitration, eds. Ch. Klausegger et al., C.H.Beck-MANZ Verlag
Wien—Stampfli Verlag, Wien 2019, s. 511- 512; eadem, Artificial Intelligence and Legal
Decision-Making: The Wide Open? Study on the Example of International Arbitration, ,Queen
Mary School of Law Legal Studies Research Paper” 2019, No. 318, s. 22-24; W. Maxwell,
G. Vannieuwenhuyse, op. cit., s. 32.

® Eadem, Artificial Intelligence and..., s. 22-23.
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Nie wszystkie krajowe ustawodawstwa arbitrazowe bezwzglednie wyma-
gaja, aby wyrok sadu arbitrazowego zawieral uzasadnienie*’. Znaczna cz¢é¢
ustaw krajowych, w $lad za ustawgq modelowa UNCITRAL®, traktuje ko-
nieczno$¢ uzasadnienia wyroku jako zasadg, od ktérej strony moga odstapic.
Zgodnie z § 1054 ust. 2 niem. k.p.c. ,wyrok sadu polubownego nalezy uza-
sadni¢, chyba ze strony postanowily, ze uzasadnienie nie musi by¢ podane,
albo chodzi o wyrok sadu polubownego z uzgodnionym brzmieniem w ro-
zumieniu § 1053” niem. k.p.c. Przepis § 606 ust. 2 austr. k.p.c. stanowi, ze
»jezeli strony nie uzgodnily inaczej, wyrok sadu polubownego nalezy uzasad-
ni¢”. Podobnie art. 189 szwajc. k.p.c.®® daje stronom mozliwos¢ odstapienia
od koniecznosci uzasadnienia wyroku (cho¢ uzasadnienie pisemne pozostaje
zasada). Mozliwo$¢ odstapienia za zgoda stron od obowiazku sporzadzenia
uzasadnienia przewiduje takze art. VIII Konwencji europejskiej o migdzyna-
rodowym arbitrazu handlowym®.

Do ustawodawstw, ktére traktuja uzasadnienie jako niezb¢dny element
wyroku, naleza m.in. Francja oraz Holandia. Przepis art. 1482 zd. 2 franc.
k.p.c. stanowi, ze wyrok zawiera uzasadnienie; zgodnie z art. 1483 wymég ten
przewidziany jest pod rygorem niewaznosci, a wydanie wyroku bez uzasadnie-
nia jest podstawa do uchylenia wyroku w oparciu o art. 1492°6 franc. k.p.c.*®
Art. 1065 ust. 1 pkt d holenderskiego Kodeksu postgpowania cywilnego®
przewiduje mozliwo$¢ uchylenia wyroku arbitrazowego, ktéry nie zawiera
uzasadnienia®.

W polskim porzadku prawnym uzasadnienie wyroku jest obligatoryjne.
Stosownie do art. 1197 § 2 k.p.c., ktéry formutuje minimalne wymagania

4“4 Por. G. Born, International Commercial Arbitration, vol. 3: International Arbitral Awards,

2"ed., Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn 2014, s. 3037-3048.

Wedlug art. 31 ust. 2 ustawy modelowej w wyroku podaje si¢ motywy rozstrzygniecia, chyba
ze strony uzgodnily, ze nie beda one podane, albo chodzi o wyrok oparty na uzgodnionych
zasadach.

45

% Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember, https://www.admin.ch/opc/de/

classified-compilation/20061121/index.html [dostep: 19.09.2020].

Wedlug art. VIII Konwencji europejskiej o miedzynarodowym arbitrazu handlowym ,,uwaza
si¢, ze w umowie o arbitraz strony uzgodnily, ze uzasadnienie orzeczenia arbitrazowego jest
niezbedne, chyba ze strony: a) uméwily si¢ wyraznie, ze orzeczenie nie powinno by¢ uzasad-
nione, albo b) obraly procedure arbitrazowa, wedlug ktdrej uzasadnianie orzeczenia arbitrazo-
wego nie jest przyjete, a zadna ze stron nie zazadala przed zakonczeniem ustnej rozprawy lub
w braku ustnej rozprawy — przed sporzadzeniem orzeczenia arbitrazowego, aby orzeczenie bylo
uzasadnione”

47

#  Powyzsze przepisy znajduja zastosowanie w krajowym postepowaniu arbitrazowym.

# Wetbock van Burgerlijke Rechtsvordering (geldt in geval van niet-digitaal procederen), Over-
heid.nl, hteps://wetten.overheid.nl/BWBR0039872/2020-07-30 [dostep: 19.09.2020].
Od tej zasady istnieja wyjatki — np. wyrok wydany na podstawie ugody stron (art. 1069 holend.

k.p.c.).
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dotyczace tresci wyroku arbitrazowego, ,,wyrok sadu polubownego powinien
zawieraé motywy rozstrzygnigcia’. Przepis art. 1197 k.p.c. wzorowany jest na
art. 31 ustawy modelowej UNCITRAL, jednak polski ustawodawca nie prze-
jat przewidzianego w art. 31 ust. 2 ustawy modelowej rozwiazania, dajacego
stronom mozliwo$¢ zwolnienia sadu polubownego z obowiazku sporzadzenia
uzasadnienia, wobec czego nalezy uzna¢, ze art. 1197 § 2 k.p.c. ma charakter
bezwzglednie obowiazujacy’'. W $wietle powyzszego nalezatoby zastanowi¢
si¢ nad ewentualng zmiang art. 1197 § 2 k.p.c., pod katem dopuszczalnosci
wydawania wyrokéw arbitrazowych bez uzasadnienia, w przypadku gdy taka
jest wola stron>”.

De lege lata nieopatrzenie wyroku uzasadnieniem stanowi podstawe do
uchylenia wyroku sadu polubownego. Wprawdzie inaczej niz w prawie fran-
cuskim przepisy k.p.c. nie wymieniaja wprost tej okolicznosci jako wady sta-
nowiacej podstawe uchylenia wyroku arbitrazowego, przyjmuje si¢ jednak,
ze przyczyng uzasadniajaca uchylenie wyroku arbitrazowego moze w takim
przypadku stanowi¢ niezachowanie podstawowych zasad postgpowania arbi-
trazowego przed sadem polubownym, wynikajacych z ustawy (art. 1206 § 1
pkt 4 k.p.c.)®.

W kontekscie postgpowania delibacyjnego (zaréwno w przypadku kra-
jowego, jak i zagranicznego®® wyroku arbitrazowego) dotyczacego wyroku,
ktéry nie zawiera motywéw rozstrzygnigcia, odmowa przez sad powszechny

51

T. Ereciniski, K. Weitz, op. cit., s. 332; T. Strumilto, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego, t. 2,
op. cit., komentarz do art. 1197, Nb 11; M. Aslanowicz, Sgd polubowny (arbitrazowy). Komen-
tarz do art. 1154—-1217 KPC, C.H. Beck, Warszawa 2017, komentarz do art. 1197, Nb 14;
K. Gorski, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz do art. S06-1217, op. cit., komen-
tarz do art. 1197, Nb 7. Por.: M. Hauser-Morel, T. Wisniewski, Wyrok, zasady wyrokowania
i inne sposoby zakohczenia postgpowania arbitrazowego, [w:] System Prawa Handlowego...,
op. cit., s. 611, przypis nr 6 — wedlug autoréw nalezy dopusci¢ mozliwos¢ odstapienia przez
arbitréw od uzasadnienia w razie wyraznej zgody stron.

52 K. Szezudlik, op. cit., s. 181.

3 M. Laszczuk, J. Szpara, op. cit., s. 715; T. Strumitlo, op. cit., komentarz do art. 1197, Nb 15;
M. Astanowicz, gp. cit., komentarz do art. 1197, Nb 14. Podkresla si¢ réwniez, ze w przeciwien-
stwie do wymogu formalnego polegajacego na koniecznosci ztozenia przez arbitréw podpisu
pod wyrokiem, uzasadnienie wyroku nie stanowi elementu konstytutywnego orzeczenia arbi-
trazowego. Tak wicc jego brak nie przekresla bytu prawnego wyroku — wyroku nicopatrzonego
uzasadnieniem nie mozna uzna¢ za wyrok nieistniejacy. Jest to zasadne ze wzgledu na fake, ze
brak uzasadnienia stanowi naruszenie przepiséw postepowania o mniejszym ci¢zarze gatunko-
wym niz brak podpisu. Zob. . Blaszczak, Wyrok sgdu polubownego..., op. cit., s. 191; T. Strumit-
lo, ap. cit., komentarz do art. 1197, Nb 15.

Jezeli chodzi o zagraniczny wyrok arbitrazowy, odmowa jego uznania albo stwierdzenia wy-
konalnosci bylaby ponadto uzasadniona w przypadku, gdyby krajowe prawo arbitrazowe nie
wprowadzalo odstepstw od koniecznosci uzasadnienia wyroku, a strony nie przewidzialyby, ze
wyrok nie wymaga uzasadnienia. Dotyczy to zaréwno odmowy uznania lub wykonania wyroku
krajowego na podstawie art. 1214 k.p.c., jak i na gruncie Konwencji nowojorskiej.

54



146 BEATA WIEZOWSKA-CZEPIEL

uznania czy wykonania tego wyroku mogtaby nastapi¢ w oparciu o okolicz-
no$¢, ze art. 1197 § 2 k.p.c., jako przepis bezwzglednie obowiazujacy czgsci V
k.p.c., nalezy traktowa¢ jako podstawowq zasad¢ postgpowania arbitrazowe-
go, ktdrej naruszenie moze oznaczaé sprzeczno$é wyroku z procesowym po-
rzadkiem publicznym Rzeczpospolitej Polskiej””. Argumentami, ktére mozna
powotad za przyjeciem takiego stanowiska, sa: fakt, ze ujawnienie motywow
rozstrzygnigcia arbitrazowego stuzy urzeczywistnieniu zasady rzetelnego
procesu (due process)®, a takze okoliczno$¢, ze brak uzasadnienia ogranicza
lub nawet wylacza mozliwos¢ kontroli wyroku arbitrazowego przez sad po-
wszechny w ramach postgpowan postarbitrazowych. W polskiej literaturze
przy analizie powyzszego zagadnienia na gruncie art. V ust 2. lit. b) Kon-
wencji nowojorskiej, wyrazony zostal poglad, ze brak uzasadnienia orzeczenia
arbitrazowego sam w sobie nie moze by¢ uznany za sprzeczny z polskim po-
rzadkiem publicznym.

Whioski

Obowiazujace prawo arbitrazowe nie pozwala na przejecie w petni funkgji ar-
bitra przez sztuczng inteligencjg. W przypadku postgpowania arbitrazowego
toczacego si¢ na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, dopuszczenie mozliwo-
$ci wydania wyroku przez Al wymagatoby zmian legislacyjnych, dotyczacych
zaréwno przepiséw okreslajacych wymogi w zakresie ustawowych kwalifikacji
podmiotowych do petnienia funkgji arbitra (art. 1170 k.p.c.), jak i tresci oraz
formy wyroku arbitrazowego (art. 1197 k.p.c.). Pod znakiem zapytania stoi
takze kwestia uznania i wykonania w Polsce zagranicznego wyroku arbitra-
zowego wydanego — za zgoda stron — przez Al, ze wzgledu na potencjalng
mozliwos$¢ przyjecia przez polski sad delibacyjny, ze wyrok, w ktérym spér
nie zostat rozstrzygnigty przez cztowieka, jest sprzeczny z podstawowymi za-
sadami porzadku prawnego Rzeczpospolitej Polskiej.

Obowiazujace rozwigzania nie byly tworzone z mysla o uregulowaniu
problematyki Al w arbitrazu. Nie stanowia one zatem $wiadomego zamy-
stu ustawodawczego, aby w sposéb waski wyznaczy¢ granice dopuszczalnego

% Zob. K. Szezudlik, op. ciz., s. 181.

¢ Por.].D.M. Lew, L.A. Mistelis, S.M. Kroll, Comparative International Commercial Arbitration,
Hague-London—New York, Kluwer Law International [cop. 2003], s. 648; M. Hauser-Morel,
T. Wisniewski, op. cit., s. 611.

57 Por. K. Szczudlik, op. cit., s. 181.

8 S, Soltysik, Podstawy odmowy uznania i wykonania zagranicznego orzeczenia arbitrazowego we-
¥ "y "y ) 24 24 24

dlug Konwencji Nowojorskiej, C.H. Beck, Warszawa 2019, s. 340. Zob. tez £. Blaszczak, Wyrok
sqdu polubownego..., op. cit., s. 192.
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zaangazowania SI przy rozstrzyganiu sporéw. Konfrontacja z pytaniem, czy
jestesmy gotowi na zaakceptowanie tego, aby program komputerowy zastapit
cztowieka w roli arbitra, a w konsekwencji debata nad pozadanym ksztattem
regulacji arbitrazowej dotyczacej tej materii, jest nieunikniona. Z uwagi na
nieuchronnos$¢ postgpu technologicznego, podjecia dalszej refleksji w $ro-
dowisku arbitrazowym wymaga nie tylko problematyka wytyczenia granic
dopuszczalnego stopnia zaangazowania Al w zadania nalezace do zespotu
orzekajacego, w ktérym rozstrzyga jeszcze cztowiek, ale takze zmierzenie si¢
z wizja sztucznej inteligencji w roli arbitra.
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Abstract

Artificial Intelligence in arbitration - Al as an arbitrator?

The article is the first one in a series of two studies analyzing the use of artificial
intelligence in the arbitral decision-making process in the light of applicable legal
regulations. It deals with the controversial issue of replacement of human by artificial
intelligence. This issue will be analysed from a perspective of Polish legal order, included
in international conventions in force in Poland and in the Code of Civil Procedure,
juxstaposed with solutions functioning in selected countries.

Key words: artificial intelligence, arbitration, arbitrator, dispute resolution

Streszczenie

Sztuczna inteligencja w arbitrazu - Al w roli arbitra?

Artykut jest drugim z cyklu dwdch opracowan analizujacych problematyke wykorzy-
stania sztucznej inteligencji w arbitrazu w procesie podejmowania decyzji merytorycz-
nych w $wietle obowiazujacych regulacji prawnych. Artykut porusza kontrowersyjne
zagadnienie mozliwosci zastapienia czfowieka przez sztuczng inteligencje w roli arbitra.
Punktem odniesienia jest polski porzadek prawny ujety w konwencjach migdzynaro-
dowych, ktérych Polska jest strona, oraz zgodnie z Kodeksem postgpowania cywilnego,
zestawiony z rozwiazaniami funkcjonujacymi w wybranych parstwach.

Stowa kluczowe: sztuczna inteligencja, arbitraz, arbiter, rozstrzyganie sporu
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The Protection of the Right to Freedom of Expression
in International Human Rights Law:
an Overview

Introduction

International human rights law guarantees protection to the right to freedom
of expression. Due to the essential role played by freedom of expression in
a democratic society, it benefits of a special protection and can only be re-
stricted in exceptional circumstances, provided some conditions are met.

This article is divided into two parts. Firstly, it addresses the scope of
the right to freedom of expression, presenting how this right is protected in
the main international and regional human rights treaties, the obligations
of States and private companies towards this right, the individual and social
dimensions of freedom of expression and the types of speeches and kinds of
information and ideas protected by this right.

Secondly, this paper focuses on the restrictions to freedom of expression,
presenting the requirements that shall be met in order for a restriction to
comply with international human rights law.

The scope of the right to freedom of expression
in international human rights law

The International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) guaran-
tees protection to the right to freedom of expression, establishing that every-
one shall have the right to ,seek, receive and impart information and ideas
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of all kinds, regardless of frontiers, either orally, in writing or in print, in the
form of art, or through any other media™.

At the regional level, in Europe and the Americas, the European Conven-
tion on Human Rights (ECHR) and the American Convention on Human
Rights (ACHR) also guarantee protection to freedom of expression?.

According to the ICCPR and those regional treaties, States parties have an
obligation to ensure that individuals under their jurisdiction are able to exer-
cise their right to freedom of expression without unlawful interference®. The
duty of States comprises the protection against abuse of this right by third
parties, including business enterprises, as reinforced by the United Nations
Guiding Principles on Business and Human Rights®.

The Guiding Principles on Business and Human Rights, reflecting an in-
creasing call from the international community, also establish the responsibil-
ity of private companies to actively respect internationally guaranteed human
rights, such as the right to freedom of expression, wherever they operate®. In
the case of the right to freedom of expression, it is essential that social media
companies adopt international human rights law in their businesses, as they
are constantly moderating content on their platforms and, consequently, re-
stricting freedom of expression®.

The Human Rights Council has acknowledged that freedom of expression
»constitutes one of the essential foundations of a democratic society and one
of the basic conditions for its progress and development™.

The regional courts of human rights share exactly this same view to-
wards freedom of expression. While the Inter-American Court of Human

' Article 19 (2) of the ICCPR; The right to freedom of expression had already been recognized

in article 19 of the Universal Declaration of Human Rights, adopted by the United Na-

tions General Assembly on 10 December 1948. The wording of article 19 of the Universal

Declaration of Human Rights is similar of that adopted by the ICCPR in article 19 (2),

though the way the latter addresses the right in the other paragraphs of article 19 is a lot more

comprehensive than the former did.

The right to freedom of expression is recognized in article 10 of the ECHR and article 13 of

the ACHR.

> A. Shepherd, Extremism, Free Speech and the Rule of Law: Evaluating the Compliance of Legi-

slation Restricting Extremist Expressions with Article 19 ICCPR, ,Utrecht Journal of Interna-

tional and European Law” 2017, Vol. 33, p. 64.

United Nations, Office of the High Commissioner for Human Rights, Guiding Principles

on Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect, Respect and

Remedy” Framework, Principle 1.

> Ibidem, Principle 11.

United Nations, Report on the Special Rapporteur on the promotion and protection of the

right to freedom of opinion and expression, 6 April 2018, A/HRC/38/35, p. 5, para. 10.

7 United Nations, Human Rights Council, Resolution 21/12, 9 October 2012, A/HRC/
RES/21/12, p. 1.
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Rights (IACtHR) declared that the right to freedom of expression is the
cornerstone of a democratic society®, the European Court of Human Rights
(ECtHR) identified freedom of expression as an essential foundation of
a democratic society’.

One might go even further and say there can be no democracy without
freedom of expression'®. Furthermore, freedom of expression is essential
to the protection of all human rights, as it promotes transparency and ac-
countability'".

The right to freedom of expression has an individual and a social di-
mension'?. Its individual dimension means that not only individuals have
the right to speak or write but also to use any appropriate means to dis-
seminate information and ideas in order to reach the greatest number of
people®. Its social dimension means that everyone has the right to receive
those information and ideas'. Those two dimensions shall be equally and
simultaneously guaranteed in order for the right to freedom of expression
to be fully respected”.

The right to freedom of expression is interpreted broadly, comprising po-
litical, cultural, artistic and commercial speeches'®, and including ideas and
information disclosed and disseminated by any means', including through
the internet, which is nowadays the most relevant forum for the exchange of
ideas and information of all kinds'®.

8 S.G. Ramirez, A. Gonza, E.R. Vizquez, La libertad de expresion en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 5* ed., Sociedad Interamericana de Prensa,
Miami 2018, p. 25.

> ECtHR, Case of Wingrove v. The United Kingdom (Application no. 17419/90), Judgment

(Merits and Just Satisfaction), Court (Chamber), 25 November 1996, para. 52.

B. Wilson, Le respect des convictions religieuses dautrui et la protection de la morale: limites ul-

times a la liberté d'expression au sens de larticle 10 § 2 de la Convention européenne des droits de

Thomme?, ,Swiss Review of International and European Law” 2000, Vol. 10, Issue 4, p. 482.

United Nations, Human Rights Committee, General Comment No. 34, p. 1, para. 3.

2 JACtHR, Case of Ricardo Canese v. Paraguay. Judgment of August 31, 2004 (Merits, Repa-
rations, and Costs), p. 54, para. 77.

% JACtHR, Advisory Opinion OC-5/85 of November 13, 1985, Compulsory Membership in
an Association Prescribed by Law for the Practice of Journalism (Arts. 13 and 29 American
Convention on Human Rights), p. 9, para. 31.

Y Ibidem, p. 9, para. 32.

5 Ibidem, p. 9, para. 33.

'®  Human Rights Committee, John Ballantyne et Elizabeth Davidson, et Gordon Mclntyre
v. Canada, Communications Nos 359/1989 et 385/1989, CCPR/C/47/D/359/1989 et
385/1989, 31 mars 1993, para. 11.3.

7 R. Toulson, Freedom of Expression and Privacy, ,Law Teacher” 2007, Vol. 41, p. 141.

'8 The Human Rights Council affirmed that the rights individuals have offline shall also be
protected online, particularly the right to freedom of expression. United Nations, Human

Rights Council, Resolution 20/8, 16 July 2012, A/HRC/RES/20/8, p. 2.
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According to the ECtHR, freedom of expression not only applies to
information or ideas ,that are favourably received or regarded as inoffen-
sive or as a matter of indifference, but also to those that offend, shock or
disturb””. This is essential, as highlighted by the ECtHR, to the very
existence of a democratic society™.

Despite its fundamental character, the right to freedom of expression is
not absolute as it may be subject to limitations*. Due to the essential role
freedom of expression plays in democracy, restrictions shall be imposed pru-
dently in order not to violate this right*?. As the Special Rapporteur rightfully
stated: ,,Since the freedom of expression is fundamental to the enjoyment of
all human rights, restrictions on it must be exceptional, subject to narrow
conditions and strict oversight™.

Restrictions to freedom of expression under international human rights law

The right to freedom of expression might only be restricted provided certain
conditions established in international human rights law are met*.

According to article 19 (3) of the ICCPR, restrictions to the right to
freedom of expression shall be provided by law and be necessary for (a) the
respect of the rights or reputation of others; or (b) the protection of national
security or of public order, or of public health or morals®.

Similarly, article 10 (2) of the ECHR establishes that restrictions to free-
dom of expression shall be prescribed by law and be necessary in a demo-
cratic society for (a) the prevention of disorder or crime; (b) the protection
of health or morals; (c) the protection of the reputation or rights of others;

¥ ECtHR, Case of The Sunday Times v. The United Kingdom (No. 2) (Application
no. 13166/87), Judgment (Merits and Just Satisfaction), Court (Plenary), 26 November
1991, para. 50(a).

2 ECtHR, Case of Editions Plon v. France (Application no. 58148/00), Judgment (Merits and
Just Satisfaction), Court (Second Section), 18 May 2004, para. 42.

2 Human Rights Committee, Vladimir Viktorovich Shchetko and Vladimir Vladimirovich

Shchetko v. Belarus, Communication No. 1009/2001, 11 July 2006, para. 7.3.

J. Velu, R. Ergec, La Convention Européenne des Droits de L'Homme, Bruylant, Bruxelles

1990, p. 611, para. 753.

United Nations, Report on the Special Rapporteur on the promotion and protection of the

right to freedom of opinion and expression, 9 October 2019, A/74/486, p. 5, para. 6.

N. Wenzel, Freedom of Opinion and Expression, International Protection, [in:] Max Planck

Encyclopedia of Public International Law (OUP), 2014, para. 29.

United Nations, Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of the

right to freedom of opinion and expression, 11 May 2016, A/HRC/32/38, p. 4, para. 7;

United Nations, Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of the

right to freedom of opinion and expression, 23 April 2020, A/HRC/44/49, p. 5, para. 11.
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(d) preventing the disclosure of information received in confidence; or
(¢) maintaining the authority and impartiality of the judiciary?.

Finally, article 13 (2) of the ACHR states that restrictions to freedom of
expression shall be expressly established by law and be necessary to guarantee
(a) respect for the rights or reputations of others; or (b) the protection of
national security, public order, or public health or morals.

Despite a few differences between the universal, European and Inter-
American systems, it is possible to identify certain common requirements that
shall be cumulatively met in order for a restriction to comply with interna-
tional law. Therefore, a restriction to the right to freedom of expression shall
be provided by law, pursue a legitimate aim and be necessary to achieve this
particular legitimate aim®®. Furthermore, the restriction shall be the least re-
strictive measure capable of achieving the particular legitimate aim pursued®.

The conditions laid out on article 19 of ICCPR, article 10 of the ECHR
and article 13 of the ACHR are cumulative and, therefore, it is not sufficient
that a restriction is aimed at one of the legitimate aims, such as the protection
of public health, as it must still meet the requirements of legality, necessity
and proportionality®.

Article 20 of the ICCPR establishes that any propaganda of war and any
advocacy of national, racial or religious hatred that constitutes incitement to
discrimination, hostility or violence shall be prohibited by law?'.

The Human Rights Committee noted that articles 19 and 20 of the
ICCPR ,are compatible with and complement each other”, since all acts

% D. Pannick, Article 10 of the European Convention on Human Rights, , The King’s College Law
Journal” 1993-1994, Vol. 4, pp. 44-45.

¥ TACtHR, Advisory Opinion OC-5/85, p. 11, para. 39.

% Human Rights Committee, Kim Jong-Cheol v. Republic of Korea, Communication
No. 968/2001, 27 July 2005, para. 8.3.

# United Nations, Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of the
right to freedom of opinion and expression, 29 August 2018, A/73/348, p. 12, para. 28.

3 A/HRC/44/49, p. 5, para. 13.

3 Article 20 (1) and (2) of the ICCPR; According to the Special Rapporteur on freedom of
expression: ,, There are two key elements of the type of expression that is prohibited under ar-
ticle 20, paragraph 2, of the International Covenant: first, only advocacy of hatred is covered,
and second, it must constitute incitement to one of the three listed results. Thus, advocacy of
national, racial or religious hatred is not a breach of article 20, paragraph 2, of the Covenant
on its own. Such advocacy becomes an offence only when it also constitutes incitement to
discrimination, hostility or violence; in other words, when the speaker seeks to provoke reac-
tions (perlocutionary acts) on the part of the audience, and there is a very close link between
the expression and the resulting risk of discrimination, hostility or violence. In this regard,
context is central to the determination of whether or not a given expression constitutes in-
citement”. United Nations, Report of the Special Rapporteur on the promotion and protec-
tion of the right to freedom of opinion and expression, 10 August 2011, A/66/290, p. 10,
para. 28.
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addressed in article 20 are ,subject to restriction pursuant article 19 (3)”.
The Human Rights Committee highlighted that a restriction justified under
article 20 must still comply with the requirements of article 19 (3), the only
difference being that for the acts addressed in article 20 the ICCPR requires
from the State a specific response, which is their prohibition by law™.

In conclusion, to comply with international law, a restriction shall meet
the requirements of (a) legality, (b) legitimacy, (c) necessity and proportion-
ality, as defined by international law™.

(a) Legality

The restriction shall be provided by law in order to avoid arbitrary inter-
ference by governments®”. Nevertheless, the mere fact that a restriction is
prescribed by law is not enough to comply with international law, as the
national law establishing the restriction must comply with the requirements
of accessibility and foreseeability™.

Laws establishing restrictions to the right to freedom of expression must
be clear, accessible and precise so that individuals can regulate their conduct
accordingly”’. They must be able to anticipate, to a great extent, the conse-
quences a particular act may entail when exercising their right to freedom of
expression®®.

(b) Legitimacy

Each treaty presents a list of all legitimate aims which may justify a restriction
on freedom of expression under its own system. Those legitimate aims are ei-
ther based on the protection of the rights of other individuals or on a specific

overriding public interest®.

3 General comment 34, p. 12, para. 50.

% General comment 34, pp. 12-13, paras. 50-51.

3 AI74/486, pp. 5-6, para. 6.

¥ §.G. Ramirez, Gonza A., Vizquez E.R., 0p. cit., p. 44.

% ECtHR, Case of Ekin Association v. France (Application no. 39288/98), Judgment (Merits
and Just Satisfaction), Court (Third Section), 17 July 2001, paras. 44—45.

¥ According to the Special Rapporteur, ,the precision and clarity required under article 19 (3)
of the Covenant mean that State laws should constrain the excessive discretion of govern-
ment actors to enforce the rules or of private actors to use the rules to suppress lawful expres-
sion [...]”. A/74/486, p. 13, para. 31.

% ECtHR, Case of Peringek v. Switzerland (Application no. 27510/08), Judgment (Merits and

Just Satisfaction), Court (Grand Chamber), 15 October 2015, para. 131; E. Abbasli, 7he

Protection of the Freedom of Expression in Europe: Analysis of Article 10 of the ECHR, ,,Baku

State University Law Review” 2015, Vol. 2, Issue 1, p. 21.

United Nations, Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of the

right to freedom of opinion and expression, 6 September 2016, A/71/373, p. 5, para. 8.
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For instance, restrictions under the ICCPR are only allowed to pursue
the legitimate aims specified in article 19 (3)*. Likewise, restrictions un-
der the ECHR are only permitted if they are imposed in order to meet one
of the legitimate purposes enumerated in article 10 (2) and restrictions under
the ACHR are only permissible if they pursue the legitimate aims listed in
article 13 (2)*'.

It should be noted that the ECHR provides for a more expansive list of

legitimate aims than the ICCPR and the ACHR®.

(c) Necessity and proportionality

Considering the essential role freedom of expression plays in a democratic
society, restrictions to this right should be imposed carefully in order not to
limit freedom of expression more than it is strictly necessary to achieve one
of the legitimate aims®.

The compliance with international law depends if the restrictions to free-
dom of expression are enforced to meet an overriding public interest*. As
Wenzel points out, a restriction to freedom of expression ,,must be required
by a compelling State interest which clearly outweighs the social need for
protecting freedom of expression and has to be proportional for the purpose
pursued by the State™®.

What is more, as the Human Rights Committee points out, ,a State par-
ty [...] must demonstrate in specific and individualized fashion the precise
nature of the threat, and the necessity and proportionality of the specific
action taken, in particular by establishing a direct and immediate connection
between the expression and the threat™.

Finally, according to international law, the restriction must be the least re-
strictive measure capable of achieving the particular legitimate aim pursued,

in order to comply with the proportionality requirement”.

% General comment 34, para. 22.

#S.G. Ramirez, A. Gonza, E.R. Vizquez, op. cit., pp. 44-45; IACtHR, Case of Herrera Ulloa

v. Costa Rica, Judgment of July 2, 2004 (Preliminary Objections, Merits, Reparations and

Costs), p. 60, para. 120.

N. Wenzel, op. cit., para. 31.

#J. Velu, R. Ergec, op. cit., p. 611.

#  JACtHR, Case of Palamara Iribarne v. Chile. Judgment of November 22, 2005 (Merits,
Reparations, and Costs), pp. 60-61, para. 85.

® N. Wenzel, op. cit., para. 32.
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General Comment No. 34, p. 8, para. 35.
4 TACtHR, Case of Ricardo Canese v. Paraguay, p. 63, para. 96; A/74/486, p. 6, para. 6.
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Concluding remarks

The right to freedom of expression is essential to protect democracy and all
human rights. For this reason, international human rights law guarantees
a special protection to freedom of expression, establishing that it can only be
restricted in exceptional circumstances, provided some conditions are met.

According to international law, a restriction must be provided by law,
pursue a legitimate aim and be necessary to achieve this particular legitimate
aim. Additionally, the restriction shall be the least restrictive measure capable
of achieving the legitimate aim pursued. Therefore, freedom of expression
may only be limited if the restrictive measure meets the requirements of le-
gality, legitimacy, necessity and proportionality.
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Abstract

The Protection of the Right to Freedom of Expression
in International Human Rights Law: an Overview

This paper provides an overview on the protection of the right to freedom of expres-
sion in international human rights law. It addresses the scope of this right and focuses
on the exceptional circumstances in which this right might be restricted. According
to international law, a restriction must be provided by law, pursue a legitimate aim
and be necessary to achieve this particular legitimate aim. Additionally, the restriction
shall be the least restrictive measure capable of achieving the legitimate aim pursued.
In other words, freedom of expression may only be limited if the restriction meets the
requirements of legality, legitimacy, necessity and proportionality, as defined by inter-
national human rights law.

Key words: freedom of expression, International human rights law, International Cov-
enant on Civil and Political Rights, restrictions, requirements
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Obsada stanowisk szefow cywilnych stuzb specjalnych w Polsce -
uregulowania prawne

Wprowadzenie

Cywilne stuzby specjalne to organy administracji pafistwowej wyznaczone do
realizacji zadain w sektorze bezpieczenistwa. Sprawne i merytoryczne zarza-
dzanie stuzbami stanowi element ich skutecznego dziatania oraz ma bez wat-
pienia przelozenie na poziom bezpieczestwa w paristwie. Obsada stanowisk
szeféw stuzb specjalnych odgrywa zatem istotng role, albowiem osoby te, dys-
ponujac wszystkimi §rodkami wynikajacymi z funkeji kierowania, odpowia-
daja za skutek dziatalnosci stuzb. Celem niniejszego artykutu jest dokonanie
analizy regulacji prawnych zwiazanych z powolywaniem szeféw cywilnych
stuzb specjalnych w Polsce oraz préoba odpowiedzi na pytanie, czy normy
prawne w tym zakresie sa wystarczajace i nie wywoluja watpliwosci praw-
nych. Jednocze$nie wskazane zostana mozliwe rozwiazania prawne, ktére po-
winny przyczynié si¢ do wzrostu znaczenia pozycji tych stanowisk, a przez to
poprawy jakosci dziatania szeféw cywilnych stuzb specjalnych.

Usytuowanie prawne szefow stuzb specjalnych

Pozycja szeféw stuzb na przestrzeni lat podlegala ewolucji. Zgodnie z usta-
wa o Urzedzie Ochrony Panstwa (UOP) jej szef pierwotnie byl okreslany
jako centralny organ administracji panistwowej podleglty Ministrowi Spraw
Wewngtrznych'. Takie usytuowanie jego pozycji powodowato, ze UOP po-
zostawal czg$cig Ministerstwa Spraw Wewnetrznych. Prezes Rady Ministréw
(PRM) powotywal i odwotywat szefa na wniosek Ministra Spraw Wewngtrz-

' Art. 4 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Urzedzie Ochrony Panistwa (Dz.U. 1990.30.180).



162 PIOTR KESEK

nych po uzyskaniu opinii Politycznego Komitetu Doradczego funkcjonu-
jacego przy Ministrze Spraw Wewnetrznych?. Jednoczesnie Minister Spraw
Wewnetrznych wystepowat z wnioskiem do PRM, w ktérym okreslat szcze-
gbélowo strukeure i zadania UOP. Minister Spraw Wewngtrznych na wnio-
sek szefa UOP tworzyt i rozwigzywat delegatury UOP. Podkresli¢ nalezy, ze
ustawodawca nie przewidywat wobec kandydata na stanowisko szefa UOP
jakichkolwiek wymagan. Taki stan prawny istnial przez blisko sze$¢ lat i cze-
$ciowo zostat zmieniony ustawa z dnia 1 pazdziernika 1996 r., na mocy ktérej
m.in. szef UOP zostat okreslony jako centralny organ administracji rzadowej,
podlegajacy bezposrednio PRM?.

Zdaniem Andrzeja Misiuka w sferze organizacyjnej byta to decyzja maja-
ca na celu redukeje roli ,,superresortu” — jak okreslano Ministerstwo Spraw
Wewngtrznych, ktére ewoluowato w kierunku podmiotu zarzadzajacego
sprawami bezpieczenistwa i porzadku publicznego oraz terenowej admini-
stracji rzadowej*. Ustawowa zmiana charakteru podporzadkowania wynikata
tez zapewne z bezprecedensowych wydarzen w historii stuzby z konca grud-
nia 1995 r.> Reforma przeprowadzona w organizacji Rady Ministréow (RM)
w 1996 r. skutkowata takze przyznaniem PRM uprawnienia do wyznacze-
nia ministra-cztonka RM, do ktérego zadan nalezala koordynacja dzialan
UOP. Stanowisko ministra koordynatora do spraw stuzb specjalnych zostato
utworzone w 1997 r. — od tego czasu upowazniony minister bezposrednio
kontrolowal i nadzorowat dziatalnos¢ stuzb specjalnych w imieniu premiera.
Ponadto szef UOP zostal wyposazony w uprawnienie pozwalajace na opraco-
wywanie projektéw aktéw prawnych w zakresie swojej wlasciwosci i przedsta-
wianie ich RM oraz PRM. Zabieg ten nalezy oceni¢ pozytywnie, albowiem
szef UOP, obserwujac z pozycji stuzb specjalnych ksztaltujaca si¢ w latach 90.
rzeczywisto$¢ spoleczno-gospodarcza, mégl reagowaé wyprzedzajaco. Bylo
to tym istotniejsze, ze na znaczeniu zyskiwaly zadania majace na celu zwalcza-
nie przestgpczosci transnarodowej i gospodarczej wymierzonej w kluczowe
interesy panstwa polskiego.

Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 9 lipca 1990 r. w sprawie powolania Politycznego Ko-
mitetu Doradczego przy Ministrze Spraw Wewnetrznych oraz nadania mu statutu (Dz.U. 1990
nr 47, poz. 279).

Art. 34 ustawy z dnia 8 sierpnia 1996 r. 0 zmianie nicktérych ustaw normujacych funkcjonowa-
nie gospodarki i administracji publicznej (Dz.U. 1996 nr 106, poz.496).

A.Misiuk, Instytucje bezpieczeristwa wewngtrznego w Polsce. Zarys dziejow (od X wieku do wspdt-
czesnosci), Wydzial Wydawnicew i Poligrafii Wyzszej Szkoly Policji, Szczytno 2011, s. 352.

21 grudnia 1995 r. dwezesny Minister Spraw Wewngtrznych Andrzej Milczanowski na podsta-
wie informacji UOP z trybuny sejmowej podnidst kwesti¢ wspétpracy Prezesa RM Jézefa Olek-
sego z rosyjskim wywiadem, co dalo poczatek tzw. aferze Olina. Afera negatywnie wplyneta na
wizeruneck UOP, na ktérego materialy powolywat si¢ minister spraw wewnetrznych.
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Mimo powstania Agencji Bezpieczeristwa Wewnetrznego (ABW) oraz
Agencji Wywiadu (AW) utrzymano regulacje dotyczace podporzadkowa-
nia szeféw agencji bezposrednio Premierowi. Agencje posiadaja odtad status
centralnych urzedéw administracji rzadowej o charakterze pozaresortowym,
jednoczesnie zachowano rozwiazania umozliwiajagce PRM przyznanie innym
cztonkom rzadu kompetencji w zakresie koordynowania i nadzorowania dzia-
talnosci stuzb specjalnych. W $wietle przedstawionych mozliwos$ci premier nie
jest zmuszony realizowa¢ osobiscie funkeji nadzoru nad szefami ,cywilnych”
stuzb specjalnych: na gruncie obwiazujacego ustawodawstwa PRM moze ko-
rzysta¢ z pomocy innych oséb. Praktyka ostatnich lat pokazuje, ze premierzy
korzystali w tym zakresie z pomocy ministra-cztonka RM Koordynatora Stuzb
Specjalnych. Istotne jest to, ze korzystanie przez premiera z posrednikéw nie
zmienia pozaresortowego charakteru szeféw cywilnych stuzb specjalnych, na-
wet jesli nadzér nad ich dziatalnoscia w imieniu PRM sprawuje minister-czlo-

nek RM Koordynator Stuzb Specjalnych’.

Powotywanie i odwotywanie szefow ABW oraz AW

Kompetencja premiera do obsadzania stanowisk szeféw jest wyrazem po-
twierdzenia jego nadzoru nad dziatalnoscia agencji i podporzadkowania so-
bie jej szetéw. Konstrukeja przepiséw prawnych dowodzi, ze stosunek szeféw
stuzb specjalnych wobec Prezesa RM ma charakter bezposredniej podlegtosci
przybierajacej ksztatt hierarchicznego podporzadkowania. Elementem cha-
rakterystycznym hierarchicznego podporzadkowania jest mozliwo$¢ wydawa-
nia wigzacych polecen i wytycznych oraz prawo do decydowania o obsadzie
personalnej organu podleglego®. W tym miejscu poruszy¢ nalezy problem
relagji jakie zachodza migdzy Prezesem RM a ABW oraz AW w zakresie obsa-
dy stanowisk szeféw agengji.

Pierwotnie przepis art. 14 ustawy o ABW oraz AW brzmial: ,Szeféw
ABW i AW, w randze sekretarzy stanu, powoluje i odwotuje Prezes Rady
Ministréw, po zasi¢gni¢ciu opinii Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, Ko-
legium do Spraw Stuzb Specjalnych oraz Sejmowej Komisji do spraw Stuzb
Specjalnych™. Na mocy nowelizacji ustawy o ABW oraz AW z dnia 1 stycznia

M.in. Zbigniew Wassermann, Jacek Cichocki, Barttomiej Sienkiewicz, Mariusz Kamiriski.

7 M. Bozek, M. Czuryk, M. Karpiuk, J. Kostrubiec, Stuzby specjalne w strukturze wladz publicz-
nych. Zagadnienia prawnoustrojowe, LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2014, s. 47.

B. Opaliniski, M. Rogalski, P. Szustakiewicz, Stuzby specjalne w systemie administracyjnym Rze-
czypospolitej Polskiej, Oficyna Wydawnicza Uczelni Lazarskiego, Warszawa 2016, s. 32.

Art. 14 ustawy o Agencji Bezpieczeristwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (tekst pier-
wotny Dz.U. 2002.74.676).
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2005 r. skreslono wyrazenie ,,w randze sekretarzy stanu”’. Zmiana wynikata
z zapadtego przed Trybunatem Konstytucyjnym wyroku, stwierdzajacego, ze
przepis art. 14 w brzmieniu pierwotnym w zakresie, w jakim nadaje rangg
sekretarzy stanu Szefom ABW i AW, jest niezgodny z art. 103 ust.1 Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej'". Trybunal Konstytucyjny zauwazyt, ze
Konstytucja z 1997 r. dokonata systemowej zmiany w przedmiocie niepo-
taczalnosci mandatu parlamentarnego z innymi rodzajami dziatalnosci pu-
blicznej'* — wprowadzita zakaz taczenia mandatu parlamentarnego z funkgja-
mi: Prezesa Narodowego Banku Polskiego, Prezesa Najwyzej Izby Kontroli,
Rzecznika Praw Obywatelskich, cztonka Rady Polityki Pieni¢znej, cztonka
Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji, ambasadoréw, a takze zatrudnionych
w Kancelariach Sejmu, Senatu, Prezydenta oraz administracji rzadowe;.
Z powszechnego zakazu laczenia mandatu parlamentarnego z zatrudnieniem
w administracji rzadowej wylaczone zostaly osoby zajmujace dwie kategorie
stanowisk administracji tamze: cztonka RM oraz sekretarza stanu. W efekeie
rozwazajac zgodno$¢ kwestionowanego przepisu art. 14 ustawy o ABW oraz
AW w zakresie stanowiacym o powolaniu szeféw Agencji ,w randze sekre-
tarza stanu’, Trybunal wzigt pod uwagg, ze w polskim systemie prawnym
regulujacym ustrdj i strukture administracji nie istnieja rozwiazania dajace
podstawe do uzywania kategorii — rang stanowisk. Zakres uprawnien i obo-
wigzkéw cigzacych na pracownikach administracji rzadowej zwiazany jest
z ustawowym lub statutowym opisem charakteru zajmowanego stanowiska,
a nie z okreslong ranga. Wprowadzenie do regulacji ustawowych takiej ka-
tegorii byloby uzasadnione w okreslonej strukturze administracyjnej, jezeli
zwigzane bylyby z tym szczegdlne zadania lub prawne instrumenty dziata-
nia, jednak nadanie szefom Agencji rangi sekretarza stanu nie niesie ze soba
konsekwencji w zakresie kompetencji oraz zadan, te bowiem zwiazane sg ze
statusem kierownika urzedu centralnego i okreslone w ustawie o ABW oraz
AW. Poza tym wobec szeféw stuzb funkcjonujacych jako sekretarze stanu nie
miata zastosowania procedura, w ktérej dochodzi do obligatoryjnego ztozenia
dymisji przez sekretarzy stanu w administracji rzadowej. Szefowie agencji,
powolywani na podstawie ustawy o ABW oraz AW, a nie ustawy o RM, nie
mieli zatem obowiazku sktadania dymisji mimo zmiany rzadu. Tym samym

Ustawa o zmianie ustawy o Agencji Bezpieczenistwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu
z dnia 1 stycznia 2005 r. (Dz.U. 2004.267.2647).

" Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 20 kwictnia 2004 r., sygn. ake K 45/02.

Odmiennie P. Radziewicz w: Mozliwos¢ lqczenia mandatu poselskiego ze stanowiskiem Szefa
ABW i AW w randze sekretarza stanu, [w:] Status posta, cz. 2: Wybdr ekspertyz prawnych do
rozdziatu S ustawy z dnia 9 maja 1996r. o wykonywaniu mandatu posta i senatora, wyb. i oprac.
L. Goliniska-Raczy, Biuro Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu, Warszawa 2007, s. 179-185.
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nawet w przypadku dymisji rzadu, zwiazanej z wyrazeniem wobec RM wo-
tum nieufnosci lub z ukonstytuowaniem si¢ w drodze kolejnych wyboréw
nowego uktadu politycznego w parlamencie, szefowie agencji — sekretarze
stanu w administracji odchodzacej ekipy rzadzacej — nie musieli podawac si¢
do dymisji'®.

W gestii PRM lezy personalne obsadzenie stanowisk szeféw agencji. Jak
wskazano, Premier zobligowany jest do zasiggniecia opinii Prezydenta, Sej-
mowej Komisji do spraw Stuzb Specjalnych oraz Kolegium do Spraw Stuzb
Specjalnych, jednak opinia ta nie ma charakteru wiazacego. Zasiegnigcie opi-
nii nie jest réwnoznaczne z uzyskaniem zgody danego organu, cho¢ oczywi-
Scie stanowisko Prezydenta, Kolegium oraz Sejmowej Komisji do spraw Stuzb
Specjalnych ma pewne znaczenie. Opinia jest bowiem podawana do publicznej
wiadomodci i trudno wyobrazi¢ sobie sytuacj¢, ze Premier powotuje wskazane-
go przez siebie kandydata na szefa agencji przy trzech negatywnych opiniach
wskazanych organéw. W dotychczasowej historii polskich stuzb taka sytuacja
nie miata miejsca. Jednak przepis ten budzi kontrowersje. Przejawem tego byto
zwlekanie z wydaniem opinii przez Prezydenta RP w 2007 r. wobec kandydata
na stanowisko szefa ABW. Kancelaria Prezydenta zwrécita si¢ wowcezas o uzu-
pelnienie informacji dotyczacej wniosku PRM, co przez Kancelari¢ PRM zo-
stalo zinterpretowane jako wydanie negatywnej opinii'“.

Mechanizm, w ktérym Prezydent RP i Sejmowa Komisja do Spraw Stuzb
Specjalnych wyrazaja opinie w sprawie kandydata na stanowisko szefa wlasciwej
agencji, mozna zaliczy¢ do katalogu $rodkéw whasciwych dla ustrojowej zasady
systemu parlamentarno-gabinetowego'®. Dodatkowo stanowi on obszar wspot-
pracy na plaszczyznie problematyki bezpieczenistwa panstwa pomigdzy pod-
miotami wladzy wykonawczej (RM i Prezydent RP) oraz wladzy wykonawczej
z wladza ustawodawcza (RM i Sejm). Wazne jest, aby istotne kwestie — a taka
jest niewatpliwie obsada stanowiska szefa stuzby specjalnej — nie rodzity nie-
potrzebnych konfliktéw. W tej materii potrzebny jest konsensus konstytucyj-
nych organéw wladzy bioracych udzial w tej procedurze'®. Regulacja prawna
dotyczaca opiniowania nie zakresla terminu wydania opinii przez zobowiazane
organy; moze to konczy¢ si¢ celowa obstrukeje przy powolaniu danej osoby
na stanowisko szefa wobec uporczywego niewydawania opinii. Taka prakeyka

M. Bozek, Charakter i pozycja prawna polskich stuzb specjalnych w strukturze aparatu panstwa,
»Zeszyty Naukowe AON” 2005, nr 2, s. 150.

Y D. Laskowski, Stuzby specjalne w Polsce, FNCE, Poznan 2017, s. 82.

K. Walczuk, M. Bozek, Konstytucyjne i ustawowe wwarunkowania organizacji i funkcjonowa-
nia Agencji Bezpieczeristwa Wewngtrznego, Wydawnictwo Diecezji Siedleckiej Unitas, Siedlce
2015,s.71.

6 Ibidem.
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moze prowadzi¢ do paralizu w instytucji, od ktdrej zalezy bezpieczenstwo pan-
stwa. Chodzi nie tyle o wydanie pozytywnej lub negatywnej opinii o kandy-
dacie na szefa stuzby, co o brak stanowiska w tym zakresie ze strony organu
uprawnionego w ramach ustawowej procedury. Rozwigzaniem kierunkowym
w tej sytuacji byloby wprowadzenie terminu okreslonego w dniach, w ramach
ktérego organ powinien zajaé stanowisko — bezskuteczny uplyw tego terminu
wigzalby sie z akceptacja danego kandydata. Rozwazy¢ takze mozna postuzenie
si¢ formula o ,,niezwlocznym wydaniu opinii”. Problem ten swego czasu byt po-
ruszany na forum sejmowym, jednakze nie zyskal nalezytego poparcia’.

W odréznieniu od ustawy o UOP ustawa o ABW oraz AW stawia okreslone
wymagania przed kandydatami na szeféw agencji. W ramach przyjetych roz-
wigzan stanowisko szefa agencji moze obja¢ osoba: posiadajaca wylacznie oby-
watelstwo polskie, korzystajaca z petni praw publicznych, wykazujaca nieskazi-
telng postawe moralng, obywatelska i patriotyczna, dajaca rekojmie nalezytego
wykonywania zadan, spetniajaca wymagania okreslone w ustawie o ochronie
informacji niejawnych (dajaca m.in. r¢gkojmie zachowania tajemnicy), a takze
niepracujaca, niepetniaca stuzby zawodowej, nie bedaca wspétpracownikiem
organdéw bezpieczenistwa panistwa wymienionych w ustawie o IPN oraz nie
bedaca sedzia, ktdry orzekajac, uchybil godnosci urzedu, sprzeniewierzajac sig
niezawistoéci sedziowskiej'®.

Charakterystyczny w tym przepisie jest dos¢ obszerny katalog wymogéw
formalnych stawianych szefom ABW oraz AW, brak w nim natomiast jakich-
kolwick wymogéw zwigzanych z wyksztalceniem oraz przygotowaniem i do-
swiadczeniem zawodowym. Wprost nie zostato to wyartykulowane i nie jest
przejrzyste, czy szefowie ABW i AW s3 jednocze$nie funkcjonariuszami tych
agencji. Naturalng sytuacja jest, gdy funkcjonariusz wlasciwej agencji zostaje jej
szefem; w przypadku powolania na szefa stuzby osoby spoza $rodowiska stuzb
mundurowych dla dobra agencji nalezatoby przyja¢, ze nie powinna ona zostaé
funkcjonariuszem, albowiem wprowadzenie jej w tryby wlasciwe dla funkejo-
nariuszy moze w pewnych sytuacjach rodzi¢ niezr¢ezne relacje, przykladem
chociazby uzyskiwanie stopni stuzbowych w poszczegdlnych korpusach. Stuzby
specjalne, podobnie jak inne formacje mundurowe, to hierarchiczna struktura,
w ktérej obowiazuja okreslone korpusy, np. szeregowych, podoficeréw, chora-
zych i oficeréw. W poszczegdlnych korpusach wyszczegélnia si¢ odpowiednie

Zapis stenograficzny ze wspdlnego posiedzenia Komisji: Sprawiedliwosci i Praw Czlowicka
oraz do Spraw Stuzb Specjalnych w dniu 23 listopada 2004 r. do rozpatrzenia rzadowego pro-
jektu ustawy o zmianie ustawy o ABW oraz AW (druk nr 3427), Biuletyn nr 3881/IV.

Art. 15 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczeristwa Wewngtrznego oraz Agencji
Wywiadu (Dz.U. 2018.2387 j.t.).
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stopnie stuzbowe'. Zasada jest, Ze nowo przyjmowana osoba mianowana jest
na najnizszy stopien stuzbowy, jakim jest stopien szeregowego, niezaleznie od
posiadanego wicku, wyksztalcenia i doswiadczenia zawodowego. Wyjatkiem od
tej zasady jest posiadanie przez osobe przyjmowang do stuzby stopnia wojsko-
wego, policyjnego, Strazy Granicznej, Stuzby Ochrony Panstwa, Paristwowej
Strazy Pozarnej lub Stuzby Wieziennej*. Osobami wlasciwymi do mianowa-
nia na stopnie stuzbowe sa: w korpusie szeregowych i podoficeréw — dyrektor
wlasciwej miejscowo delegatury ABW, w korpusie chorazych — szef wlasciwej
agencji. W korpusie oficeréw na pierwszy stopien oficerski (podporucznika)
oraz na stopien generata brygady mianuje Prezydent w stosunku do pozostalych
stopni oficerskich - PRM?*..

Powstaje zatem pytanie: kto mianuje szefa ABW, ktéry jest zwierzchnikiem
stuzbowym wszystkich funkcjonariuszy, na stopien szeregowego? Wydaje sie,
ze w tym przypadku szefa ABW na stopien szeregowego moze mianowaé za-
stepca szefa ABW. Problem pojawia si¢ natomiast przy mianowaniu na stopnie
w korpusie podoficeréw, chorazych oraz oficeréw, gdyz zgodnie z wymogami
ustawowymi mianowanie na stopnie uzaleznione jest od spetnienia kumula-
tywnie przestanek dajacych podstawe do mianowania na stopient w danym kor-
pusie*. Sa nimi: pozytywna opinia stuzbowa, zajmowane stanowisko stuzbowe
oraz zdanie odpowiedniego egzaminu. Na tym tle powstaje kolejny klopot: kto
w takim razie bylby uprawniony do wydania bezstronnej opinii co do osoby
szefa agencji aspirujacego na wyzszy stopien stuzbowy. Przepisy na ten temat
milcza. Podobnie jest z kwestia ztozenia stosownego egzaminu. Co do zasady
komisje uprawniona do przeprowadzenia egzaminéw korpusowych powotuje
szef agencji i sklada si¢ ona zazwyczaj z kilkunastu cztonkéw wybranych spo-
$r6d funkcjonariuszy dysponujacych odpowiednia wiedza z réznych dziedzin,
whasciwym doswiadczeniem, wieloletnim stazem w stuzbach. Jak zatem miala-
by wyglada¢ komisja egzaminujaca samego szefa? Kto by ja powotywal i z jakich
os6b miataby si¢ sktada¢? Komisja, ktéra egzaminuje swojego przelozonego?
Trudno wyobrazi¢ sobie taka sytuacje.

W doktrynie porusza si¢ réwniez dodatkowe kryterium, ktéremu powinien
uczyni¢ zado$¢ szef agencji*: dotyczy to warunku, ktéry wprost nie zostat pod-
niesiony w art. 15, ale wynika z tzw. przepiséw pragmatyki stuzbowej, a $cidlej
zart. 81 ustawy o ABW oraz AW. Ot6z funkcjonariusz nie moze by¢ cztonkiem
partii politycznej ani uczestniczy¢ w dziatalnosci tejze lub na jej rzecz. Innymi

¥ Art. 66.

2 Art.77.

2 Art. 67.

2 Art. 68 iart. 69.

» Tak K. Walczuk, M. Bozek, op. cit., s. 72.
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stowy: kandydat powinien by¢ bezpartyjny i apolityczny. Omawiany przepis
nie jest watpliwy interpretacyjnie, jesli kandydat na szefa agencji wywodzi sie
spoérdd funkcjonariuszy bedacych w stuzbie. Problem powstaje, gdy kandy-
dat pochodzi spoza $rodowiska stuzb i w swojej biografii posiada kroétkie lub
dtuzsze epizody polityczne, zwlaszcza bezposrednio przed powolaniem na sze-
fa agencji. Historia polskich stuzb zna takie przypadki. Wydaje si¢, ze w przy-
szfoéci nalezaloby rozwazy¢ wprowadzenie okreséw karencyjnoséci dotyczacych
braku zwigzania politycznego kandydata przed obje¢ciem funkcji szefa, ewentu-
alnie zerwania z takq praktyka. Nakazywalaby tego kwestia dobrych obyczajéw,
bedaca elementem kultury prawnej. Pozostaje w tym miejscu zada¢ pytanie: czy
sposrad kilku tysiecy funkcjonariuszy danej agencji nie znajdzie si¢ osoba, ktdra
bytaby w stanie pokierowa¢ i odpowiednio zarzadzaé ta instytucja?

Obserwujac sytuacje kadrowe na najwyzszych stanowiskach w Policji
lub Strazy Granicznej, mozna zauwazy¢, ze Komendanta Gtéwnego Policjilub
Strazy Granicznej, zwykle poza nielicznymi wyjatkami, powotuje si¢ sposrod
funkcjonariuszy, odpowiednio: Policji lub Strazy Granicznej. Podkresli¢ na-
lezy, ze stanowiska komendantéw zgodnie z poszczegélnymi ustawami skla-
syfikowane sa podobnie jak pozycja szefa ABW lub AW, a oni sami sg prze-
lozonymi wszystkich funkcjonariuszy**. Gdyby podobna prakeyka lub utarty
zwyczaj obowigzywaly w stuzbach specjalnych, pozwolitoby to wykluczy¢ lub
przynajmniej zminimalizowaé ewentualne zarzuty co do politycznosci dane-
go kandydata.

Ponadto takie rozwiazanie z powodzeniem mozna uregulowaé odpowied-
nia normga prawna, zwlaszcza ze polskie ustawodawstwo posiada juz stosowne
rozwigzania prawne, np. w Panstwowej Strazy Pozarnej. Jej szef — Komendant
Gléwny PSP - réwniez usytuowany jest jako centralny organ administracji rza-
dowej®, niemniej powolywany jest w sposéb wiasciwy tylko dla tej formacji.
Zgodnie z ustawa o Pafistwowej Strazy Pozarnej Komendanta Gléwnego po-
woluje i odwotuje PRM na wniosek ministra wlasciwego do spraw wewngtrz-
nych sposréd oficeréw Paristwowej Strazy Pozarnej™.

W debacie publicznej sygnalizowane byly dotychczas rozwiazania, ktére
dotyczyly obsady stanowisk Komendanta Gléwnego Policji oraz Komendanta
Gléwnego Strazy Granicznej”’. Dla kandydatéw na w/w stanowiska projekto-
dawcy proponowali co najmniej dziesigcioletni staz w stuzbach, a w stosunku

2 Art. 5 ust.] i ust.2 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz.U. 2019.161 j.t.) oraz art. 3
ust. 11 ust. 4 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (Dz.U. 2019. 147 j.t.).
Art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 24 sierpnia 1991 r. o Paistwowej Strazy Pozarnej (Dz.U. 2018.
1313. ).

% Art. 9 ust. 2.

¥ Projeke ustawy z zmianie ustawy o CBA z 2008 r. (druk 3113).
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do ich zastgpcéw staz wynoszacy co najmniej 8 lat. Takie rozwiazanie mozna by
takze rozwazy¢ w odniesieniu do stuzb specjalnych. Bez watpienia taka koncep-
cja wplynelaby na podniesienie etosu stuzby.

W pierwotnym projekcie ustawy o ABW oraz AW jako pomyst na wzmoc-
nienie niezaleznosci szeféw agencji postulowano wprowadzenie kadencyjnosci
na tym stanowisku. Zgodnie z tym rozwigzaniem szeféw obu agencji mial po-
wolywaé PRM na trzyletnia kadencj¢ z mozliwosciag powotania na druga ka-
dencje®®. Zdzistaw Galicki w opinii prawnej do projektu ustawy o ABW oraz
AW wyrazil krytyczny poglad dla tego pomystu, stwierdzajac, ze trzyletnia ka-
dencja jest zbyt krotka, a mozliwo$¢ powotania na druga kadencj¢ moze pro-
wadzi¢ do upolitycznienia dziatalnosci szeféw w celu uzyskania przychylnosci
organu powotujacego czyli PRM*. Ostatecznie na etapie prac sejmowych nad
projektem ustawy zrezygnowano z kadencyjnosci szeféw ABW oraz AW. Takie
rozwigzanie funkcjonuje za to w innej cywilnej stuzbie specjalnej, jaka jest Cen-
tralne Biuro Antykorupcyjne: zgodnie z ustawa szef CBA powotywany jest na
czteroletnia kadencje®.

Na gruncie ustawy o ABW oraz AW nalezy rozrézni¢ kwesti¢ powotania
na stanowisko szefa agencji od powierzenia wykonywania obowigzkéw szefa
agencji’’. W tej ostatniej sytuacji procedura okreslona dla powotania na sta-
nowisko szefa nie znajdzie zastosowania; powierzenie pelnienia obowigzkéw
przez PRM dokonywane jest samodzielnie. Jest to rozwigzanie pozwalajace na
realizacj¢ zasady ciaglosci pafistwowej i funkcjonujacych w panstwie instytucji.
Gdy szef agencji czasowo nie moze petni¢ swojej funkgji albo stanowisko szefa
zostalo zwolnione wskutek jego $mierci lub rezygnacji, PRM moze wéwczas
powierzy¢ petnienie obowiazkéw szefa jego zastepcy lub innej osobie. Maksy-
malny czas, na jaki mozna powierzy¢ pelnienie obowiazkéw szefa, wynosi trzy
miesigce. Z konstrukgji tego przepisu wynika, ze przej$ciowa niemoznos¢ spra-
wowania przez szefa funkcji nie moze przekroczy¢ tego okresu — po jego uplywie
powinno nastapi¢ odwotanie dotychczasowego szefa i powolanie nowej osoby
na to stanowisko w ramach stosownej procedury. Nalezy zauwazy¢, ze osoba,
ktérej powierzono funkgeje szefa, nie jest ograniczona w zakresie jego kompe-
tencji. ,Pelnienie obowigzkéw Szefa ABW przez osobg wyznaczong w ramach
prerogatyw PRM, daje petng podstawe do wykonywania kompetencji organu

28

Art. 14 projektu ustawy o Agencji Bezpieczenistwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu
(IV druk 276).

Z. Galicki, Opinia prawna na temat projektn ustawy o Agencji Bezpieczeristwa Wewngtrznego,
Agencji Wywiadu oraz zmianie nicktdrych ustaw z dnia 19 marca 2002 r., materialy Sejmu.
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3 Art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U.

2018.2104.j.c.).
Art.17 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji
Wywiadu (Dz.U. 2018.2387 j.t.).
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w tym i do podpisywania postanowie”**. Potwierdzit to rowniez NSA, stwier-
dzajac, ze: ,osoba zastepujaca Szefa Agencji ma pelni¢ ustawowych uprawnien
przypisanych temu podmiotowi™.

Poruszajac kwestie powotywania na stanowisko szeféw agencji, nalezy réw-
niez odnie$¢ si¢ do okolicznosci zwiazanych z odwotaniem z piastowanego sta-
nowiska. Ustawodawca przewiduje pi¢¢ przypadkéw, po zaistnieniu ktérych
PRM moze odwota¢ szefa ABW lub AW. Takie przypadki jak rezygnacja szefa
z zajmowanego stanowiska, zrzeczenie si¢ przezen obywatelstwa polskiego lub
nabycie obywatelstwa innego panistwa, skazanie prawomocnym wyrokiem sadu
za popelnione przestgpstwo lub przestepstwo skarbowe oraz niewykonywanie
obowiazkéw z powodu choroby trwajacej nieprzerwanie ponad trzy miesiace
nie budza wickszych watpliwosci. Jednak przestanka utraty predyspozycji nie-
zbednych do zajmowania stanowiska moze by¢ juz dyskusyjna. Samo wskazanie
przyczyn, z powodu ktérych moze nastapi¢ odwotanie Szefa, niewatpliwie stu-
zy zminimalizowaniu uznaniowosci w podejmowaniu takich decyzji przez Pre-
miera. To z kolei shuzy wzmocnieniu pozycji szeféw agencji. Ostatnie kryterium
nie jest jednak ostre. Powstaje pytanie, jakie predyspozycje sa konieczne do zaj-
mowania stanowiska szefa, skoro ustawodawca postuguje si¢ tylko kryteriami
formalnymi, a nie merytorycznymi dla osoby, ktéra moze zostaé szefem agencji.
Problem ten zauwazono w doktrynie, uznajac, ze jest to kryterium mato czy-
telne i moze otwiera¢ potencjalne pole do naduzy¢*. Jako przykiad podawana
jest sytuacja, w ktorej Premier chcac usunaé szefa agencji z powodéw wylacz-
nie natury politycznej, argumentuje swoja decyzje utrata blizej nicokreslonych
predyspozycji do zajmowania stanowiska. Do Premiera nalezy ocena, czy dana
osoba posiada predyspozycje do tego, aby by¢ szefem stuzby specjalnej. Regu-
lacja nie wspomina, o jakie predyspozycje chodzi ani kiedy nastepuje ich utra-
ta. W zwiazku z powyzszym trudno wskaza¢ obiektywne kryteria oceny, tak
aby zaistnienie w rzeczywisto$ci okreslonych sytuacji z udzialem szefa agencji
mozna traktowad jako utrate predyspozycji do zajmowania stanowiska®. Funk-
cjonuje tez poglad, ze przez utratg predyspozycji nalezy rozumie¢ utratg nie-
skazitelnej postawy moralnej lub patriotycznej albo utratg praw publicznych®.

Co cickawe, watpliwosci co do tego przepisu byly przedmiotem prac parla-
mentarnych. W ich trakcie dwezesny p.o. szefa UOP Zbigniew Siemiatkowski

32

Wyrok Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 12 kwietnia 2006 r.

(II Sa/Wa, 120/06 Legalis).

3 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 26 kwietnia 2007 r. (I OSK 1055/06,
Legalis).

3 K. Walczuk, M. Bozcek, op. cit., s. 76.

> Ibidem.

3¢ B. Opaliniski, M. Rogalski, P. Szustakiewicz, op. cit., s. 53.
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wyrazit poglad, ze przez utrate predyspozycji do zajmowania stanowiska szefa
agencji nalezy rozumie¢ np. utrate zaufania, a takze sytuacje, gdy »szef Agencji
nie przechodzi stosownej procedury, gdyz zaistnialy okolicznosci, ktére unie-
mozliwiaja wydanie mu poswiadczenia bezpieczenstwa’

Podobnie stwierdzit Zbigniew Siemiatkowski na posiedzeniu senackiej ko-
misji, podnoszac, ze postaw¢ moralna szeféw bedzie ocenial ten, kto ich powo-
tuje, czyli Premier. ,Postawa moralna jest bardzo nieweryfikowalng kategoria,
trudng do obliczenia kategoria, ale wyst¢puje ona w wielu innych ustawach:
w ustawach o ustroju sadéw powszechnych, w ustawie o prokuraturze czy
w ustawie o Instytucie Pamigci Narodowej™. To pokazuje, ze celem tego prze-
pisu ze strony wnioskodawcéw bylo stworzenie klucza umozliwiajacego zmia-
ny na stanowiskach kierownictwa stuzb w dowolnym momencie. Tym samym
dano do zrozumienia, ze stuzby specjalne nie s3 wolne od polityki.

Powotywanie i odwotywanie szefa CBA

W odréznieniu od szeféw agencji misja szefa CBA ograniczona jest czasowo.
Szef CBA powolywany jest na czteroletnia kadencj¢ z mozliwoscia jednokrot-
nego jej przedtuzenia®®. Celem wprowadzenia kadencyjnoséci na stanowisku
szefa CBA bylo zwigkszenie niezaleznosci. Powstaje zatem pytanie: dlaczego
takiej kadencyjnosci nie wprowadzono w innych stuzbach specjalnych?®
Powotania dokonuje PRM po zasi¢gnieciu opinii Prezydenta RP, Sejmowej
Komisji ds. Stuzb Specjalnych oraz Kolegium ds. Stuzb Specjalnych. W opinii
zleconej Biura Studiéw i Ekspertyz o zgodnosci projektu ustawy o CBA z Kon-
stytucja wyrazono poglad, ze: ,sposéb powolywania Szefa CBA nie budzi wat-
pliwosci przy zatozeniu, ze Biuro zajmuje si¢ zwalczaniem korupcji”. Jednak za-
liczenie do zadan Biura walki z ,,dziatalnoscia godzaca w interesy ekonomiczne
panistwa” (art. 1), nicjawnego gromadzenia danych o pogladach politycznych
obywateli (art. 22), przeprowadzania ogledzin skladnikéw majatku oséb pel-
nigcych funkeje publiczne (art. 39 projektu), w tym np. postéw opozycyjnych
czy sedziéw, czyni zasady powolywania szefa CBA niezgodnymi z zasadg po-
dzialu i réwnowagi wladz (art. 10 Konstytucji) oraz zasadg demokratycznego
paristwa prawnego (art. 2 Konstytucji), daje bowiem Premierowi dziatajacemu
przy pomocy wytycznych (art. 12 projektu) mozliwos¢ arbitralnego i uzna-
niowego naruszania prywatnosci oséb petnigcych funkeje publiczne (art. 39

% Zapis stenograficzny z 30 posiedzenia Komisji Obrony Narodowej i Bezpieczenstwa Publiczne-

go w dniu 15 maja 2002 r. w sprawie rozpatrzenia ustawy o ABW oraz AW, materialy Senatu.
% Art. 6 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 1. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym
(Dz.U.2018.2104. j.t.).

¥ S.Hoc, P. Szustakiewicz, komentarz do art. 6 ustawy o CBA, zrédlo: LEX 2012.
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projektu), z konsekwencjami w postaci napigtnowania tych oséb przez samo
postawienie zarzutu korupcji. Projekt traktuje bowiem wadliwe o$wiadczenie
majatkowe osoby petniacej funkeje publiczng jako przejaw korupcji”®.

Zastepey Szefa CBA s3 powolywani i odwolywani przez premiera na wnio-
sek szefa CBA*, od 2 wrze$nia 2010 r. wymagana jest jednak opinia Sejmowej
Komisji ds. Stuzb Specjalnych®. Ustawa w sposéb enumeratywny okresla prze-
stanki odwotania szefa CBA przed uplywem 4-letniej kadencji. Sa one ujete
w wickszosci analogicznie do przestanek odwolania zeféw ABW i AW*. Warto
wspomnied, ze na etapie prac parlamentarnych pojawit si¢ pomyst powolywa-
nia szefa CBA przez Sejm. W tym trybie, po zasiggnigciu opinii Prezydenta
RP, PRM oraz Kolegium do Spraw Stuzb Specjalnych, szefa CBA powolywatby
Sejm sposréd trzech kandydatéw zaproponowanych przez Sejmowa Komisje
do Spraw Stuzb Specjalnych.

Inna propozycja polegata na tym, ze kandydat na szefa zgtaszany bylby przez
Kolegium zlozone z szesciu reprezentantéw Sejmu, dwéch przedstawicieli
Krajowej Rady Sadownictwa i jednego przedstawiciela Naczelnej Rady Adwo-
kackiej, a nastepnie jego wyboru dokonywalby Sejm wigkszoscia 3/5 gloséw*.
Taka regulacja znalazta zwolennikéw, jak i przeciwnikéw. Z jednej strony argu-
mentowano, ze centralne organy administracji rzadowej (tzw. urzedy central-
ne) sa samodzielnymi organami administracji podporzadkowanymi organom
stopnia rzadowego, przy czym stanowiska kierownikéw urzedéw centralnych
obsadza co do zasady PRM, ale w zalozeniu pozostawa¢ maja stabilne i unie-
zaleznione od zmian politycznych, w zwigzku z czym zaliczenie Szefa CBA do
centralnych organéw administracji rzadowej nie pozwala na powolywanie go
przez Sejm®. W systemie polskiego prawa zaden centralny organ administracji
rzadowej nie jest powolywany przez Sejm (czy tez przez Sejm za zgoda Senatu);
przepisy ustawy zakladajace taka konstrukeje powolywania Szefa CBA, ktére-
mu jednocze$nie miatby przystugiwa¢ status centralnego organu administra-
cji rzadowej, bylyby niezgodne z przepisem Konstytucji stanowiacym, ze RM

9 R. Piotrowski, Opinia z dnia 21 marca 2006 r. 0 zgodnosci projektu ustawy o CBA z konstytucjg

RP, materialy sejmowe.
41 Art. 6 ust. 4 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U.
2018.2104.j.t.).
Art. 1 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o zmianie ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyj-
nym (Dz.U. 2010.151.1014).
Art. 8 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U.
2018.2104.j.t.).
R. Kalisz, zapis stenograficzny z 10. posiedzenia Sejmu w dniu 17 lutego 2006 r., materialy
sejmowe.
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zobowigzaniami miedzynarodowymi projektn ustawy (druk nr 275) o Centralnym Biurze Anty-
korupcyjnym z dnia S kwietnia 2006 7., materialy sejmowe.
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kieruje administracja rzadowa. W doktrynie przyjmuje sie, ze zasada ta okresla
pozycje RM jako organu stanowiacego zwienczenie jednostek organizacyjnych
sktadajacych si¢ na ,administracje rzadowa” Kierowa¢ mozna dzialalno$cig
tylko takich jednostek, wzgledem ktdrych zajmuje si¢ pozycje zwierzchnia czy
nadrzedna. Konstytucyjne pojecie ,kierownictwa” zaklada mozliwos¢ wzgled-
nie swobodnego decydowania o obsadzie personalnej organu podlegajacego
kierowaniu. W systemie parlamentarno-gabinetowym wptyw parlamentu na
sktad osobowy organéw podlegajacych wladzy wykonawczej mozliwy jest wy-
tacznie poprzez polityczne oddzialywanie na cztonkéw rzadzacego gabinetu®.
Uklad zaleznosci stuzbowych okreslanych jako kierownictwo cechuje strukeury
organizacyjne o charakterze scentralizowanym, oparte na hierarchicznym pod-
porzadkowaniu oraz mozliwosci wydawania polecen stuzbowych organom niz-
szego rzedu przez organy wyzej usytuowane w hierarchii organizacyjnej (nad-
rzgdne). Typowym elementem kierownictwa jest podleglos¢ osobowa (obok
podleglosci organizacyjnej), ktéra moze przejawiaé si¢ m.in. pod postacia pra-
wa organu nadrzednego do decydowania o awansie podwiadnego, stosowaniu
srodkéw dyscyplinarnych, a takze powotywaniu i odwolywaniu go ze stano-
wiska. Przepisy ustaw przewiduja zwykle modyfikacje systemu kierownictwa,
ograniczajac np. uznaniowos¢ decyzji przetozonego (konkursy poprzedzajace
powolanie na stanowisko, enumeratywne wyliczenia okolicznosci uzasadniaja-
cych odwolanie ze stanowiska lub kwalifikacji koniecznych do jego zajmowania,
konieczno$¢ uzgodnienia lub zaopiniowania kandydatury przez inne organy
itd.), nie zmienia to jednak faktu, ze — co do zasady - nicodlgcznym elementem
tego modelu organizacji administracji publicznej jest wplyw przelozonego na
obsadg¢ personalng podlegajacego mu urzedowi”’. Podnoszono, ze szef CBA ma
by¢ powolywany i odwotywany przez Sejm, a jednocze$nie nadzorowany przez
PRM, ktéry tylko mogt opiniowaé kandydata na Szefa. W istocie oznaczato-
by to pozbawienie istotnego wptywu PRM na dzialalno$¢ organu jemu pod-
legtego. Stanowiloby to tez swoiste odwrécenie rél konstytucyjnych. Zgodnie
z Konstytucja rola Sejmu nie jest przejmowanie dziatalnosci Rady Ministrow
czy administracji rzadowej, lecz sprawowanie nad Rada Ministréw kontroli.
W tym $wietle interesujace jest, ze w razie zwolnienia stanowiska szefa CBA lub
czasowej niemoznosci sprawowania przez niego funkcji, Prezes RM moze na
pewien czas powierzy¢ pelnienie funkgji szefa CBA osobie wyznaczonej (art. 9

4 W. Odrowaz-Sypniewski, Opinia prawna na temat projektu ustawy o Centralnym Biurze Anty-

korupcyjnym z dnia 21 marca 2006 r., materialy sejmowe.
47 P. Radziewicz, Opinia prawna w sprawie zgodnosci z Konstytucjg niektérych przepiséw projektu
ustawy o Centralnym Burze Antykorupcyjmym — druk nr 275 (w wersji zawartej w sprawozdaniu
Podkomisji nadzwyczajnej) z dnia 24 kwietnia 2006 r., materialy sejmowe.
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projekeu)*. Z drugiej strony ustawa zasadnicza nie wprowadza absolutnego po-
dzialu wladz, w tym ustawodawczej i wykonawcze;.

Ministrowie, premier i rzad wydajga rozporzadzenia, bedace Zrédtami powszechnie
obowiazujacego prawa RP%. Postowie petnia funkcje ministréw. Sejm wypowiada
si¢ na temat prywatyzacji kluczowych sektoréw gospodarki lub kluczowych przed-
sigbiorstw. Sejm powotuje, na mocy Konstytucji oraz ustaw, szeféw réznych insty-
tucji. Sg to z reguly instytucje sprawujace takze wladze wykonawcza poza sektorem
rzadu (np. prezes Narodowego Banku Polskiego) lub majace zasadnicze znaczenie
dla praw i wolnosci obywateli (np. prezes Instytutu Pamieci Narodowej). W tym
zakresie, poza funkcja ustawodawcza i kontrolna, Sejm pelni takze inng role, a mia-
nowicie kreacyjna. Z uwagi na to w $wietle powyzszego rozumowania, nie ma prze-
szkéd by Sejm mial wladze kreowania szefa tej instytucji. Przemawia za tym przede
wszystkim zakres ingerencji wladzy w podstawowe prawa czlowicka. Z tej racji ko-
nieczne jest, aby prawo zapewnialo, iz Szefem CBA bedzie mozliwie najwybitniej-
szy fachowiec, daleki od wszelkich, bytych, biezacych i przysztych intereséw partyj-
nych. Politycznie uwiktany Szef CBA, zalezny wylacznie od premiera, to oczywiscie
zagrozenie dla skorumpowanych politykéw. Taki uktad (instytucjonalny) wymusza,
i musi wymusza¢ zmiang na stanowisku Szefa CBA przez kazdego nowego Premie-
ra. Kazdy Premier musi nie tylko chcieg, ale i mie¢ ,,swojego” Szefa tak wrazliwej dla
politycznych intereséw instytucji. Aby zatem zmaksymalizowaé szanse, by jedynym
ypanem” Szefa CBA byta RP i jej dobro, nalezy postulowaé zapewnienie Sejmowi
kluczowej pozycji w procedurze powotywania Szefa CBA.

W odréznieniu od szeféw ABW oraz AW ustawodawca stawia dla kandy-
data na szefa CBA kryterium merytoryczne: jest nim posiadanie wyksztalce-
nia wyzszego®'. Nie okreslono jednak, jakiej specjalnosci. Nie jest wymagane
ponadto doswiadczenie w kierowaniu zespotami osobowymi lub jakickolwiek
doswiadczenie zawodowe. Ustawodawca wskazuje tylko niepofaczalnos¢ funk-
cji Szefa z innymi funkcjami publicznymi, zakaz dodatkowego zatrudnienia,
zajecia zarobkowego poza stuzba, brak czlonkostwa w partiach politycznych,
a takze brak aktywnosci politycznej’®. Ponadto szef CBA w przeciwienstwie
do szeféw ABW oraz AW nie musi dawa¢ rekojmi nalezytego wykonywania
zadan — tylko w jego przypadku zostal wpisany ustawowy wymog niekaralnosci
za przestepstwa umyslne $cigane z oskarzenia publicznego. Kolejna réznica jest
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C. Mik, Opinia w sprawie projektu ustawy o Centralnym Binrze Antykorupcyjmym z dnia
27 kwietnia 2006 r., materialy Sejmowe

Art. 87 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U.
1997.78.483).

A. Rzeplinski, Opinia dotyczgca niektdrych przepisw projektn ustawy o Centralnym Biurze An-
tykorupcyjnym (druk nr 275) z dnia 25 kwietnia 2006 r., materialy sejmowe.

49
50

51

Art. 7 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U.
2018.2104.j.t.).
2 Ibidem.



Obsada stanowisk szefow cywilnych stuzb specjalnych w Polsce... 175

wyrazny ustawowy zakaz taczenia swojej funkeji z inng funkcja publiczng oraz
zakaz przynaleznosci do partii politycznej, uczestniczenia w dziatalnosci partii
politycznej lub na jej rzecz, a takze zakaz pracy i wykonywania zaje¢ zarobko-
wych poza stuzba, bowiem jak wskazano, w przypadku ABW i AW zakazy te
dzialaja wytacznie wobec szeféw bedacych funkcjonariuszami tych stuzb.

Wskaza¢ nalezy, co potwierdzil Naczelny Sad Administracyjny, ze osoba po-
wotana na stanowisko szefa CBA nie staje si¢ funkcjonariuszem w rozumieniu
ustawy o CBA, albowiem akt powolania nie jest tozsamy i nie zastgpuje decyzji
o powotaniu do stuzby w CBA*. Wspomniane orzeczenie bylo asumptem do
wyjasnienia, jaki skutek prawny wywotuje akt powotania szefa CBA, tj. czy po-
woduje on nawigzanie stosunku administracyjnoprawnego podlegajacego kon-
troli sadowoadministracyjnej, czy tez stosunku pracy niepodlegajacego kognicji
sadéw administracyjnych. W orzecznictwie sadowoadministracyjnym prezen-
towany jest poglad, wedtug kt6rego akt odwolania ze stanowiska kierowniczego
administracji panistwowej osoby powotanej na to stanowisko nie jest decyzja
administracyjng w rozumieniu przepiséw kodeksu postepowania administra-
cyjnego i na ten akt nie przystuguje skarga do sadu administracyjnego’™. W tym
stanie rzeczy odwolanie ze stanowiska dotyczy sfery organizacji stuzby i jest ono
elementem stosunku wynikajacego z podlegtosci organizacyjnej pomiedzy or-
ganem administracji publicznej a osobg zatrudniona™.

W CBA, podobnie jak w ABW oraz AW, w razie zwolnienia stanowiska
szefa CBA lub czasowej niemozno$ci sprawowania przez niego funkcji, PRM
moze przekazaé obowiazki szefa jego zastepey lub innej osobie, jednak na czas
nie dtuzszy niz trzy miesigce®. Jak wskazano, szef CBA w mysl ustawy podlega
bezposrednio PRM. W tym miejscu warto odnotowad, ze swego czasu zgod-
nie z poselskim projektem ustawy o zmianie ustawy o CBA oraz innych ustaw
zostala zaproponowana istotna zmiana ustrojowa w zakresie funkcjonowania
CBA, dotyczaca objecia zwierzchnim nadzorem i podlegloscia szefa CBA przez
ministra wlasciwego do spraw wewnetrznych®. Spowodowaloby to, ze nadzér
nad szefem CBA i odpowiedzialno$¢ za jego dziatania przesztaby z PRM na

%3 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 3 listopada 2010 r., sygn. I OSK 1067/10,
LEX nr 744923.

Postanowienie Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 21.10.1981 r., sygn. II SA 670/81
publ. ONSA 1981/2/102 oraz postanowienie Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
16.01.1991 r,, sygn. II SA 807/90, publ. OSP 1992/4/93.

% Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 3 listopada 2010 r., sygn. I OSK 1067/10,
LEX nr 744923.

Art. 9 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U.
2018.2104.j.c.).

Poselski projekt o zmianie ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym oraz zmianie nieked-
rych innych ustaw z dnia 28 maja 2008 r. (druk 984).
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ministra wlasciwego w sprawach wewnetrznych. W projekcie nowelizacji to
minister wlasciwy do spraw wewnetrznych, po zasiegnigciu opinii Prokurato-
ra Generalnego oraz Prezesa NIK, okreslatby kierunki dziatan CBA. W uza-
sadnieniu wnioskodawcy wskazali, ze ,,oddanie Szefa CBA pod nadzér mi-
nistra wlasciwego w sprawach wewnetrznych, ktéry nadzoruje takze Policje
utatwi koordynacj¢ dziatan tych dwéch organdw, wymiang informadji itp.,
a sam nadzér nad CBA uczyni bardziej realnym™*. Zaproponowane zmiany
mozna co do zasady oceni¢ jako pozytywne. Proponowane rozwiazanie nie
spowodowaloby przeciez wyzucia nadzoru nad CBA z zakresu kompeten-
cyjnego RM. W dalszym ciagu Szef CBA bylby powotywany i odwotywany
przez Premiera, ale na wniosek ministra wlasciwego do spraw wewnetrznych.
W tej sytuacji doszto by jednak do niejednolitosci, oto bowiem cywilna stuz-
ba specjalna, jaka jest CBA, podlegataby ministrowi, a dwie inne — ABW oraz
AW — w dalszym ciagu Premierowi. Skoro przekazanie kompetencji nadzoru
ministrowi do spraw wewngtrznych miatoby wzmocni¢ realng kontrole nad
CBA, to ergo mozna uzna’, ze pozostawienie nadzoru premierowi nad ABW
oraz AW jest niewystarczajace.

Jednoczesnie zaproponowano zaostrzy¢ kryteria stawiane szefom CBA oraz
ABW poprzez odestanie do wymagan, jakie konieczne sa do uzyskania pozwo-
lenia na bron zgodnie z ustawa o broni i amunicji*’. Pomimo ze proponowane
zmiany mialy charakter dorazny, stuzacy zdaniem projektodawcéw umozliwie-
niu usunigcia patologii ze stuzb ochrony porzadku i bezpieczenstwa, a takze
uzyskaly pozytywna opini¢ m.in. Krajowej Rady Sadownictwa i Prokuratora
Generalnego — Ministra Sprawiedliwosci, nie znalazty akceptacji na forum VI
kadencji Sejmu®. Czg$¢ przedstawionych propozycji zostala uwzgledniona
podczas prac koncepcyjnych i legislacyjnych w 2014 r. nad odrebnie proce-
dowanymi projektami ustaw: o ABW oraz AW®'. W zalozeniach rzadowego
projektu, bedacego rezultatem koncepcji reformy systemu cywilnych stuzb spe-
cjalnych, podporzadkowano szefa ABW ministrowi wlasciwemu ds. wewnetrz-
nych. Propozycja ta bylaby fundamentalng zmiang organizacyjng dotyczaca
ABW i stanowitaby w istocie powrdt do regulagji istniejacych przed 1996 r.

%% Uzasadnienie projektu ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym oraz zmianie niektd-
rych innych ustaw z dnia 28 maja 2008 r. (druk 984).

»  Art. 15 ust. 1 pke 2-4 ustawy z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicji (Dz.U.2019.284 j.t.).

% Opinia Krajowej Rady Sadownictwa z dnia 18 lipca 2008 r. w przedmiocie poselskiego projek-
tu ustaw o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym oraz zmianie nicktérych innych ustaw oraz
opinia Ministra Sprawiedliwosci — Prokuratora Generalnego z dnia 10 lipca 2008 r. w przed-
miocie poselskiego projektu ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym oraz zmianie nie-
ktérych innych ustaw, pismo sygn. DL-P-V-024-30/08, materialy sejmowe.
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Rzadowy projekt ustawy o Agencji Bezpieczeristwa Wewnetrznego (druk 2295) - VII kadencja
oraz rzadowy projekt ustawy o Agencji Wywiadu (druk 2294) — VII kadencja.
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w odniesieniu do Urzedu Ochrony Panstwa, ktéry podlegat wéwcezas Ministro-
wi Spraw Wewnetrznych. Asumptem do takich rozwazan byla analiza dziatan
organéw administracji rzadowej w zwiazku ze ,sprawa Amber Gold” z 2012 .
Problemem okazal si¢ m.in. brak mechanizmu biezacej koordynacji pomiedzy
dziataniami Policji podleglej ministrowi spraw wewnetrznych, a dziataniami
ABW, nad kt6ra minister spraw wewngtrznych nie sprawuje pieczy.

W zwiazku z powyzszym zmiana polega¢ miata na catkowitym podporzad-
kowaniu sektora bezpieczenstwa wewngtrznego ministrowi wlasciwemu ds.
wewngetrznych, ktéry powinien ponosi¢ petng odpowiedzialno$¢ w tym zakre-
sie. Celem miata by¢ biezaca organizacja wspotpracy wszystkich stuzb, ktérych
dziatania oscyluja w sektorze bezpieczenstwa wewnetrznego, oraz wlasciwe wy-
korzystanie dostgpnych sit i srodkéw w kierunku przeciwdziatania powstatym
zagrozeniom. W $wietle powyzszego z punktu widzenia gwarancji konstytu-
cyjnych projektowana zmiana bytaby neutralna, bowiem nie zmienitaby zasad-
niczo zasad podporzadkowania ABW. Funkcjonowanie ABW nadal byloby
nadzorowane przez organ wladzy wykonawczej, a zmiana dotyczytaby jedynie
szczebla wykonywania nadzoru. Zamiast Prezesowi RM nadzér nad ABW zo-
stalby powierzony ministrowi kierujacemu dziatem spraw wewngtrznych. We-
dle tej koncepcji CBA i AW mialy zosta¢ w dalszym ciagu pod protektoratem
Premiera. O ile podporzadkowanie AW bezposrednio Premierowi nie budzi
wickszych watpliwosci z uwagi na jej ponadresortowy charakter oraz funkcje
w systemie, to prozno szukaé argumentéw za pozostawieniem CBA w nad-
zorze Premiera, zwazywszy na jej $cisle policyjny charakter. Tempo prac nad
wspomnianym projektem sprawilo, ze nie wszedl on w zycie z uwagi na uptyw
kadencji Sejmu.

Podsumowanie

Szefowie stuzb specjalnych jako kierownicy urzedéw centralnych sa odpo-
wiedzialni za zapewnienie, organizowanie i nadzorowanie dzialalnosci ich
urzedéw. Stojg na ich czele i posiadaja kompetencje do kierowania ich praca.
Kierowanie skomplikowanymi organizacjami, jakimi pozostaja stuzby spe-
cjalne, to zadanie nietatwe i niekomfortowe. Istotne jest, by bezpieczeristwo
panistwa zostato oddane w rece 0s6b kompetentnych i cechujacych si¢ sto-
sownym doswiadczeniem. Zabezpieczeniem takiego stanu rzeczy winny by¢
zmiany ustawowe w postaci wprowadzenia odpowiednich wymagan stawia-
nych kandydatom ubiegajacym si¢ o powotanie na stanowiska szetéw stuzb.
Ustawodawca powinien przywiazaé wigksze znaczenie do procedury powo-
tania szeféw stuzb specjalnych, stawiajac wyzsze kryteria dla kandydatéw niz
aktualnie obowiazujace.
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Abstract

Staff positions of heads of civil special services in Poland - legal regulations

The purpose of the article is to discuss issues related to the staffing of the heads of
civilian special services. The considerations were preceded by an analysis of the evolu-
tion of the position of the bosses in the structure of state organs. The study covers
regulations related to the Office for State Protection, the Internal Security Agency, the
Foreign Intelligence Agency and the Central Anti-Corruption Bureau. Using literature
and current regulations, statutory conditions related to the appointment, entrustment
and dismissal of the heads of civil special services were discussed. At the same time,
delege ferenda conclusions were made indicating the introduction of statutory changes
in filling such important positions in organs of special services.

Key words: civil special services, appointment of heads of special services, requirements

imposed on heads of special services

Streszczenie

Obsada stanowisk szefow cywilnych stuzb specjalnych w Polsce -
uregulowania prawne

Celem artykutu jest oméwienie problematyki zwiazanej z obsada stanowisk szeféw cy-
wilnych stuzb specjalnych. Rozwazania poprzedzono analiza ewolucji usytuowania po-
zycji szeféw w strukturze organdw paristwowych. Opracowanie obejmuje uregulowania
zwiazane z Urzedem Ochrony Pafistwa, Agencja Bezpieczeristwa Wewnetrznego, Agen-
¢ja Wywiadu oraz Centralnym Biurem Antykorupcyjnym. Wykorzystujac literature
oraz aktualne regulacje, oméwiono ustawowe przestanki zwiazane powotaniem, powie-
rzeniem oraz odwolaniem ze stanowisk szeféw cywilnych stuzb specjalnych. Jednocze-
$nie dokonano wnioskéw delege ferenda wskazujacych na wprowadzenie zmian ustawo-
wych przy obsadzaniu tak waznych stanowisk w organach, jakimi sa stuzby specjalne.
Stowa kluczowe: cywilne stuzby specjalne, powolywanie szeféw stuzb specjalnych, wy-
magania stawiane szefom stuzb specjalnych
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Konstytucyjna regulacja instytucji wywtaszczenia w Polsce -
konstytucyjne pojecie wywtaszczenia

Wprowadzenie

Celem niniejszego opracowania jest przyblizenie problematyki regulacji in-
stytucji wywlaszczenia w Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. Instytucja
ta znana jest od dawna zaréwno prawu administracyjnemu, jak i cywilne-
mu, przedmiotem zainteresowania konstytucjonalistéw jest natomiast od
momentu jej wprowadzenia do postanowienl ustawy zasadniczej. Z uwagi na
zlozonos¢ pracy zostata ona podzielona na trzy czesci.

W pierwszej czgsci autor przeprowadzil analiz¢ procesu konstytucjona-
lizacji tej instytucji w polskim porzadku prawnym oraz dokonal selektyw-
nej analizy konstytucyjnych regulacji instytucji wywlaszczenia w niekt6rych
wspdlczesnych parstwach, gléwnie europejskich oraz w USA. W niniejszej,
drugiej czgéci pracy podjgto prébe zdefiniowania konstytucyjnego pojecia
wywlaszczenia. Badaniom tym bedzie przewodzito pytanie, czy konstytu-
cyjne pojecia ma charakter autonomiczny. A jesli tak, to jakie sg jego kon-
stytutywne elementy? Analiza ta bedzie uwzgledniala bogate orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego dotyczace wzmiankowanej problematyki. Jed-
nocze$nie przyjecie zalozenia, zgodnie z ktérym definicja danego pojecia
prawnego powinna opisywaé konstytutywne elementy instytucji okreslanej
tym pojeciem, umozliwi scharakteryzowanie samej instytucji wywlaszczenia.
Natomiast ostatnia, trzecia cz¢$¢ pracy (ktéra ukaze si¢ w kolejnym numerze
»otudidw...”) koncentrowac si¢ bedzie na konstytucyjnych warunkach do-
puszczalnodci instytucji wywlaszczenia. Zawiera¢ bedzie réwniez konkluzje
podsumowujace i jednocze$nie wiericzace przeprowadzone badania.
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Konstytucyjne pojecie wywiaszczenia

Juz na wstepie tej czeéci pracy nalezy zaznaczyé, ze préba jednoznacznego
zdefiniowania pojecia wywlaszczenia nie nalezy do zadan fatwych. Bowiem
pojecie to nie jest zdefiniowane na gruncie samej Konstytugji', co zresz-
ta jest charakterystyczne dla tego typu aktéw, a co wigcej, z uwagi na jego
niejednorodna konstrukeje (instytucje prawa cywilnego, administracyjnego
i konstytucyjnego), réwniez w pismiennictwie brakuje jego spdjnej definicji®.
Definicje taka mozna co prawda odnalezé w przepisach ustawy o gospodarce
nieruchomosciami’, jednak jest ona, z punktu widzenia wyktadni konstytu-
cyjnego pojecia, catkowicie nieprzydatna, poniewaz w orzecznictwie Trybu-
natu Konstytucyjnego® (co znajduje réwniez potwierdzenie w pismiennictwie
z zakresu prawa konstytucyjnego®) wyraznie przyjmuje si¢, ze niedopuszczal-
nym jest interpretowania poje¢é¢ zawartych w Konstytucji za pomoca posta-
nowienl ustaw zwyklych, totez nalezy skonstatowa¢, iz konstytucyjne pojecie
wywlaszczenia ma ,,charakter autonomiczny™.

Pojecie wywlaszczenia musi by¢ zatem definiowane w sposéb przyje-
ty w doktrynie prawa konstytucyjnego oraz w orzecznictwie Trybunatu

' Podobnie m.in.: wyrok TK z dnia 14 marca 2000 r., sygn. P 5/99, OTK ZU z 2000 r., nr 2,
poz. 60; wyrok TK z grudnia 2008 r., sygn. K 61/07, OTK ZU nr 10/A/2008, poz. 174; wyrok
TK z 13 grudnia 2012 ., sygn. P 12/11, OTK ZU nr 11/A/2012, poz. 135; wyrok TK z 23
wirzesnia 2014 r., sygn. SK 7/13, OTK ZU z 2014 r., nr 8A, poz. 93; wyrok TK z 14 lipca
2015 r., sygn. SK 26/14, OTK ZU nr 7A z 2015 r., poz. 101; wyrok TK z 25 maja 2016 r.,
sygn. Kp 2/15, OTK ZU A/2016, poz. 23; wyrok TK z dnia 12 grudnia 2017 roku, sygn. SK
39/15, OTK ZU A z 2017 r., poz. 86; postanowienie TK z dnia 6 listopada 2019 r., sygn. SK
21/18,OTK ZU A 22019 r,, poz. 58.

B. Kasparek, Tryb zwrotn wywlaszczonych nieruchomosci, C.H. Beck, Warszawa 2019, s. 1 in.
Art. 112 ust. 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 roku o gospodarce nieruchomosciami, t.j. Dz.U.
22015 ., poz. 1774 ze zm.

“ Np. wyrok TK z dnia 14 marca 2000 r., sygn. P 5/99, OTK ZU z 2000 r., nr 2, poz. 60; wyrok
TK z dnia 12 kwietnia 2000 r., sygn. K 8/98, OTK ZU z 1998 r., nr 3, poz. 87.

G. Koscielniak, B. Nalezinski, Pojgcie organu administracji publicznej w swietle art. 79 ust. 1
Konstytucji RP — uwagi na tle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Parstwo Demokra-
tyczne, Prawne i Socjalne. Ksigga Jubileuszowa dedykowana Profesorowi Zbigniewowi Antoniemu
Maciggowi, t. 3, red. M. Grzybowski, KAAFM, Krakéw 2014, s. 116-117, 121; zob. réwniez:
P. Tuleja, Konstytucyjne podstawy zwrotu wywlaszczonej nieruchomosci, ,Gdanskie Studia Praw-
nicze” 2018, t. 40,s.335in.

L. Garlicki, Komentarz do art. 21 Konstytucji, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komen-
tarz, t. 3, red. idem, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2003, s. 13; L. Garlicki, M. Zubik, Ko-
mentarz do art. 21 Konstytucji, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1, red.
idem, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2016, s. 553; B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, wyd.
8, C.H. Beck, Warszawa 2017, 5. 210 i n. Szerzej na temat pojeé autonomicznych w Konstytucji
RP zob. M. Safian, Wprowadzenie. Pojecia antonomiczne a wykladnia Konstytucji RP, [w:] Kon-
stytucja RP, t. 1: Komentarz do art. 1-86, red. M. Safian, L. Bosck, C.H. Beck, Warszawa 2016,
s.721in.
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Konstytucyjnego. Z drugiej jednak strony podkreslenia wymaga, iz nie spo-
s6b przyjaé, ze konstytucyjne pojecie wywlaszczenia jest catkowicie nowym,
uksztaltowanym w sposéb odmienny od konstrukeji znanej prawu wezesniej,
bowiem takie dziatanie ustrojodawcy przeczyloby jego racjonalnosci. Co wie-
cej, w doktrynie prawniczej przyjmuje si¢, ze gdy prawodawca wprowadza do
aktu normatywnego (w tym konstytugji) jakies§ pojecie wystgpujace ,w ob-
rocie prawnym’, to jesli jednoczesnie nie wskaze na nowatorski sposéb jego
definiowania — np. poprzez podanie nowej definicji legalnej — nalezy wéwczas
przyjaé, ze postuguje si¢ tym pojeciem w znaczeniu dotychczas przyjmowa-
nym i utrwalonym. W przeciwnym razie w momencie wejscia w Zycie nowej
konstytucji nie nadawataby si¢ ona do bezposredniego stosowania i wymaga-
taby uprzednio wyznaczenia — zwlaszcza przez orzecznictwo sadowe’, w tym
trybunalskie — tresci wszystkich istotnych do jej stosowania poje¢. Dziatanie
takie jest zatem nie tylko irracjonalne, ale i (co zdaje si¢ mie¢ kluczowe zna-
czenie) nie znajduje zadnego uzasadnienia w obowiazujacej konstytugji.
Jakkolwiek przyja¢ zatem nalezy, iz konstytucyjne pojecie wywlaszczenia
ma ,autonomiczny charakter”, nie oznacza to, ze jest redefiniowane przez
ustrojodawce w catkowicie nowatorski sposéb’. Co wigcej, pojecie to mozna
uznaé za tzw. pojecie zastane'’. Dlatego tez wyznaczajac jego tres¢, nalezy
siggna¢ nie tylko do przepiséw Konstytucji z 1997 roku oraz sformutowa-
nego do niej orzecznictwa, ale rowniez do regulacji rangi konstytucyjnej
i judykatury ,przedkonstytucyjnej”, tj. od momentu wejscia w Zycie ustawy
o zmianie Konstytucji PRL z dnia 29 grudnia 1989 roku''. Tym bardziej
ze — jak wskazano w pierwszej czgéci niniejszej publikacji — tres¢ art. 7 Kon-
stytucji Lipcowej znowelizowana ustawa z grudnia 1989 roku jest zblizona
do wspdtczesnej regulacji instytucji wywlaszczenia okreslonej w art. 21 ust. 2
Konstytucji RP z 1997 roku, a ponadto tezy orzecznicze TK sformutowane
na kanwie przepiséw rangi konstytucyjnej po 1989 roku zostaly zasadniczo
utrzymane przez Trybunat w jego orzecznictwie ,,pokonstytucyjnym”.

Musialoby to de faczo mie¢ miejsce w momencic jej stosowania, co dodatkowo $wiadczy o kurio-
zalnosci takiej tezy.

Zob. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. P. Tuleja, Wolters Kluwer, Warszawa
2019, s. 88 i nastepne.

Per analogia zob. zakres relacji pomiedzy ,cywilistycznym” pojeciem ,bezprawnosci” a kon-
stytucyjna ,niezgodnoscia z prawem” — uzasadnienie do wyroku TK z dnia 27 pazdziernika
2015 r., sygn. SK 9/13, OTK ZU z 2015 r., nr 9A, poz. 151 i podane tam orzecznictwo.

Zob. np. P. Tuleja, Zastane pojecia panstwa prawnego, (w:) Zasada demokratycznego parstwa
prawnego w Konstytucji RP, red. S. Wronkowska, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2006,
s.49-73.

Podobnie np. L. Garlicki, Komentarz do art. 21 Konstytucji..., op. cit.,s. 553 in; S. Jarosz-Zu-
kowska, Konstytucyjna zasada ochrony wlasnosci, Zakamycze, Krakéw 2003, 5. 236 i n.
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Juz analiza przedkonstytucyjnego orzecznictwa TK ukazuje pierwsze
trudnosci interpretacyjne w zakresie definiowania pojecia wywlaszczenia'?,
bowiem TK w jednym z pierwszych orzeczert odnoszacych si¢ do omawia-
nego zagadnienia (sygn. K 1/90)", wydanych po wejsciu w zycie znowe-
lizowanych przepiséw Konstytucji Lipcowej, skonstatowat ,,wywlaszczenie
w rozumieniu art. 7 Konstytucji — zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego —
to wszelkie pozbawienie wlasnosci z przeznaczeniem na cele publiczne,
bez wzgledu na formg (nie tylko na podstawie decyzji administracyjnej)”.
Z kolei w orzeczeniu wydanym nieco ponad rok pézniej (sygn. K 1/91)"
uznat on, ze wywlaszczenie to ,ograniczenie lub odjgcie w catosci na cele
publiczne prawa wlasnosci konkretnej nieruchomosci na rzecz konkretnego
podmiotu (Skarbu Padstwa lub konkretnej gminy), dokonywane w drodze
aktu indywidualnego, mianowicie w drodze decyzji administracyjnej”. Do-
puszczalne jest tylko wéwezas, gdy odbywa si¢ na cel publiczny i ,wytacz-
nie za stusznym odszkodowaniem””. Co wigcej, instytucja wywlaszczenia
»wiazala si¢ zawsze ze sferg prawa rzeczowego”'®. Nalezy jednak podkresli¢,
ze w uzasadnieniu do orzeczenia z 1991 roku Trybunat nie wskazal na od-
stapienie od dotychczas przyjetej linii orzeczniczej.

Zatem jednym z fundamentalnych pytari odnoszacych si¢ do istoty kon-
stytucyjnego pojecia wywlaszezenia jest pytanie dotyczace tego czy na gruncie
przepiséw konstytucyjnych nalezy postugiwad si¢ tym pojeciem w znaczeniu
Szerszym czy tez wezszym, tj. czy z instytucja wywlaszczenia mamy do czynie-
nia tylko wowczas, gdy ingerencja w prawo wiasnosci' nastgpuje w wyniku
wydania decyzji administracyjnej. Czy tez wywlaszczenie nalezy rozumieé
jako ,wszelkie” pozbawienie wlasnosci bez wzgledu na jego forme, np. w dro-
dze ustawy?

Tytulem przyktadu mozna wskazaé, iz prawodawca niemiecki rozwiazat
ww. problem w spos6b jednoznaczny, wprost wskazujac w art. 14 ust. 3 zd. 2
Konstytucji RFN', ze wywlaszczenie moze ,nastapi¢ jedynie przez ustawe
lub na podstawie ustawy, ktéra okresla rodzaj i rozmiar odszkodowania”,

Zob. S. Jarosz-Zukowska, Konstytucyjna zasada ochrony wlasnosci..., op. cit., s. 229 in.

3 Orzeczenie TK z dnia 8 maja 1990 r., sygn. K 1/90, OTK ZU z 1990 r., poz. 2.

" Orzeczenie TK z dnia 28 maja 1991 r., sygn. K 1/91, OTK ZU z 1991 ., poz. 4.

5 Ibidem.

16 Ibidem.

Oczywiscie kolejnym istotnym pytaniem jest pytanie o to, czy pojecie to nalezy rozumie¢ jedy-
nie jako forme ingerencji we wlasnos¢ czy tez inne prawa majatkowe, o czym szerzej w dalszej
czesci pracy.

'8 Ustawa Zasadnicza Republiki Federalnej Niemiec, tlum. B. Banaszak i A. Malicka, [w:] Kozn-
stytucje paristw Unii Europejskiej, red. W. Staskiewicz, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2011,
5. 524.
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Totez podajac za Ottonem Kimminichem, nalezy przyjaé, ze na gruncie kon-
stytucji niemieckiej wyrézniamy dwa rodzaje wywlaszczenia: ,ustawowe”
i ,administracyjne”".

Jak wiadomo, polski prawodawca nie skorzystat z tego wzorca. Czy zatem
na gruncie przepiséw polskiej konstytucji mozliwa jest tak spéjna konstata-
cja? Wydaje sig, ze, niestety, nie, i to pomimo uptywu juz blisko 30 lat od
momentu konstytucjonalizacji instytucji wywlaszczenia. Uwagi formutowa-
ne w pi§miennictwie sa zatem podzielone®, co réwniez znajduje swéj wyraz
w niespéjnym orzecznictwie trybunalskim?'.

Za reprezentatywne dla przeciwnikéw rozszerzania znaczenia pojecia
wywlaszczenia mozna uznaé stanowisko Sylwii Jarosz-Zukowskiej , ktore
jednocze$nie nawiazuje do teorii ogdlnej wywtaszczenia®®. Autorka podkre-
Sla, ze ,[...] przyjecie szerokiego rozumienia wywlaszczenia tylko pozornie
wzmocnitoby konstytucyjne gwarancje wlasnosci. Z racji bowiem tego, ze dla
zaskarzenia wywlaszczenia w drodze ustawy wiasciwa bytaby z reguly tylko
jedna instancja — sad konstytucyjny — nieograniczona niczym dopuszczalnosé
wywlaszczenia ustawowego ostabitby w istotny sposéb prawna ochrong pra-
wa whasnosci. Mozliwo$¢ skargi konstytucyjnej przeciwko ustawie powoduja-
cej bezposrednio wywlaszczenie nie bytaby dostateczna rekompensata braku

¥ O. Kimminich, Eigentum-Erbrecht-Enteignung, Artikel 14, [w:] Bonner Kommentar zum

Grundgesetz, Hrsg. W. Kahl et al., C.F. Miiller, Heidelberg 1992; cyt. za: S. Jarosz-Zukowska,

Konstytucyjna zasada ochrony wlasnosci..., op. cit., s. 239-240.
2 Za szerokim rozumieniem pojecia ,wywlaszczenie” opowiada si¢ np. L. Garlicki, Komentarz
do art. 21 Konstytudji..., op. cit., s. 13; M. Safian, Sprawozdanie stenograficzne z 83. posiedzenia
sejmu w dnin 19 lipca 2000 7. w sprawie informacji o istotnych problemach wynikajgcych z dziatal-
nosci i orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego w 1999 7, druk nr 1930) wraz ze stanowiskiem
Komisji Sprawiedliwosci i Praw Czlowicka (druk nr 1964). Natomiast przeciwne stanowisko
prezentuja m.in.: K. Dziatocha, Sprawozdanie stenograficzne z 83. Posiedzenia Sejmu w dniu
19 lipca 2000 1. w sprawie informacji o istotnych problemach wynikajacych z dziatalnosci i orzecz-
nictwa Trybunatu Konstytucyjnego w 1999 r. (druk nr 1930) wraz ze stanowiskiem Komisji Spra-
wiedliwosci i Praw Czlowicka (druk nr 1964); M. Wolanin, Szczegdlowe formy wywlaszczenia
praw rzeczowych pod budowg autostrad, ,,Przeglad Sejmowy” 1996 nr 4,'s. 3-5; S. Jarosz-Zukow-
ska, Konstytucyjna zasada ochrony wlasnosci..., op. cit., s. 247.
2! Za szerokim rozumieniem ww. terminu TK opowiedzial si¢ m.in. w wyroku z dnia 14 marca
2000 r., sygn. P 5/99, OTK ZU z 2000 r., nr 2, poz. 60; wyroku z dnia 12 kwietnia 2000 r.,
sygn. K 8/98, OTK ZU z 1998 r., nr 3, poz. 87; wyroku z dnia 12 grudnia 2017 roku, sygn. SK
39/15, OTK ZU z 2017 «., nr A, poz. 86. Z kolei odmienne stanowisko TK sformulowal np.
w wyroku z dnia 21 czerwca 2005 r., sygn. P 25/02, OTK ZU z 2005 r., nr 6, poz. 65; wyroku
29 grudnia 2008 r., sygn. K 61/07, OTK ZU 2 2008 r., nr 10A, poz. 174; wyroku z dnia 26 maja
2015 r., sygn. SK 6/13, OTK ZU z 2015 r,, nr 5A, poz. 76. Natomiast na problem dwoistosci
interpretowania pojecia wywlaszezenia w orzecznictwie trybunalskim zwraca on uwage m.in.
w wyroku z 13 grudnia 2012 r., sygn. P 12/11, OTK ZU 22012 r,, nr 11A, poz. 135.
Zob. np. M. Zimmermann, Wywlaszczenie. Studium z dziedziny prawa publicznego, Lwowskie
Towarzystwo Naukowe, Lwéw 1933, s. 3; cyt. za: T. Wos, Wywlaszczenie nieruchomosci i ich
zwrot, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 21-22.

22
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ochrony prawnoadministracyjnej. Prowadzenie postgpowania administracyj-
nego nie jest bowiem zadaniem TK”*. Nast¢pnie na potwierdzenie stusznosci
swoich wywodéw odwotuje si¢ do orzecznictwa FTK.

W mojej ocenie nie spos6b zgodzic si¢ z tymi konstatacjami.

Po pierwsze, przywolywanie orzecznictwa FTK powstatego na gruncie
przepiséw niemieckiej ustawy zasadniczej, ktéra wprowadza dwa rodzaje wy-
whaszczenia: ,ustawowe” i ,administracyjne”, deprecjonuje jego przydatnosé
w uzasadnianiu niniejszego wywodu, bowiem zasadniczo nalezy poréwnywaé
rzeczy poréwnywalne.

Po drugie, przyjecie zalozenia, ze konstytucyjna instytucja wywlaszczenia
odnosi si¢ jedynie do dziatan paristwa dokonywanych w formie zindywiduali-
zowanych aktéw administracyjnych wcale przeciez nie oznacza, iz moga by¢
to jedyne przypadki ograniczenia konstytucyjnego prawa wiasnosci. Bowiem
nawet przyjecia stanowiska autorki nie uzasadnia konstatacji, ze niedopusz-
czalnym jest ograniczenia tego prawa w drodze ustawy, gdyz wlasno$¢ nie jest
prawem o charakterze bezwzglednym?®®. Przy czym wéwczas nalezatoby stoso-
wac konstrukgje z art. 64 ust. 3 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a wigc re-
gulacje dotyczace dopuszczalnoéci ograniczenia tego prawa podmiotowego®.
Jednak réznica bytaby taka, ze zaden z ww. przepiséw nie przewiduje odszko-
dowania, co z kolei jest jednym z warunkéw dopuszczalnosci wywlaszezenia.
Zatem sklonny jestem do sformulowania przeciwnych do Jarosz-Zukowskiej
konstatacji, ze stosowanie szerokiego pojecia wywtaszczenia na gruncie art. 21
ust. 2 Konstytugji stuzy poszerzeniu gwarangji ochronnych prawa wiasnosci.
Uwazam ponadto, iz uznanie okreslonej ingerencji ustawodawcy w prawo
whasnosci za wywlaszczenie weale nie wylacza stosowania przepiséw art. 64
ust. 3 i 31 ust. 3 Konstytucji, oczywiscie w odpowiednim zakresie i w sposéb
wzajemnie si¢ niewykluczajacy”’.

% S Jarosz-Zukowska, Konstytucyjna zasada ochrony wlasnosci..., op. cit., s. 247.

# Zob. np. J. Polanowski, Ograniczenie prawa wlasnosci nieruchomosci w specustawach na przy-
kladzie specustawy drogowej, ,Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska. Sectio G:
Ius)” 2020, nr 1 (67), s. 66-67 i podana tam literatura; M. Zdyb, Konstytucyjne podstawy
administracyjnoprawnych ograniczers prawa wlasnosci jako podstawowego prawa rzeczowego
(i ograniczonych praw rzeczowych), [w:] System Prawa Administracyjnego, t. 7: Prawo admi-
nistracyjne materialne, red. R. Hauser, A. Wrébel, Z. Niewiadomski, C.H. Beck, Warszawa
2017, s. 594 i n. wraz z powolang tam literatura; £. Kaminiski, ddministracyjnoprawne ogra-
niczenie prawa whasnosci niernchomosci, Wydawnictwo Uniwersytetu Eédzkiego, £6dz 2018,
s. 42 i podana tam literatura.

»  Szerzej zob. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz..., op. cit.,s. 215 in.

26

L. Garlicki, S. Jarosz-Zukowska, Uwagi do art. 64 Konstytucji, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, t. 2, red. L. Garlicki, M. Zubik, wyd. 2, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa
2016; zob. réwniez B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, wyd. 8, op. cit., s. 214-216.

¥ Podobnie Lech Garlicki, konstatujac: ,wsze¢dzie tam, gdzie unormowania art. 21 ust. 2 nie s3
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Po trzecie, autorka zdaje si¢ przyjmowa¢ zalozenie, ze opowiedzenie si¢
za szerokim rozumieniem pojecia wywlaszczenia oznacza niejako wylaczenie
jego dokonywania w nast¢pstwie wydawania zindywidualizowanych decyzji
wywlaszczeniowych, a jedynie w drodze aktéw generalno-abstrakeyjnych —
z czym trudno si¢ zgodzi¢. Co wigcej, zwolennicy szerokiego rozumienia tego
terminu nie formutuja takich postulatéw.

Po czwarte, autorka wskazuje, ze przyjecie szerokiego rozumienia omawia-
nego terminu skutkowa¢ bedzie ,nicograniczona niczym dopuszczalnoscia
wywlaszczenia ustawowego”, co ostabi ,w istotny sposéb prawna ochrong
prawa wiasnoéci”. Taka teza wydaje si¢ trudna do zaakceptowania, bo prze-
ciez nie sposéb zgodzi¢ si¢ z tym, ze w sytuacji, gdy prawodawca dokonu-
je ingerencji w prawa majatkowe, ktérej w $wietle powyzszych konstatacji
nie uznamy za wywlaszczenie, dziala w sposéb niczym nieograniczony.
Przede wszystkim zwiazany jest szeregiem standardéw dotyczacych sposobu
tworzenia tych regulacji, a wynikajacych z zasady demokratycznego paristwa
prawnego, m.in. zasady zaufania do pafistwa i stanowionego przez niego pra-
wa, zasady ochrony praw stusznie nabytych itp.*® A przeciez wymogi te nie
majg charakteru li tylko proceduralnego, lecz istotnie wptywaja na tres¢ prze-
piséw materialnych. Co wigcej, prawodawca uwzglednia¢ musi caly kontekst
aksjologiczny porzadku konstytucyjnego, wszystkie wartosci, ktére uznane
przez spoleczenistwo za fundamentalne dla jego funkcjonowania, znalazly si¢
u podstaw tekstu obowiazujacej w Polsce ustawy zasadniczej. Ponadto pra-
wodawca konstytucyjny w art. 64 gwarantuje ochrong nie tylko wlasnosci,
ale réwniez innych praw majatkowych. Nie bez znaczenia dla analizowanej
sprawy jest rowniez konstytucyjnie gwarantowana zasada proporcjonalnosci
(art. 31 ust. 3 oraz art. 2)*, ktéra w ogéle okresla dopuszczalny sposéb ogra-
niczania konstytucyjnych praw i wolnosci. Wreszcie, odwolujac si¢ do hie-
rarchicznej budowy systemu zrédet prawa, wskazaé nalezy, iz ustawodawce
zwyktego wiaza postanowienia ratyfikowanych przez Polske uméw migdzy-
narodowych, okreslajacych co najmniej minimalne standardy ochrony praw
i wolnosci, oraz bazujace na nich orzecznictwo migdzynarodowe, nie wspo-
minajac juz o acquis communautaire. Totez owa ,petna swoboda ustawodaw-
cy” de facto w istotny sposob zostaje ograniczona.

Po piate, przyjecie szerokiego sposobu definiowania pojecia wywlaszezenia
umozliwia Trybunatowi Konstytucyjnemu dokonywanie przez niego kontroli

tre$ciowo odmienne od unormowan art. 31 ust. 3 i art. 64 ust. 3, nalezy stosowa¢ takze te prze-
pisy”s idem, ap. cit., s. 15.
2 Szerzej zob. G. Koscielniak, Bezprawie legislacyjne a bezpieczenstwo prawne jednostki — wybrane
zagadnienia, ,Studia Prawnicze. Rozprawy i Materialy” 2013, nr 2, s. 21-48.

» Podobnie: E. Kaminski, op. ciz.,s. 79 in.
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a casu ad casum. Zatem nie tylko w zakresie badania zgodnosci ze wzorcem
konstytucyjnym ustawowej regulacji okreslajacej sposéb dokonywania wy-
wlaszczenia na podstawie decyzji zindywidualizowanych, ale réwniez wéw-
czas, gdy podstawe wywlaszczenia stanowi sam akt generalny.

Doda¢ réwniez warto, ze za szerokim rozumieniem terminu ,wywlaszcze-
nie” opowiedziat si¢ Europejski Trybunat Praw Cztowieka®, co oczywiscie nie
jest wiazace dla interpretatora tekstu Konstytucji RP z uwagi na jej nadrzedna
moc prawna w odniesieniu do Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Pod-
stawowych Wolnoscijednak ale wskazuje na przyjmowany w orzecznictwie
migdzynarodowym kierunek interpretacyjny wzmiankowanej instytucji, kté-
ry réwniez wymaga chociazby ograniczonego uwzglednienia.

W kontekscie powyzszych uwag nalezatoby skonstatowaé, ze przyjecie
wyktadni funkcjonalnej i opowiedzenie si¢ za szerokim rozumieniem kon-
stytucyjnego pojecia wywlaszczenia stuzy podniesieniu poziomu ochrony
konstytucyjnie gwarantowanego prawa wlasnosci i z uwagi na to wymaga-
toby zaaprobowania. Jednak konkluzje takie nie znajduja jednoznacznego
potwierdzenia w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, gdyz jak wska-
zano, nie jest ono spdjne w tym zakresie. Z jednej strony TK opowiada
si¢ bowiem za waskim rozumieniem ww. terminu’', wprost konstatujac:
»[...] gdyby wywlaszczenie rozumie¢ szeroko — jako wszelkie pozbawienie
whasnosci bez wzgledu na forme¢ — to wéwezas zaciera si¢ réznica miedzy
wywlaszczeniem a niedozwolona przez Konstytucj¢ nacjonalizacja® Zaciera
si¢ réwniez granica migdzy wywlaszczeniem a ograniczeniami ustalajacy-
mi tre$¢ i zakres ochrony prawa wlasnosci”. I na tej podstawie ostatecznie
konstatuje, ze konstytutywnym elementem instytucji wywlaszczenia jest
dokonywanie go jedynie w drodze aktu indywidualnego, obejmujacego
konkretng nieruchomo$¢, na rzecz konkretnego podmiotu, w postgpowa-
niu administracyjnym.

30

Zob. F. Zoll, Prawo wlasnosci w Europejskiej Konwencji Praw Czlowicka z perspektywy polskiej,
»Przeglad Sejmowy” 1998, nr 5,s. 31in; S. Jarosz-Zukowska, Konstytucyjna zasada ochrony
wlasnosci..., op. cit., s. 231; D. Dawidowicz, Problematyka wywlaszczert w Europejskiej Konwencji
Praw Czlowicka, ,Studia Prawnicze i Administracyjne” 2013, nr 2 (6), s. 47-50; P. Smiatek,
Przestanki wywlaszczenia w swietle norm konstytucyjnych, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego”
2018, nr 5 (45), s. 261-280; B. Kasparek, op. cit.,s. L in.

31 Zob. np. wyrok TK z dnia 21 czerwca 2005 r., sygn. P 25/02, OTK ZU z 2005 ., nr 6, poz. 65;
wyrok TK z 9 grudnia 2008 r., sygn. K 61/07, OTK ZU z 2008 r., nr 10A, poz. 174; wyrok TK
z dnia 26 maja 2015 r., sygn. SK 6/13, OTK ZU z 2015 r., nr 5A, poz. 76.

Zob. S. Pawlowski, Wywlaszczenie z mocy prawa (ex lege) a nacjonalizacja — refleksje w przed-
miocie publicznoprawnych ingerencji w prawo wlasnosci, ,Ruch prawniczy, ekonomiczny i socjo-
logiczny” 2019, nr 1,5. 87 in.

32
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Z kolei w innych orzeczeniach® polski sad prawa wprost opowiada si¢ za
szerokim rozumieniem pojecia wywlaszczenia, wskazujac m.in., ze ,w swietle
art. 21 ust. 2 [KJonstytugji nie jest uzasadnione dyskwalifikowanie regulacji
ustawowej dotyczacej problematyki odjecia wlasnosci tylko z tego powodu, iz
jej normatywny ksztatt odbiega od przyjmowanej w obowiazujacych ustawach
zwyktych konstrukeji wywlaszezenia” (wyrok o sygn. P 5/99). Postulat sze-
rokiej wykladni konstytucyjnego pojecia wywlaszczenia ,[...] powinien by¢
brany pod uwagg przy ocenie wszelkich aktéw indywidualnych, na podstawie
ktérych dochodzi do odjecia whasnosci. Szerokiego ujecia wywlaszezenia nie
mozna [...] ogranicza¢ do wydania decyzji administracyjnych w rozumieniu
art. 105 k.p.a. Obejmowanie okreslonych wypadkéw kategoria wywlaszcze-
nia z art. 21 ust. 2 Konstytugji nie moze by¢ tez uzaleznione od wymogu, by
nastgpowalo ono wylacznie jednym aktem indywidualnym”.

Wskazane powyzej rozbieznosci niekiedy dostrzega sam Trybunat Kon-
stytucyjny, wzmiankujac o problemie dwoistosci interpretowania pojecia wy-
whaszczenia w orzecznictwie polskiego sadu prawa — zob. m.in. wyrok TK
z 13 grudnia 2012 r., sygn. P 12/11, OTK ZU z 2012 r., nr 11A, poz. 135
oraz podane tam orzecznictwo.

Podejmujac polemike z uwagami Trybunatu aprobujacymi przyjmowanie
waskiego sposobu definiowania na gruncie konstytucji pojecia wywlaszcze-
nia, nalezatoby wskaza¢, ze TK w uzasadnieniu do orzeczenia z dnia 26 maja
2015 r., sygn. SK 6/13, odnosi si¢ do konstytucyjnego zakazu dokonywania
nacjonalizacji. Doda¢ zatem nalezy, iz zakaz ten nie wynika literalnie z tredci
konstytucji, a jedynie z ,,catego kontekstu normatywnego” jej przepiséw, np.
z art. 20 Konstytucji i zawartej w nim gwarangji dla wlasnosci prywatnej*.

Natomiast Trybunat sugeruje, ze rozszerzenie pojecia wywlaszczenia moze
wywota¢ ,bledne przeswiadczenie” prawodawcy, iz nacjonalizacja jest forma
wywlaszczenia, w nastgpstwie czego mégltby on wprowadzi¢ t¢ instytucje do
obrotu prawnego. Ale trudno nie zauwazy¢, ze podazajac za tokiem rozu-
mowania Trybunatu, mozna by réwniez skonstatowad, iz skoro zakaz nacjo-
nalizacji nie wynika literalnie z tekstu konstytucji, to réwniez przy zaweze-
niu pojecia wywlaszczenia prawodawca moze uznaé, ze nacjonalizacja jest co
prawda odmienng instytucja od wywlaszczenia, ale dopuszczalng na gruncie
konstytucji, i to bez koniecznosci dokonywania jej na cel publiczny i za stusz-
nym odszkodowaniem.

% Zob. m.in. wyrok TK z dnia 14 marca 2000 r., sygn. P 5/99, OTK ZU z 2000 ., nr 2, poz. 60;
wyrok TK z dnia 12 kwietnia 2000 r., sygn. K 8/98, OTK ZU z 1998 r., nr 3, poz. 87; wyrok
TK z dnia 12 grudnia 2017 r., sygn. SK 39/15, OTK ZU z 2017 ., nr A, poz. 86.

3 Zob. np. L. Garlicki, Komentarz do art. 21 Konstytucji..., op. cit., s. 14.



190 GRZEGORZ KOSCIELNIAK

Co wigcej, dokonanie przez ustawodawce zwyklego nacjonalizacji i tak
musiatoby zosta¢ uznane, w przypadku kontroli trybunalskiej, za naruszajace
konstytucyjne standardy gwarancyjne wlasnosci, i to bez wzgledu na to, czy
uznaliby$my ja za form¢ wywlaszczenia, czy tez nie.

Nalezaloby réwniez zada¢, zdaje si¢ — retoryczne pytanie: czy zatem
w Niemeczech, poprzez konstytucyjne rozszerzenie pojecia wywlaszczenia,
z uwagi na przedstawione powyzej zagrozenia dla wlasnosci standardy jej
ochrony sa znacznie nizsze niz w Polsce? A jedli polski ustrojodawca doko-
natby zmiany tresci art. 21 Konstytucji — na ksztalt rozwigzan niemieckich —
czy mielibySmy do czynienia ze znacznym obnizeniem owych standardéw
ochronnych? W moje ocenie wrecz przeciwnie, bowiem kontroli realizagji
tych standardéw powinien dokonywaé kompetentny, niezalezny i meryto-
rycznie do tego przygotowany sad konstytucyjny™.

Przy czym nalezy zgodzi¢ si¢, ze zasadniczo podstawowa forma wywtasz-
czenia powinno by¢ wywlaszczenie dokonywane w postaci klasycznej, zatem
w drodze decyzji administracyjnej, co jednak nie deprecjonuje powyzszych
konstatacji. Doda¢ réwniez nalezy, ze TK w uzasadnieniu powyzszego orze-
czenia, tj. wyroku z dnia 26 maja 2015 r., sygn. SK 26/13, jednoczesnie nie
wskazuje na zlozono$¢ tego zagadnienia i dotychczasowa niespdjnosé jego
orzecznictwa, co z kolei podkreslat w uzasadnieniu do wyroku z 13 grudnia
2012 r., sygn. P 12/11. Co wigcej, wzmiankowany wyrok nie zostat wydany
w pelnym sktadzie, totez nie powinien by¢ traktowany jako ,ostateczne sta-
nowisko” polskiego sadu konstytucyjnego w powyzszym zakresie, a jedynie
jako kolejny glos w tej dyskusji.

Kolejna niezwykle istotng kwestig przy konstruowaniu konstytucyjnej
definicji pojecia wywlaszczenia jest udzielenie odpowiedzi na pytanie: czy
okreslone w tresci art. 21 ust. 2 Konstytucji RP elementy warunkujace do-
konanie wywlaszczenia — okreslenie celu i koniecznosci ustanowienia re-
kompensaty, uzna¢ nalezy za jej elementy konstytutywne (zatem definicyj-
ne), czy tez jedynie za warunki dopuszczalnosci wywtaszczenia? Réznica ta
jest niebagatelna, bowiem bezposrednio rzutuje na zakres tej instytucji — jej
normatywne elementy.

Gdy przyjeta przez prawodawce konstrukeja nie bedzie zawierala jedne-
go z dwoch ww. elementéw, w pierwszym przypadku trzeba bedzie uznad,
ze prawodawca unormowat instytucje wywlaszczenia w sposéb niezgodny
z konstytucjg — naruszyl jeden z warunkéw jej dopuszczalnoéei; natomiast

% 7Z uwagi na zakres pracy autor nie podejmuje si¢ szerszej analizy problematyki zwigzanej ze

sporem wokot Trybunalu Konstytucyjnego, jaki mial miejsce na przestrzeni ostatnich lat, na-
tomiast formutowane konkluzje bazuje na postanowieniach Konstytucji RP oraz dotychczaso-
wym dorobku orzeczniczym Trybunatu.
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przyjmujac drugie z zatozeni, zasadnym bedzie uznanie, ze w ogdle nie mamy
do czynienia z wywlaszczeniem, tylko z inng forma ingerencji we wlasno$¢™.

Kierujac si¢ przyjetymi dyrektywami interpretacyjnymi aktéw normatyw-
nych, nalezy przyznawaé walor pierwszeristwa wyktadni jezykowej. Zgodnie
z literalnym brzmieniem art. 21 ust. 2 Konstytucji RP nalezatoby uzna¢, ze
ww. elementy stanowig przestanki dopuszczalnosci instytucji wywlaszczenia,
a nie jego konstytutywne cechy. Bowiem prawodawca wprost stanowi ,wy-
wlaszczenie jest dopuszczalne jedynie wéwcezas™. Co wigcej, taka ocena jest
zasadniczo akceptowana przez wigkszo$¢ doktryny prawniczej”” oraz znajduje
potwierdzenie w utrwalonym orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego™.

Nalezy wigc przyja¢, ze zaréwno przestanka publicznego celu wywtasz-
czenia, jak i stusznego odszkodowania® nie stanowig definicyjnych elemen-
téw instytucji wywlaszczenia —szerzej zostana one oméwione w kolejnej
czgéei niniejszej pracy (ktéra to cz¢$¢ ukaze si¢ w nastgpnym numerze ni-
niejszych ,,Studidw...”).

Zasadnym jest réwniez sformulowanie pytania o to, jakie podmioty,
w $wietle konstytucyjnej regulacji, moga zosta¢ wywlaszczone. Czy tylko pod-
mioty prywatne — osoby fizyczne, jak i osoby prawne?*® A moze réwniez nie-
ktére podmioty publicznoprawne, np. jednostki samorzadu terytorialnego?

Ponadto istotnym jest réwniez doprecyzowanie, na rzecz jakiego podmio-
tu moze by¢ dokonywane wywlaszczenie? Czy jedynie na rzecz podmiotéw
publicznych, czy réwniez prywatnych?

Odpowiedzi na te pytania umozliwig okreslenie konstytucyjnie wyznaczo-
nego zakresu podmiotowego instytucji wywlaszczenia.

Podkresli¢ nalezy, ze co prawda ustawodawca zwykly w art. 113 ust. 1
ustawy o gospodarce nieruchomo$ciami wprost konstatuje: ,nieruchomosé
moze by¢ wywtaszczona tylko na rzecz Skarbu Pafstwa albo na rzecz jednost-
ki samorzadu terytorialnego”, a w ust. 2 dodaje ,,nieruchomos¢ stanowiaca
wlasnos$¢ Skarbu Paristwa nie moze by¢ wywlaszczona”, przewidujac jedno-
cze$nie wyjatek — ,nie dotyczy to wywlaszczenia prawa uzytkowania wieczy-
stego oraz ograniczonych praw rzeczowych obciazajacych nieruchomos¢”,

% Szerzej zob. P.T. Kociubinski, Powojenne przeksztatcenia wlasnosciowe w swietle konstytucji, Lex,

‘Warszawa 2013, s. 120.
57 Ibidem.
3 Zob. np. wyrok TK z dnia 12 kwietnia 2000 r., sygn. K 8/98, OTK ZU z 2000 ., nr 3, poz. 87;
wyrok TK z dnia 21 czerwca 2005 r., sygn. P 25/02, OTK ZU z 2005 ., nr 6, poz. 65.
Szerzej na temat przestanki stusznego odszkodowania zob. Z. Czarnik, Stuszne odszkodowanie
za wywlaszczenie nieruchomosci, Wolters Kluwer, Warszawa 2019 i podana tam literatura.
% Nie dokonujac szerszej analizy tego problemu, warto podkresli¢, ze w $wietle orzecznictwa try-
bunalskiego za podmioty prywatne zostaly uznane m.in. spétdzielnie mieszkaniowe; zob. uza-
sadnienie do wyroku TK z dnia 29 maja 2001 r., sygn. K 5/01, OTK ZU 22001 r., nr 4, poz. 87.
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jednak przyjecie takiej regulacji przez ustawodawce weale nie musi wynikaé
z konstytucyjnie wyznaczonego zakresu tej instytugji, stad koniecznym zdaje
si¢ dokonanie jego oceny w $wietle standardéw konstytucyjnych. Oczywiscie
nie da si¢ wykluczy¢, ze ustrojodawca ,milczy w tym zakresie”, pozostawia-
jac petna swobodg regulacyjna ustawodawcy zwyklemu. Jednak wymaga to
zbadania.

Watpliwosci nie wywotuje brak mozliwosci wywlaszczenia Skarbu Pari-
stwa. Bowiem, po pierwsze, nie sposéb uzna¢, ze moze by¢ dokonywane wy-
wlaszczenie Skarbu Pafistwa na rzecz jego samego czy tez innych podmiotéw
publicznoprawnych, gdyz jak stusznie zauwaza Lech Garlicki, prowadzitoby
to do uznania legalnosci instytucji ,,samowywlaszczenia™'.

Podkredli¢ réwniez nalezy, ze przekazanie majatku Skarbu Paristwa na
rzecz jednostek samorzadu terytorialnego tradycyjnie nosi nazwe komunali-
zacji, a nie wywlaszczenia, ktdre przeciez nie sa tozsame.

Pozostaje zatem udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy przekazanie mie-
nia publicznego na rzecz podmiotéw prywatnych mozna uzna¢ za dziatania
mieszczaca si¢ w konstytucyjnej instytucji wywlaszczenia. Zauwazy¢ nalezy,
ze istota tego pytania nie tyle dotyczy mozliwosci wywtaszczenia Skarbu Pari-
stwa czy nawet szerzej — podmiotéw publicznoprawnych, ale sprowadza si¢
do udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy mozliwym jest dokonywanie wy-
wlaszczenia na rzecz podmiotu prywatnego. Co oczywiscie jest ze soba silnie
skorelowane.

Jakkolwiek pytanie takie mogloby wydawa¢ si¢ szricte teoretycznym, to
jednak mialo ono donioste znaczenie praktyczne z uwagi na dziatania zmie-
rzajace do przeprowadzenia pod koniec lat 90. XX wieku reprywatyzacji,
polegajacej na przywréceniu podmiotom prywatnym uprzednio przez nie
utraconej wlasnosci. Stad kwestia, czy proces taki nalezatoby uzna¢ za wy-
whaszczenie, czego konsekwencja byloby zastosowanie konstytucyjnie zdeter-
minowanego rezimu charakterystycznego dla tej konstrukeji (m.in. facznie
z przestankami dopuszczalnosci wywlaszezenia), czy tez traktowaé jako od-
mienng instytucj¢ prawna.

Stanowiska formutowane w doktrynie byly zréznicowane*>.

L. Garlicki, Komentarz do art. 21 Konstytucji..., ap. cit., s. 14. Konstatacje te aprobuje m.in. P.T.

Kociubinski, op. cit., s. 121.

Za dopuszczalnoscia wywlaszczenia na rzecz podmiotéw prywatnych opowiadaja si¢ m.in.:
M. Pyziak-Szafnicka, Uwagi na temat cywilnoprawnego i konstytucyjnego ujecia wiasnosci jed-
nostek samorzqdu terytorialnego, ,Samorzad Terytorialny” 1999, nr 10, s. 3-18; S. Jarosz-Zu-
kowska, Konstytucyjna zasada ochrony wlasnosci..., op. cit., s. 244-247; P.T. Kociubinski, op. cit.,
s. 131. Z kolei w sposdb przeciwny tej tezie wypowiadal si¢ m.in.: L. Garlicki, Komentarz do
art. 21 Konstytucji..., op. cit., s. 15; B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komen-
tarz, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 169.

42
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Przy czym analiza uwag prezentowanych przez zwolennikéw utozsamia-
nia pojecia reprywatyzacji z wywlaszczeniem prowadzi do konstatacji, ze ich
ocena determinowana byta m.in. tym, ze na gruncie postanowieri polskiej
ustawy zasadniczej nie mozna odnalez¢ regulacji, dzigki ktérym mozliwym
bytoby przeprowadzenie reprywatyzacji. A jednocze$nie z uwagi na znaczenie
tego procesu wlasciwym byloby dokonywanie go na podstawie wzorca kon-
stytucyjnie zdeterminowanego. W kontekscie takiej argumentacji nalezatoby
postawi¢ pytanie, czy nie zmierza ona do instrumentalizacji prawa. Czy nie
mozna byloby, okreslajac sposéb przeprowadzenia ww. procesu, odwotaé si¢
do aksjologii polskiej konstytucji, do tych postanowieri konstytucji, ktére
stanowig o dobru wspélnym (art. 1 i preambuta®), zasadzie demokratyczne-
go paristwa prawnego urzeczywistniajacego zasadg sprawiedliwosci spolecznej
(art. 2) badz przepiséw konstytuujacych instytucje wlasnosci (np. art. 64)?

Z kolei wspétczesnie zwolennicy rozszerzenia zakresu podmiotowego wy-
wlaszczenia zwracaja uwagg na to, ze w dobie rozwijajacego si¢ partnerstwa
publiczno-prywatnego zasadnym jest przyjecie takiej whasnie koncepcji®.

Nie dokonujac w tym miejscu szerszej analizy tego problemu, nalezy
wskaza¢, ze ostatecznie stanowisko, zgodnie z ktérym na gruncie przepiséw
Konstytucji RP pojecie reprywatyzacji nalezaloby utozsamiaé z wywlaszcze-
niem, nie znalazto szerszej akceptacji w doktrynie i nie zostato potwierdzone
w orzecznictwie trybunalskim. Totez przyjaé nalezy, ze przekazanie mienia
publicznego na rzecz podmiotéw prywatnych nosi, zgodnie z nomenklatura
stosowana w piSmiennictwie, nazwe¢ uwlaszczenia (np. w postaci reprywaty-

zacji) i nie powinno by¢ ono utozsamiane z wywlaszczeniem®.

3 Problematyka normatywnego charakteru preambuly stanowi odmienne zagadnienie prawne

iz uwagi na zakres pracy nie zostanie poddana szerszej analizie. Jedynie w celu sygnalizacyjnym
mozna wskazaé, ze za normatywnoscia opowiadaja si¢ np. A. Balaban, Katalog zasad naczelnych
konstytucji w polskich podrecznikach prawa konstytucyjnego, [w:] Zasady naczelne Konstytucji
RP z 2 kwietnia 1997 roku, red. A. Bataban, P. Mijal, Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu
Szezecinskiego, Szezecin 2011, s. 54-55; L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wykla-
du, Wolters Kluwer, Warszawa 2020, s. 54; L. Lipowicz, [w:] Konstytucje Rzeczypospolitej oraz
komentarz do Konstytucji RP z 1997 roku, red. J. Bo¢, Kolonia Limited, Wroctaw 1998, s. 43;
T. Rabska, Pozycja samorzqdu terytorialnego w Konstytucji, ,Ruch Prawny, Ekonomiczny i So-
cjologiczny” 1995, nr 2; z kolei normatywny charakter preambuly podwazaja np.: K. Complak,
[w:] Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997 roku..., op. cit., s. 9,
12-13; S. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku, Komen-
tarz, Zakamycze, Krakow 1998, s. 105 idem, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 12. Na temat spornego charakteru Preambuly pisze rowniez
Piotr Tuleja: Zrédia prawa, [w:] Prawo konstytucyjne RP, red. P. Sarnecki, C.H. Beck, Warszawa
2014, s. 52.

#  PT. Kociubinski, op. cit., s. 131-132.

#  Aleksander Hetko wskazuje wprost, iz ,przeciwiefistwem wywlaszczenia jest uwlaszezenie”;

zob. idem, Dekret Warszawski. Wybrane aspekty systemowe, Warszawa 2012, s. 40—-42 i podana

tam literatura; zob. réwniez M. Bednarek, Komunalizacja versus uwlaszczenie parstwowych oséb
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Réwniez prywatyzacji nie sposéb uznaé za forme wywlaszczenia®.

Zgodzi¢ mozna si¢ zatem z uwagami Lecha Garlickiego, ze poza pojgciem
wywlaszczenia »pozostaje [...] odjecie wlasnosci na rzecz podmiotu niepu-
blicznego”. Konstatacje takie znajduja réwniez potwierdzenie w orzecznic-
twie trybunalskim®, keéry konstatuje, ze ,instytucja wywlaszczenia nale-
zy do sfery prawa publicznego i obejmuje przede wszystkim przymusowe
wyzucie z wlasnosci na rzecz Skarbu Paristwa lub innego podmiotu prawa
publicznego™®.

Doda¢ réwniez nalezy, ze w zakresie pojecia wywlaszczenia nie beda mie-
Scity si¢ réznego rodzaju konstrukcje prawne powodujace zmiany w zakresie
prawa wlasnosci czy innych praw rzeczowych, dokonywane pomiedzy pod-
miotami prywatnymi. Bowiem, jak stusznie konstatuje TK, ,réznego rodzaju
unormowania z dziedziny prawa prywatnego, przewidujace przejscie prawa
wlasnosci wbrew woli uprawnionego na inng osobg lub osoby, nie powin-
ny by¢ oceniane w $wietle konstytucyjnej regulacji dotyczacej instytucji wy-
wlaszczenia™®.

Co wigcej, oczywista jest mozliwo$¢ wywlaszczania podmiotéw prywat-
nych na rzecz podmiotéw publicznych, gdyz to de facto stanowi istotg tej
instytucji®® — ktéra polega na ingerowaniu przez pafstwo, w sposéb prawnie
zdeterminowany i dopuszczalny, we wlasnos¢ czy tez inne prawa rzeczowe
podmiotéw prywatnych.

Problem dotyczacy okreslenia podmiotu wywlaszczanego oraz podmio-
tu, na rzecz ktérego dokonywane jest wywlaszczenie, zasadniczo sprowadza
si¢ zatem do rozwazenia kwestii, czy mozliwe jest dokonywanie wywtasz-
czenia podmiotu publicznoprawnego na rzecz innego podmiotu tego typu,
np. gminy na rzecz powiatu, oraz podmiotu publicznoprawnego na rzecz
Skarbu Paristwa, np. gminy na rzecz SP. Bowiem jak juz wskazano, z zakresu

prawnych (na przykladzie nieruchomosci PKP), C.H. Beck, Warszawa 2018, 5. 92 i n. oraz poda-
na tam literatura.

4 Podobnie: L. Garlicki, S. Jarosz-Zukowska, ap. cit., s. 14.

4 Zob. np. wyrok TK z dnia 29 maja 2001 r., sygn. K 5/01, OTK ZU z 2001 ., nr 4, poz. 87;
wyrok TK z dnia 26 maja 2015 ., sygn. SK 6/13, OTK ZU z 2015 ., nr 5A, poz. 76.

#  Wyrok TK z dnia 29 maja 2001 r., sygn. K 5/01, OTK ZU z 2001 r,, nr 4, poz. 87. Teza ta
zostata utrzymana m.in. w wyroku TK z dnia 21 czerwca 2005 r., sygn. P 25/02, OTK ZU
22005 r., nr 6, poz. 65. Podobnie L. Garlicki, Komentarz do art. 21 Konstytucji, [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 3, red. idem, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2003,
s. 13.

¥ Whyrok TK z dnia 29 maja 2001 r., sygn. K 5/01, OTK ZU z 2001 r., nr 4, poz. 87. Teza ta zosta-

ta utrzymana m.in. w wyroku TK z dnia 21 czerwca 2005 r., sygn. P 25/02, OTK ZU 2 2005 r.,

nr 6, poz. 65. Podobnie: L. Garlicki, Komentarz do art. 21 Konstytucji..., op. cit., s. 13.

Podobnie: L. Garlicki, Komentarz do art. 21 Konstytudji..., op. cit., s. 14.
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konstytucyjnego pojecia wywlaszczenia nalezy wyltaczy¢ przypadki dokony-
wania wywlaszczenia na rzecz podmiotéw prywatnych.

Zawezajac dokonywang analiz¢ jedynie do problematyki wyzucia z wha-
sno$ci podmiotéw komunalnych mozna poda¢ za L. Garlicki, iz orzecz-
nictwo trybunalskie ,nie dato dotychczas precyzyjnej odpowiedzi na pyta-
nie” o mozliwo$é rozszerzenia pojecia Wywlaszczenia na ,,odjqcie wlasnosci
komunalnej™".

TK w orzeczeniu z 12 kwietnia 2000 r. skonstatowal, iz ,[...] zmiany sta-
nu wihasnoséci komunalnej wynikajace z norm o charakterze generalnym nie
powinny by¢ kwalifikowane jako wywtaszczenie w rozumieniu art. 21 ust. 2
konstytucji. Wiasciwa podstawe oceny stanowi w tym wypadku art. 165
i art. 167 konstytucji”? Jednak doda¢ nalezy, ze TK w uzasadnieniu do ww.
orzeczenia wprost i jednoznacznie nie wyklucza catkowicie mozliwosci uczy-
nienia z art. 21 ust. 2 konstytucji wzorca kontroli w zakresie dotyczacym
ograniczania wlasnosci jednostek samorzadu terytorialnego. Odnosi to jedy-
nie do badanego przypadku, dodajac: ,[...] mimo iz wywlaszczenie na tle
tego przepisu [tj. art. 21 ust. 2 — przyp. G.K.] musi by¢ ujmowane szero-
ko, trudno traktowa¢ art. 21 ust. 2 jako wzorzec kontroli wszystkich aktéw
normatywnych skutkujacych odjgciem gminom okreslonych skladnikéw ich
majatku. Nie mozna zapomina¢, ze okres zasadniczej przebudowy stosunkéw
wlasnosciowych w Polsce nie ulegl jeszcze zakoriczeniu; trwaja prace legisla-
cyjne nad projektami ustaw, ktére moga doprowadzi¢ do istotnych zmian
stanu wlasnosci (reprywatyzacja i powszechne uwlaszczenie)”. Zatem z takiej
konstatacji jednoznacznie nie wynika, czy teza ta ma charakter generalny, czy
jej zawezenie jest po prostu efektem zwiazania TK granicami skierowanego
doni wniosku.

Doda¢ nalezy, ze w pi$miennictwie’® mozna odnalezé réwniez poglady,
zgodnie z ktérymi mozliwe jest dokonywanie wywlaszczenia podmiotéw
komunalnych na rzecz Skarbu Paristwa. Ich autorzy odwotuja si¢ do tresci
art. 113 ust. 2 ustawy o gospodarce nieruchomosciami i wskazuja, ze odczy-
tujac ja literalnie, nalezatoby uznaé, ze prawodawca bezwzglednie zakazuje
jedynie wywlaszczania nieruchomosci stanowiacych wilasnos¢ Skarbu Pari-
stwa. Zatem nie powinno rozszerza¢ si¢ zakresu stosowania tego przepisu na
nieruchomosci stanowiace wlasnos¢ podmiotéw komunalnych, a wigc owa
wlasnos$¢ moze stanowi¢ przedmiot wywlaszezenia.

U Thidem.
2 Wyrok TK z dnia 12 kwietnia 2000 r., sygn. K 8/98, OTK ZU z 2000 r., nr 3, poz. 87.

%3 M. Wolanin, Skutecznosé roszczenia o zwrot niernchomosci wywtaszczonej, ,Monitor Prawniczy”

1994, nr 3 s. 69; cyt. za: S. Jarosz-Zukowska, Konstytucyjna zasada ochrony wlasnosci..., op. cit.,
s. 244-245.
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Polemizowatbym jednak z takimi uwagami, przede wszystkim dlatego,
ze jak juz wskazano, nieakceptowane jest interpretowanie tekstu konstytucji
poprzez regulacje ustawowe. Stad bez wzgledu na to, czy dopuszczalno$é wy-
whaszczania majatku podmiotéw komunalnych wynikataby z przepiséw usta-
wy o gospodarce nieruchomosciami, czy tez innych przepiséw ustawowych*,
to w zadnym zakresie nie wptywa to na wyznaczanie zakresu podmiotowego
konstytucyjnego pojecia wywlaszczenia, a wrecz przeciwnie — to ustawowy
sposdb regulacji powinien by¢ oceniany w kontekscie wzorca konstytucyj-
nego, totez przedstawione powyzej argumenty nie maja wickszego znaczenia
przy dokonywaniu wykfadni konstytucyjnego pojecia wywlaszczenia.

Konstatujac, jakkolwiek kazdy przypadek przekazania mienia podmio-
tow komunalnych na rzecz Skarbu Panstwa wymagatby skontrolowania pod
wzgledem dopuszczalnosei takiej ingerencji w $wietle konstytucyjnych stan-
dardéw wyznaczonych m.in. zasada decentralizacji i pomocniczoéci, a po-
nadto konstytucyjnie gwarantowang samodzielnoécia samorzadu terytorial-
nego, to jednak nie mozna apriorycznie, bezsprzecznie i catkowicie wytaczy¢
stosowania w tym zakresie przepiséw konstytucji traktujacych o instytugji
wywlaszczenia. Przy czym, jak podkredla si¢ w pismiennictwie, watpliwosci
tych do dzisiaj nie udalo si¢ Trybunalowi Konstytucyjnemu jednoznacznie
rozstrzygnal>.

Trybunal w swoim orzecznictwie zdaje si¢ wskazywa¢ na kolejny element
konstytucyjnej instytucji wywlaszczenia, bowiem formutuje tezg, ze ,,[...] nie
kazde przeniesienie wlasnosci z podmiotu prywatnego na podmiot publicz-
ny, ktérego uzasadnieniem jest realizacja »celu publicznego«, stanowi »wy-
whaszczenie« w sensie konstytucyjnym. Jedynie bowiem wyzucie z wlasnosci
prywatnej na rzecz podmiotu publicznego, majace podstawe w obowiazuja-
cym prawie i — co istotniejsze — wbrew woli whasciciela, moze by¢ uznane za
»wywlaszczenie«, o ktérym mowa w art. 21 ust. 2 Konstytucji. Nie miesz-
cza si¢ zatem w ramach tego konstytucyjnego pojecia inne formy przekaza-
nia wlasnosci nieruchomosci, ktérych dojscie do skutku uzaleznione jest od
osiagnigcia konsensu migdzy zbywca a nabywca (w tym w drodze czynnosci
prawnych) ™. Stad nalezatoby przyja¢, ze kolejnym definicyjnym elementem

>4 Jakkolwiek ustawa o gospodarce nieruchomodciami stanowi istotny, a wrecz fundamentalny

akt normatywny, na podstawic ktérego dokonywany jest proces wywlaszczania, to jednak nie
sposob na tej podstawie uzna¢, ze prawodawca nie méglby okresli¢ sposobu wywlaszezania pod-
miotéw komunalnych w innym akcie ustawowym, np. w ustawach ksztaltujacych ustréj samo-
rzadu terytorialnego.

%5 Patrz np. PT. Kociubinski, op. ciz., s. 122.

3¢ Wyrok TK z dnia 26 maja 2015 ., sygn. SK 6/13, OTK ZU 22015 r., nr 5A, poz. 76; wyrok TK
212 grudnia 2017 r., sygn. SK 39/15, OTK ZU A/2017, poz. 86 i powolane tam orzecznictwos;
postanowienie TK z dnia 6 listopada 2019 r., sygn. SK 21/18, OTK ZU 22019 r., nr A, poz. 58.
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konstytucyjnego pojecia wywlaszczenia jest brak zgody podmiotu wywlasz-
czanego. Oczywiscie przyjeciu takiej koncepcji nie moze towarzyszy¢ roz-
szerzajaca interpretacja pojecia ,wbrew woli”, bowiem wéwczas nalezatoby
przyjaé, ze kazdy przypadek wyzucia z wlasnosci, aby mégt zosta¢ uznany za
wywlaszczenie, winien koriczy¢ si¢ postgpowaniem sadowym, w ktdrym éw
brak woli ulegalby materializacji. Co wigcej, ten brak woli powinien zosta¢
stwierdzony de facto przed dokonaniem wywtlaszczenia w drodze zindywidu-
alizowanego aktu wywlaszczajacego, bowiem Trybunat, dokonujac kontroli
realizacji przez ustawodawce zwyklego konstytucyjnego wzorca wywlaszcze-
nia, nie bada aktéw konkretno-indywidualnych, a jedynie akty generalnie-
-abstrakcyjne i to nawet w przypadku rozpatrywania w tym zakresie skarg
konstytucyjnych, bowiem nalezy pamigta¢, ze polski ustrojodawca wprowa-
dza waski model skargi konstytucyjnej’’.

Doda¢ réwniez nalezy, ze konstatacje formutowane w doktrynie we wspo-
mnianym zakresie s3 z reguly ostrozniejsze, bowiem przyjmuje si¢, ze akt
wywlaszczenia podejmowany jest ,bez wzgledu na wol¢ uprawnionego pod-
miotu (najczedciej whrew jego woli)”®. Wydaje sig, iz takie konstatacje sa
zdecydowanie precyzyjniejsze, a teza trybunalska powinna zosta¢ o nie sko-
rygowana.

Definiujac konstytucyjne pojecie wywlaszczenia, nalezy jeszcze udzieli¢
odpowiedzi na nastgpujace pytania — po pierwsze: czy odnosi si¢ ono jedy-
nie do nieruchomosci, czy ma moze charakter szerszy i obejmuje wszystkie
rzeczy; po drugie: czy dotyczy jedynie ograniczenia wlasnosci, czy réwniez
innych praw rzeczowych, a moze w ogéle wszystkich praw majatkowych. Po
trzecie: czy dotyczy ono jedynie bezposredniego ,wyjecia [...] prawa ze sfery
majatkowej jednostki”, czy réwniez przypadkéw jego ograniczenia®. Z uwagi
na ramy niniejszej pracy problematyka ta nie zostanie kompleksowo przeana-
lizowana. Autor ograniczy si¢ jedynie do sformutowania ogélnych konkluzji.

W celu udzielenia odpowiedzi na pierwsze z pytari zasadnym jest siggnie-
cie do jednego z orzeczeni trybunalskich, ktére konstatuje wprost: ,aktualny
pozostaje wszakze poglad, ze konstytucyjne pojecie wywlaszczenia ma cha-
rakter autonomiczny i obejmuje zaréwno odjecie wlasnosci rzeczy, jak i wha-

snoéci nieruchomosci”®.

57 Szerzej zob. np. G. Koscielniak, Zakres podmiotowy skargi konstytucyjnej — nwagi na tle orzecz-

nictwa Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Uniwersalny i regionalny wymiar ochrony praw cztowie-
ka. Nowe wyzwania — nowe rozwigzania, t. 3, red. J. Jaskiernia, Wydawnictwo Sejmowe, War-
szawa 2014, s. 610-626 i podane tam orzecznictwo.

8 T. Wo$, Wywlaszczenie nieruchomosci i ich zwrot..., ap. cit., s. 22-23.

> P.T. Kociubinski, op. cit., s. 119.

% Wryrok TK z dnia 25 maja 2016 r., sygn. Kp 2/15, OTK ZU z 2016 ., nr A, poz. 23 i podane

tam orzecznictwo. Ponownie nalezy zaznaczy¢, ze autor niniejszego opracowania konsekwent-



198 GRZEGORZ KOSCIELNIAK

Takie konstatacje z reguty znajduja potwierdzenie w pismiennictwie wsréd
przedstawicieli tzw. ogdlnej teorii wywlaszczenia®, nalezy jednak zaznaczyé,
ze poglad ten bywa niekiedy kontestowany, np. Aleksander Hetko wskazuje,
iz przedmiotem wywlaszczania zasadniczo moze by¢ tylko nieruchomos¢®?,
co jest z kolei charakterystyczne dla zwolennikéw tzw. klasycznej teorii wy-
wlaszczenia®.

Zatem jakkolwiek mozna zauwazy¢ pewna niesp6jnos¢ w zakresie doty-
czacym odnoszenia konstytucyjnego pojecia wywlaszczenia do szerokiego ka-
talogu ,,rzeczy”, to jednak panuje catkowita zgodnos¢, ze termin ten odnosi
sie do nieruchomodci.

Po drugie, zasadniczo w doktrynie panuje zgodno$¢, ze konstytucyjne
pojecie wywlaszczenia obejmuje nie tylko sytuacje, w ktérych dochodzi do
pozbawienia lub ograniczenia prawa wlasnosci, ale réwniez praw rzeczowych
czy w ogble majatkowych. Z uwagami takimi zgadzaja si¢ m.in. Piotr T. Ko-
ciubinski®, Tomasz Dybowski, Fryderyk Zoll, Ewa Eetowska, Lech Garlicki,
Bogustaw Banaszak czy Maria Szewczyk. Jednak w pismiennictwie mozna
réwniez spotka¢ odmienne stanowiska, np. Sylwii Jarosz-Zukowskiej, Krzysz-
tofa Swiderskiego czy Tadeusza Wosia®.

nie nie odnosi si¢ do problematyki obowiazywania orzeczen trybunalskich wydawanych po
9 marca 2016 r., sygn. K 47/15, OTK ZU z 2016 ., nr A, poz. 2. Przywolane powyzej orze-
czenie shuzy¢ ma jedynie wskazaniu formutowanych w najnowszym orzecznictwie tez odnosza-
cych si¢ do analizowanego problemu. Natomiast w badanej materii nie miesci si¢ problematyka
skutkéw prawnych owych orzeczen.

0 Np. M. Zimmermann, Polskie prawo wywlaszczeniowe, B. Wystouch, Lwéw 1939, s. 25-183;

cyt za: T. Wo$, Wywlaszczenie nieruchomosci i ich zwrot..., ap. cit., s. 23.

2 A. Hetko, 0p. cit.,s. 57.

6 Na co zwraca uwage T. Wos, Wywlaszczenie nieruchomosci i ich zwrot..., op. cit., s. 24. Szerzej na

temat modyfikacji klasycznej koncepcji wywlaszczenia zob. S. Pawlowski, Modyfikacje klasycz-

nej koncepcji wywlaszczenia a gwarancje praw jednostki, Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu

im. Adama Mickiewicza, Poznai 2018.

¢ Zob. np. P.T. Kociubinski, op. cit., s. 120-121.

®  Cyt.za: A. Hetko, op. cit., s. 56-57 odpowiednio: T. Dybowski, WZasnos¢ w przepisach konstytu-
cyjnych wedle stanu obowigzywania w roku 1996, [w:] Konstytucja i gwarancje jej przestrzegania.
Ksigga pamigtkowa ku czci prof. Janiny Zakrzewskiej, red. J. Trzcinski, A. Jankiewicz, Biuro Try-
bunatu Konstytucyjnego, Warszawa 1996, s. 325; F. Zoll, op. cit., s. 31; E. Ectowska, Wiasnos¢
Jjako prawo jednostki w swietle Konstytucji i Konwencji Europejskiej, ,Szkota Praw Czlowicka”
1998, nr 4, s. 98; L. Garlicki, Komentarz do art. 21 Konstytucji..., op. cit., s. 13; B. Banaszak, Pra-
wo konstytucyjne, CH. Beck, Warszawa 1999, s. 196; M. Szewczyk, Ingerencja publicznoprawna
w prawo wiasnosci jednostki w demokratycznym paristwie prawnym, [w:] Jednostka w demokra-
tycznym passtwie prawnym, red. J. Filipek, Wydawnictwo Wyzszej Szkoly Administracji, Biel-
sko-Biata 2003, s. 600; S. Jarosz-Zukowska, Konstytucyjna zasada ochrony wlasnosci..., op. cit.,
s. 247; K. Swiderski, Wywlaszczenie w swietle art. 21 ust. 2 Konstytucji RP, ,Casus” 2006, nr 42,
s. 16; T. Wos, Wywlaszczenie i zwrot wywlaszczonych nieruchomosci, Wolters Kluwer, Warszawa
2011, s. 42.
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Przy czym zasadniczo Trybunal Konstytucyjny w swoim orzecznictwie®
opowiada si¢ za szerokim, w tym znaczeniu, rozumieniem pojecia wywlasz-
czenia. Wskazuje bowiem (np. w wyroku z dnia 23 wrze$nia 2014 r. czy wy-
roku z dnia 26 maja 2015 r.), Ze wywlaszczenie ,,polega na ograniczeniu badz
odjeciu w catosci prawa wiasnosci lub innego prawa majatkowego”.

Trybunal réwniez w orzeczeniu z dnia 25 maja 2016 r. konstatuje: ,ak-
tualny pozostaje wszakze poglad, ze konstytucyjne pojecie wywlaszczenia ma
charakter autonomiczny i [...] moze dotyczy¢ nie tylko whasnosci sensu stric-
to, ale i odjecia innych praw majatkowych [...] [m.in.] mozliwy jest zarzut
wywlaszczenia praw wynikajacych ze znaku towarowego™.

%8 oraz stano-

Po trzecie, zgodnie z orzecznictwem polskiego sadu prawa
wiskiem formutowanym w doktrynie® nalezatoby przyja¢, ze pod konsty-
tucyjnym pojeciem wywlaszczenia mieszcza si¢ réwniez niektére przypad-
ki ograniczania praw, a nie tylko catkowitego z nich wyzucia. Stanowisko
takie znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
(np. w wyroku z dnia 23 wrze$nia 2014 r., sygn. SK 7/13 czy wyroku z dnia
26 maja 2015 r., sygn. SK 6/13), bowiem wskazuje on wprost, ze wywlasz-
czenie ,polega na ograniczeniu badz odjeciu w catosci prawa wiasnosci lub
innego prawa majatkowego”.

Przy czym wydaje si¢, ze aprioryczne budowanie katalogu okreslajacego
enumeratywnie wszystkie przypadki ograniczen tych praw, jakie moga mie-
$ci¢ si¢ w zakresie pojecia wywlaszczenia, skazane jest na porazke. Wiasciw-
szym zdaje si¢ podawanie przykladowych wyliczen oraz dokonywanie oceny
a casu ad casum w odniesieniu do konkretnych analizowanych instytucji ogra-
niczajacych poszczegblne prawa’”. Co wigcej, taka szczegétowa analiza zdaje
si¢ znaczaco wykraczaé poza tre$ciowe ramy niniejszej pracy.

Reasumujac, jak mozna zatem zauwazy¢, z uwagi na brak w postanowie-
niach Konstytucji RP nie tylko definicji legalnej instytucji wywlaszczenia, ale

6 Wryrok TK z dnia 23 wrze$nia 2014 r., sygn. SK 7/13, OTK ZU z 2014 r., nr 8A, poz. 93; wyrok
TK z dnia 26 maja 2015 r., sygn. SK 6/13, OTK ZU 22015 1., nr 5A, poz. 76; Wyrok TK z dnia
25 maja 2016 1., sygn. Kp 2/15, OTK ZU 22016 1., nr A, poz. 23.

¢ Wyrok TK z dnia 25 maja 2016 r., sygn. Kp 2/15, OTK ZU z 2016 ., nr A, poz. 23 i podane
tam orzecznictwo.

8 Zob. np. orzeczenic TK z dnia 28 maja 1991 r., sygn. K 1/91, OTK ZU z 1991 ., poz. 4; wy-

rok TK z 14 marca 2000 r., sygn. P 5/99, OTK ZU z 2000 r., nr 2, poz. 60; wyrok TK z dnia

12 kwietnia 2000 r., sygn. K 8/98, OTK ZU z 1998 r., nr 3, poz. 87; wyrok TK z dnia 23 wrze-

$nia 2014 r., sygn. SK 7/13, OTK ZU z 2014 r., nr 8A, poz. 93; wyrok TK z dnia 26 maja

2015 1., sygn. SK 6/13, OTK ZU z 2015 ., nr 5A, poz. 76.

Zob. np. E. Zoll, op. ciz., s. 31; P.T. Kociubinski, op. ciz., s. 119; B. Banaszkiewicz, Konstytucyjne

prawo do wiasnosci, [w:] Konstytucyjne podstawy systemu prawa, red. M. Wyrzykowski, Warsza-

wa 2001, s. 47.

Szerzej zob. np. B. Banaszkiewicz, op. cit., s. 47 i n.; PT. Kociubirniski, op. cit., s. 121-122.
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nawet okreslenia jej konstytutywnych elementéw konstytucyjny zakres tego
pojecia musi by¢ wyznaczany na podstawie dorobku doktryny i orzecznic-
twa trybunalskiego. To z kolei, z uwagi na brak jednolitosci koncepcji dok-
trynalnych” i bedacych tego egzemplifikacja niespdjnosci linii orzeczniczej
Trybunalu Konstytucyjnego, zdecydowanie utrudnia formufowanie jedno-
znacznych konkluzji.

Mozna pokusi¢ si¢ wiec o konstatacje, zwlaszcza z uwagi na to, ze mi-
nelo juz blisko 30 lat od momentu konstytucjonalizacji, ze konstytucyjna
regulacja instytucji wywtaszczenia nie do korica zdata préby czasu. Zatem
de lege ferenda zasadnym wydaje si¢ dokonanie stosowanych zmian w tym
zakresie i doprecyzowanie konstytutywnych elementéw tej, przeciez rudy-
mentarnej z punktu widzenia podmiotowego prawa wlasnosci, instytucji
prawnej. Pewne potencjalne wskazéwki o mozliwym do wprowadzenia
kierunku przyjmowanych modyfikacji mozna uzyska¢, analizujac przyjete
w Niemczech rozwigzania ustrojowe i sformutowane do nich orzecznictwa
FTK. Co wcale nie musi oznacza¢ kopiowania tych wzorcédw, bo przeciez
mozliwym bytoby np. konstytucyjne doprecyzowanie pojecia wywlaszcze-
nia i zaw¢zenie jego zakresu — odnoszacego si¢ tylko do przypadkéw wyzu-
wania praw majatkowych w drodze aktéw zindywidualizowanych — decyzji
administracyjnych.
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Abstract

Constitutional regulation of the institution of expropriation in Poland -
the constitutional concept of expropriation

The aim of the present study is to present the issues of regulation of the institution of
expropriation in the Constitution of the Republic of Poland of 2 April 1997. This insti-
tution has long been known for both administrative and civil law. However, it has been
the subject of interest of the constitutionalists since its introduction to the provisions
of the Basic Law. Due to the complexity of the work, it will be divided into three parts.
In the first part, the author conducted an analysis of the process of constitution-
alization of this institution in the Polish legal system and made a selective analysis
of constitutional regulations of expropriation institutions in some modern countries,
mainly European ones and in the USA. The second part of the work will attempt to
define the constitutional concept of expropriation. At the same time, the assumption
that the definition of a given legal concept should describe the constitutive elements of
the institution defined by the concept will make it possible to characterize the expro-
priation itself. The last third part of the work will focus on the constitutional conditions
for the admissibility of expropriation. It will also include conclusions and the coping
of conducted research.
Key words: expropriation, constitutional concept of expropriation, restriction of prop-
erty rights for public purposes, constitutive elements of expropriation institution

Streszczenie

Konstytucyjna regulacja instytucji wywtaszczenia w Polsce -
konstytucyjne pojecie wywtaszczenia

Celem niniejszego opracowania jest przyblizenie problematyki regulacji instytucji wy-
whaszczenia w Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. Instytucja ta znana jest od daw-
na zaréwno prawu administracyjnemu, jak i cywilnemu, przedmiotem zainteresowania
konstytucjonalistéw jest natomiast od momentu jej wprowadzenia do postanowieri
ustawy zasadniczej. Z uwagi na zfozono$¢ pracy podzielono ja na trzy czesci.

W pierwszej czgsci autor przeprowadzil analize procesu konstytucjonalizacji tej
instytucji w polskim porzadku prawnym oraz dokonat selektywnej analizy konstytu-
cyjnych regulacji instytucji wywlaszczenia w niektérych wspoétczesnych parstwach,
gléwnie europejskich oraz w USA. W niniejszej, drugiej czeéci pracy podjeto prébe zde-
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finiowania konstytucyjnego pojecia wywlaszczenia. Jednoczesnie przyjecie zalozenia,
zgodnie z ktérym definicja danego pojecia prawnego powinna opisywac konstytutywne
elementy instytucji okreslanej tym pojeciem, umozliwi scharakteryzowanie samego wy-
whaszczenia. Trzecia i ostatnia cz¢$¢ pracy koncentrowac si¢ bedzie na konstytucyjnych
warunkach dopuszczalnosci instytucji wywlaszczenia. Zawieraé bedzie réwniez konklu-
zje podsumowujace i jednocze$nie wiericzace przeprowadzone badania.

Stowa kluczowe: wywlaszczenie, konstytucyjne pojecie wywlaszczenia, ograniczenie
prawa wlasnosci na cele publiczne, konstytutywne elementy instytucji wywtaszczenia
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Technologie biometryczne sposobem uwspotczesnienia przepisow
o formie testamentu holograficznego

Wprowadzenie

Postgpujacy rozwéj technologiczny stanowi jedna z gtéwnych przyczyn popu-
laryzacji oraz komercjalizacji nowoczesnych urzadzen elektronicznych, a tak-
ze stosowania coraz doskonalszych systeméw ich zabezpieczenia. Obecnie
niemal kazdy posiada komputer, a urzadzenia takie jak smartfon czy tablet
staly si¢ nieodtagcznym elementem zycia codziennego. Co wigcej, wszystkie
z dzisiejszych urzadzen multimedialnych umozliwiaja zaréwno rejestrowanie
obrazu i dzwigku, jak i dostgp do edytoréw tekstu, poczty elektronicznej oraz
réznego rodzaju komunikatoréw i serwiséw internetowych. Wigkszo$¢ z nich
posiada takze ekran dotykowy, a wbudowane systemy biometryczne stajg si¢
coraz bardziej powszechne. Ostatnimi laty mozemy zresztg zaobserwowaé
znaczacy rozwdj biometrii, wzrost zasiggu jej zastosowania oraz wigksza przy-
chylnos¢ spoteczna w stosunku do technologii opartych na przetwarzaniu
danych biometrycznych.

Juz na wstepie nalezy zauwazy¢, ze stalismy si¢ bardziej lub mniej $wiado-
mymi czlonkami spoleczeristwa informacyjnego, ktérego rozwéj powoduje
informatyzacj¢ réznych obszaréw zycia. Niewatpliwie informatyzacja ta ma
nieodwracalny wplyw na ksztalt norm prawnych, ktére — jak si¢ wydaje —
powinny jezeli nie wychodzi¢ naprzeciw, to chociaz doréwnywaé oraz towa-
rzyszy¢ wspdlczesnym zmianom spolecznym i aksjologicznym. Takze czas,
w ktérym inteligentne urzadzenia multimedialne staly si¢ powszechnie do-
stepne, a ich wykorzystanie zyskuje aprobate coraz wigkszej czgsci spoteczen-
stwa, ktéremu umozliwiono juz stosunkowo szeroka palet¢ ustug publicznych
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dostgpnych w systemie informatycznym, jest wlasciwym na podjecie szerszej
dyskusji dotyczacej kierunku zmian legislacyjnych we wspétczesnym prawie
spadkowym'. Skoro za pomoca urzadzen z dostgpem do Internetu mozna
juz nie tylko sktada¢ skuteczne oswiadczenia woli, uczestniczyé w e-rozpra-
wie, zarzadza¢ urzadzeniami z systemem smart home, czy znalezé przyjaciél,
lecz takze zatozy¢ wirtualny gréb oraz zapali¢ znicz i ztozy¢ na nim kwiaty?,
powstaje pytanie o mozliwo$¢ rozrzadzenia majatkiem na wypadek $mier-
ci z wykorzystaniem inteligentnych urzadzed multimedialnych i Internetu.
Pomimo tego, ze technologie nie sg neutralne spotecznie, gospodarczo oraz
kulturowo, a na naszych oczach narodzita si¢ nowa spofeczna, gospodarcza
i administracyjna wirtualna rzeczywisto$¢, poszczeg6lni ustawodawcy euro-
pejscy w obszarze rozrzadzeri na wypadek $mierci sa wciaz raczej tradycyjni®.

Dlatego tez niniejszy artykut stuzy¢ ma analizie najbardziej powszechnej
obecnie formy dysponowania majatkiem mortis causa, ktéra jest testament
wlasnoreczny, w kontekscie jej aktualnosci do juz wysoce rozwinigtych, jed-
nak wciaz ewoluujacych rozwiazan technologicznych. Celem artykutu jest
préba wskazania mozliwosci dostosowania przepiséw o formie testamen-
tu holograficznego do wymagari wspétczesnosci, w szczegdlnosci poprzez
dopuszczenie wykorzystania takich narzedzi jak elektroniczny podpis bio-
metryczny, kwalifikowany podpis elektroniczny oraz wlasnoreczny podpis
biometryczny. Wszystko to ma ulatwi¢ odpowiedZ na pytania o potrzebe
uelastycznienia wymogéw formalnych dotyczacych sporzadzania testamen-
tu holograficznego oraz mozliwosci zastosowania we wspétczesnym prawie
spadkowym rozwiazan opartych na systemach biometrycznych, pozwala-
jacych zaréwno na potwierdzenie tozsamosci osoby testatora, jak i lepsze
zabezpieczenie samego testamentu.

Rozrzqdzenie majgtkiem mortis causa

Testament jest wciaz najpopularniejszym narzedziem wykorzystywanym
w poszczeg6lnych systemach prawnych do regulowania stosunkéw prawnych

' O. Lando, Unfair Contract Clauses and a European Uniform Commercial Code, [w:] New Per-
spectives for a Common Law of Europe, ed. M. Cappelletti, with a foreword by M. Kohnstamm,
Sijthoff - Bruylant — Klett-Cotta — Le Monnie, Leyden — Bruxelles — Stuttgart — Firenze 1978,
s. 267 in.; M. Zatucki, About the Need to Adjust the Regulations Regarding the Form of Will to
the Modern Requirements, “European Journal of Economics, Law and Politics” 2019, Vol. 6, No.
2,s.11.

Zob. np. Wirtualny Cmentarz, https://www.wirtualnycmentarz.pl [dostep: 9.11.2020].

Zob. np. R. Zimmermann, Testamentsformen: »Willkur« oder Ausdruck einer Rechtskultur,
»Rabels Zeitschrift fur auslandisches und internationales Privatrecht” 2012, Bd. 76, H. 3,
s. 471-508; M. Zatucki, Videotestament. Prawo spadkowe wobec nowych technologii, C.H. Beck,
Warszawa 2018, s. 56.
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po $mierci testatora®. Na ogét ustawodawcy dla waznosci testamentu przewi-
duja, ze spadkodawca musi posiada¢ zdolnos¢ testowania, dokonywa¢ rozrza-
dzeri $wiadomie i swobodnie oraz przestrzegaé okreslonej ustawowej formy
i w jej ramach wyraza¢ swoja ostatnia wol¢’. Bez wzgledu na rozumienie te-
stamentu w nowoczesnych kodyfikacjach cywilnych zazwyczaj wymienia si¢
jego cztery najwazniejsze cechy, do ktérych naleza: jednostronno$¢, odwoty-
walno$¢, formalizm sporzadzenia oraz wywolanie skutkéw prawnych mortis
causa®. Dopiero kumulatywne wystapienie tych cech powoduje, ze w danym
przypadku w ogéle mozna méwi¢ o testamencie’. Pomimo szeregu réznic
charakteryzujacych rozwiazania poszczegdlnych ustawodawstw prawnospad-
kowych, do najczesciej spotykanych form testamentu naleza: testament holo-
graficzny, testament sporzadzany w obecnosci $wiadkéw oraz testament pu-
bliczny, gdzie ostatnia wola spadkodawcy jest o$wiadczana w obecnosci osoby
urzedowej®.

Z uwagi na ograniczone ramy obj¢tosciowe niniejszego artykutu przed-
miotem jego analizy b¢dzie forma testamentu holograficznego, ktéra znana
byta juz w prawie starozytnego Rzymu’. Holografos oznacza bowiem ,napi-
sany w catoéci ta samg reka, wlasnorgcznie”, stad testament holograficzny
spisywany byt w catosci przez spadkodawce, a dla swej skutecznosci nie wy-
magal obecnosci swiadkéw'’. Prawo starozytnego Rzymu wywarlo zreszta
istotny wplyw na rozwdj europejskiego prawa spadkowego'' — we wszystkich
znanych systemowi kontynentalnemu regulacjach prawnospadkowych testa-
ment holograficzny zaliczany byt do testamentéw zwyktych, ktéry dla swej

4 R. Pound, The Role of the Will in Law, “Harvard Law Review” 1954, Vol. 68, No. 1,s. 1in.;

H.E. Nass, We Can’t Stop Loving You, “Trusts & Estates” 2005, No. 8, s. 64.

M. Frost, S. Lawson, R. Jacoby, Testamentary Capacity. Law, Practice and Medicine, Oxford Uni-

versity Press, Oxford 2015, s. 5 i n.; P. Lagarde, Loz applicable, [w:] U. Bergquist, R. Frimston,

F. Odersky, D. Damascelli, P. Lagarde, B. Reinhartz, Commentaire du réglement européen sur les

successions, Paris 2015,s. 133 in.

¢ E Terré, Y. Lequette, Droit civil. Les successions. Les libéralités, 3e éd., Dalloz, Paris 1997,

s. 4 1 n.; W.S. Holdsworth, C.W. Vickers, The Law of Succession. Testamentary and Intestate,

The Lawbook Exchange, Clark 2004, s. 25-33; E. Skowronska-Bocian, Testament w prawie

polskim, LexisNexis, Warszawa 2004, s. 13.

A. Maczytiski, Dziedziczenie testamentowe w prawie prywatnym miedzynarodowym. Ustawowe

i konwencyjne unormowanie problematyki formy, Paristwowe Wydawnictwo Naukowe — Uni-

wersytet Jagielloniski, Warszawa—Krakéw 1976, s. 53.

8 M. Zalucki, Videotestament...., op. cit., s. 53.

> U. Babusiaux, Wege zur Rechtsgeschichte: Roimisches Erbrecht, Bohlau Verlag, Koln — Weimar —
Wien 2015, s. 101 n.

1" Holografos [haslo], A Greek-English Lexicon, comp. by H.G. Liddell, R. Scott, [A new ed. rev.

and augm. thoughout by H.S. Jones, with the ass. of R. McKenzie], Clarendon Pres, Oxford

1953, s. 1217: written entirely in the same hand.

G. Mousourakis, Fundamentals of Roman Private Law, Springer-Verlag Berlin Heildelberg,

Berlin 2012 [e-book], s. 279 i n.
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skutecznosci wymagat sporzadzenia go przez spadkodawce w catosci pismem
wlasnorecznym, podpisania oraz wskazania daty'?, a takie — w niekt6rych
przypadkach — oznaczenia miejsca sporzadzenia o$wiadczenia ostatniej woli's.

Analiza prawnoporéwnawcza dowodzi, ze poszczegdlni ustawodawcy eu-
ropejscy sa w obszarze form rozrzadzen na wypadek $mierci raczej tradycyjni,
przez co do najpopularniejszych form testamentu wciaz naleza te oparte na
ztozeniu o$wiadczenia woli ustnie przed urzednikiem oraz testamenty ho-
lograficzne'. Testament holograficzny wciaz wystgpuje m.in. we Francji,
Whoszech, w Niemeczech, Austrii, Szwajcarii, czy Polsce, jak i w szeregu usta-
wodawstw stanowych Stanéw Zjednoczonych Ameryki (§ 2-502 Uniform
Probate Code). Elementem charakteryzujacym t¢ forme testamentu zazwy-
czaj jest pismo reczne spadkodawcy oraz jego podpis, a wigkszego znacze-
nia nie ma uzyte narzedzie, podobnie jak i no$nik, na ktérym testament jest
utrwalany®.

Ostatnie lata to okres intensywnego rozwoju nowych technologii oraz
poszerzenia katalogu ustug publicznych dostgpnych dla uzytkownikéw In-
ternetu. Na tym tle powstaje zatem pytanie, czy testamenty wykorzystujace
rozwigzania dostarczane przez nowe technologie moga by¢ wykorzystywane
przez spadkodawcéw do rozporzadzania ich mieniem na wypadek $mierci
oraz czy istnieje taka potrzeba. Na $wiecie juz od pewnego czasu trwa dysku-
sja dotyczaca konieczno$ci uwspétczesnienia aktualnych form testamentu'®.
Wskazuje si¢ bowiem, ze tradycyjne instrumenty prawnospadkowe nie sa
adekwatne do obecnych potrzeb spoleczeristwa'”. Konieczno$¢ nowego spoj-
rzenia na instrumenty stuzace rozrzadzaniu majatkiem mortis causa to ak-
tualnie powszechny trend, wspierany przez doktryng wielu padstw, w szcze-
gblnosci w Niemczech, Austrii, Szwajcarii, Frangji, Stanach Zjednoczonych
Ameryki, Kanadzie, Anglii, Szkocji, Australii, Republice Potudniowej Afryki,

a takze w Polsce’®. Jesli bowiem codzienne wykorzystywanie urzadzedi mul-

12 Zob. np. R. Szramkiewicz, Histoire du droit francais de la famille, Dalloz, Paris 1995, s. 113;

M. Zatucki, Videotestament..., op. cit., s. 53.

H. Hagmann, Das cigenhandige Testament im schweizerischen Z.G.B (Art. S0S) wunter

Berutksichtigung des deutschen und franzosischen Rechts, Leemann, Zurich 1918, .7 in.

R.Zimmermann, op. cit.

5 M. Zatucki, Videotestament...., op. cit., s. 57.

Zob. np. H. Bartl, Moderne Dienstleistungen und Recht: Neue Vertragstypen — Internet, Software

2000, Springer Gabler, Wiesbaden 1998, s. 1 i n.; D. Kennedy, From the Will Theory to the

Principle of Private Autonomy: Lon Fuller’s “Consideration and Form”, “Columbia Law Review”

2000, Vol. 100, No. 1, s. 94 i n.; PR. Champine, My Will Be Done: Accommodating the Erring

and the Antypical Testator, “Nebraska Law Review” 2001, Vol. 80, Issue 3, s. 388.

7' A. Réthel, Verbandlungen des 68. Deutschen Juristentages, Bd. 1: Gutachten, Teil A: Ist unser
Erbrecht noch zeitgemifs, C.H. Beck, Miinchen 2010,s. 9 i n.

18 M. Zatucki, Videotestament...., op. cit., s. 62.



Technologie biometryczne sposobem uwspotczednienia przepisw... 211

timedialnych zyskuje przychylnos¢ spoteczna, to wydaje sig, ze takze przepi-
sy prawnospadkowe, gléwnie te regulujace forme¢ testamentu, powinny co
najmniej dopusci¢ sporzadzenie testamentu holograficznego w formie, ktéra
odpowiadataby dzisiejszym czasom, jesli nie wprowadzi¢ nowa cyfrowa forme
rozrzadzenia majatkiem mortis causa. Méwiac o mozliwoéci unowoczesnienia
przepiséw o formie testamentu, przekonujaca wydaje si¢ tendencja niektd-
rych ustawodawcéw, zmierzajaca do liberalizacji wymogéw formalnych testa-
mentu holograficznego, co do tej pory dotyczylo m.in. miejsca i charakteru
podpisu, no$nika, datowania oraz zachowania zasady unitas actus”. Kierunek
ten jest szczegdlnie widoczny w systemach common law, czego przejawem jest
m.in. implementacja instytucji tzw. dispensing power™, ktorej zastosowanie
pozwala na dopuszczenie testamentu sporzadzonego w formie elektronicz-
nej bez unormowania jej w przepisach prawa materialnego?'. Stusznie takze
w niektérych systemach prawnych testament holograficzny zmierza w stro-
ng testamentu pisemnego, ktéry dla swej skutecznosci wymaga jedynie wha-
snor¢cznego podpisu spadkodawcy?. Liberalizacji o ktérej mowa, jeszcze do
niedawna zarzucano m.in. wysokie ryzyko nieuprawnionego dostgpu do roz-
rzadzen majatkiem mortis causa sporzadzonych np. w formie elektronicznej
oraz ryzyko ich modyfikacji przez osoby niebedace spadkodaweca, a takze brak
mozliwosci identyfikacji osoby testatora. Uwzgledniajac jednak aktualny po-
ziom gotowosci technologicznej oraz popularyzacj¢ zastosowania biometrii
w systemach kontroli dostgpu zaréwno do urzadzen, jak i znajdujacych si¢
na nich danych, nalezy stwierdzi¢, ze poglad ten znaczaco stracit na aktu-
alnosci. Systemy biometryczne stanowia obecnie wysoce skuteczne metody
zabezpieczenia nie tylko smartfonéw i laptopdéw, lecz takze kart pamigci oraz
chmur obliczeniowych. Dostepno$¢ urzadzen multimedialnych wykorzystu-
jacych systemy biometryczne oraz wzrost zainteresowania ich zastosowaniem,
takze w sektorze ustug publicznych, wydaje si¢ uzasadnia¢ rozwazania doty-
czace mozliwosci wykorzystania systeméw biometrycznych réwniez w prawie
spadkowym. W tym za$ kontekscie, majac na uwadze obecny rozwéj tech-
nologiczny oraz minimalizacj¢ zagrozen zwiazanych z cyfryzacja, przy jedno-

¥ K.G.C. Reid, MJ. de Whaal, R. Zimmermann, Zestamentary Formalities in Historical and
Comparative Perspective, [w:| Comparative Succession Law, vol. 1: Testamentary Formalities, eds.
K.G.C. Reid, M.J. de Waal, R. Zimmermann, Oxford University Press, New York 2011, s. 443.

2 Zob. T. W. Merrill, The Disposing Power of the Legislature, “Columbia Law Review” 2010, Vol.

110, No. 2, s. 452—-478.

Jako przyklad nalezy wskaza¢ australijskie orzeczenie uznajace za wazny testament sporzadzony

w formie notatki na iPhonie. Zob. szer. Queensland Supreme Court judgement of 6 November

2013, Re: Yu, Queensland Law Reporter 2013, https://www.queenslandjudgments.com.au/

case/id/82545 [dostep: 9.11.2020].

2 M. Zalucki, Videotestament...., op. cit., s. 57.
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czesnym obnizeniu kosztéw zastosowania systeméw opartych na biometrii,
zasadne wydaje si¢ podejscie aprobujace zliberalizowanie zasad dziedziczenia
testamentowego i dopuszczenie stosowania takich mechanizméw, ktére po-
zwola na pelniejsze urzeczywistnienie ostatniej woli spadkodawcy™.
Cickawy oraz pionierski przyktad uwspétczesnienia przepiséw o formie
testamentu stanowi regulacja ustawowa poswigcona formie testamentu elek-
tronicznego, wprowadzona przez stan Nevada nowelizacja ustawy Nevada Re-
vised Statutes z dnia 6 czerwca 2001 r., w mysl ktérej testament elektroniczny
powinien stanowié zapis elektroniczny zawierajacy date?. Testator powinien
opatrzy¢ testament podpisem elektronicznym oraz przynajmniej jedng bio-
metryczng cechg uwierzytelniajaca, wskazujaca na pochodzenie testamentu
od testatora (np. odcisk palca, skan siatkéwki i tgczéwki oka, utrwalenie glo-
su lub wizerunku testatora czy biometryczny podpis)®. Podnoszono dotych-
czas, ze przepisy dotyczace testamentu elektronicznego pozbawione sa do-
niostosci praktycznej, a zatem brak jest zapotrzebowania spotecznego na tego
typu unormowanie. Przyczyn tego stanu rzeczy, zreszta nie do korica trafnie,
dopatrywano si¢ w braku szerszego dostgpu do oprogramowania, ktére po-
zwalaloby spetni¢ wymogi formalne przewidziane dla formy testamentu elek-
tronicznego. Réwniez na tym polu istotny problem praktyczny wedtug usta-
wodawcy stanu Nevada stanowita identyfikacja testatora®. Ostatnimi czasy
argumenty te jednak znaczaco stracily na aktualnosci. Dynamiczny rozwdj
technologii biometrycznych, wzrost skutecznosci systeméw biometrycznych,
a takze coraz szersze wykorzystanie tego rodzaju technologii w przestrzeni
publicznej, powoduja, ze do wymogu identyfikacji osoby testatora nie nalezy
podchodzi¢ juz w kategorii problemu. Dost¢pne na rynku systemy oparte
na biometrii dostarczaja rozwiazania, ktére z powodzeniem moglyby stuzy¢
jednoznacznej identyfikacji tozsamosci testatora, gdyby tylko ich wykorzy-
stanie w prawie spadkowym znalazlo poparcie we wlasciwym uregulowaniu,
a nastepnie w wyksztattowanej linii orzeczniczej. Wydaje si¢ bowiem, ze
uwspélczesnienie przepiséw prawnospadkowych powinno polegaé m.in. na
dopuszczeniu stosowania rozwiazan technologicznych, ktére na przestrzeni
ostatnich lat znaczaco ewoluowaly, a ich dostgpno$¢ dla przecigtnego obywa-
tela wzrosla, co bez watpienia dotyczy inteligentnych urzadzed mobilnych.

B Idem, Wipdlczesne tendencje rozwoju dziedziczenia testamentowego — czyli nie tylko o potrzebie

wprowadzenia wideotestamentu do nowego kodeksu cywilnego, “Roczniki Nauk Prawnych” 2012,
nr2,s.24; K.G.C. Reid, M.J. de Waal, R. Zimmermann, op. cit., s. 443.

2 JK. Grant, Shattering and Moving Beyond the Gutenberg Paradigm: The Dawn of the Electronic
Will, “University of Michigan Journal of Law Reform” 2008, Vol. 42, 5. 105 i n.

»  Zob. Chapter 133 — Wills. Who May Make A Will, NRS 133.085 - Electronic Will, hteps://
www.leg.state.nv.us/NRS/NRS-133.heml#NRS133Sec085 [dostep: 9.11.2020].

% M. Zalucki, Videotestament..., op. cit., s. 219.
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W $wietle powyzszego nalezy uznaé, ze regulacja dotyczaca testamentu elek-
tronicznego w Nevadzie stanowi nowoczesna, a zarazem neutralng technolo-
gicznie odpowiedz na nieunikniong potrzeb¢ uwspédlczesnienia tradycyjnych
przepiséw o formie testamentu. Sporzadzenie testamentu jako rekordu elek-
tronicznego i jego przechowywanie w ten sposéb oznacza w rzeczywistosci
konieczno$¢ wykorzystania takiego urzadzenia technicznego/multimedialne-
go, ktére umozliwia wprowadzanie tekstu i jego utrwalenie?.

Majac na uwadze powyzsze, a takze cel niniejszego artykutu, jako interesu-
jace jawi si¢ przeanalizowanie formy testamentu holograficznego pod katem
mozliwo$ci unowocze$nienia tej formy dysponowania majatkiem mortis cau-
sa. Przedmiotem rozwazan dalszej czgsci tekstu bedzie wige przede wszystkim
prawne dopuszczenie mozliwosci sporzadzenia testamentu holograficznego
w catoéci w formie elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym lub biometrycznym podpisem elektronicznym oraz sporza-
dzenia testamentu holograficznego z wykorzystaniem narzedzia jakim jest
dtugopis cyfrowy.

Testament holograficzny

Jak wynika z raportu Indeks gospodarki cyfrowej i spoleczeristwa cyfrowe-
go opublikowanego przez Komisj¢ Europejska, z Internetu co najmniej raz
w tygodniu korzysta blisko 85% obywateli Unii Europejskiej. Komputery,
smartfony, tablety i technologie cyfrowe staly si¢ nieodlacznym elementem
zycia codziennego, o czym $wiadczy chociazby fakt, ze najwickszy wzrost
odnotowano w ustugach internetowych oferujacych potaczenia wideo (49%
w2018 1. i 60% w 2019 r.). Blisko 67% Europejczykéw korzystajacych z In-
ternetu wykorzystuje cyfrowe ustugi publiczne do przesytania formularzy
i dokumentéw do administracji publicznej; dla poréwnania w 2018 r. odse-
tek ten wynosit 64%, a w 2014 — 58%?%. Wzrost cyfryzacji jest zatem zjawi-
skiem wciaz post¢pujacym, podobnie jak wzrost podstawowych umiejetnosci
cyfrowych Europejezykéw®.

Y Ibidem.

2 P. Zegarow, Indeks gospodarki cyfrowej i spoleczenstwa cyfrowego (DESI 2020), Cyberpoli-
cy, 19.06.2020, https://cyberpolicy.nask.pl/indeks-gospodarki-cyfrowej-i-spoleczenstwa-
cyfrowego-desi-2020/ [dostep: 9.11.2020].

Komunikat Komisji Europejskiej Shaping Europe’s digital future z dnia 19 lutego 2020 r. prezen-
tujacy strategie cyfrowej transformacji UE wskazuje, ze celem Komisji bedzie m.in. przyjecie
planu dzialania w sprawie edukacji cyfrowej oraz wzmocnienie Europejskiej Agendy Cyfrowe;j,
gléwnie w zakresie utatwienia Europejezykom poruszania si¢ w $wiecie on-line. Zob. J. Bal-
cewicz, Ksztaltowanie przyszlosci cyfrowej Europy — nowa cyfrowa strategia UE, Cyberpolicy,
24.02.2020,  https://cyberpolicy.nask.pl/ksztaltowanie-przyszlosci-cyfrowej-europy-nowa-
cyfrowa-strategia-ue/ [dostep: 9.11.2020].
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Oswiadczenie woli spadkodawcy moze zostaé zlozone jedynie w spo-
s6b okreslony przez prawo, co jest stanowiskiem powszechnie akceptowa-
nym w poszczegdlnych paristwach, poniewaz testament to czynno$¢ praw-
na formalna®. Poglad ten przyjmuje si¢ zaréwno w panistwach civil law, jak
i w systemach common law’'. Niezaleznie od systemu prawnego testament
holograficzny jako testament zwykly moze by¢ spisany w zasadzie w kazdym
momencie, a dla swej wazno$ci wymaga sporzadzenia go w calosci pismem
recznym, podpisania oraz przewaznie opatrzenia data®. Nalezy jednak wska-
zaé, ze niektére ustawodawstwa stanowe w USA, jak np. stanéw Floryda®
czy Nevada® dopuszczajg juz sporzadzenie testamentu na komputerze®. Jak
wicc w dobie cyfryzacji, globalnej pandemii oraz nowinek ptynacych zza oce-
anu wytlumaczy¢ testatorom bedacym aktywnymi uczestnikami cyfryzacji,
ze w wickszosci europejskich systeméw prawnych wymdég wlasnorgcznosci
przy sporzadzeniu testamentu holograficznego wciaz rozumiany jest w spo-
s6b znany jeszcze w starozytnosci? Z pewnoscia nie stuzy temu fakt, ze nowo-
czesne formy skladania o§wiadczenia woli z wykorzystaniem inteligentnych
narzedzi i systeméw cyfrowych z powodzeniem mozna by zastosowal takze
w prawie spadkowym. Nalezy podkresli¢, ze skladane w niektdrych syste-
mach prawnych propozycje zmierzajace do odejscia od tradycyjnych instru-
mentéw dla dysponowania majatkiem mortis causa to tendencja, od ktérej
nie ma odwrotu, majaca na celu uwspétczesnienie prawa spadkowego®. Jed-
nym z rozwigzan, ktére moze gwarantowaé zaréwno prawidlowe odtworzenie
o$wiadczenia ostatniej woli po $mierci spadkodawcy™, jak i odzwierciedle-
nie jego faktycznej, niewadliwie wyrazonej woli wydaje si¢ by¢ dopuszczenie
sporzadzenia testamentu holograficznego w catosci w formie elektronicznej

30

G. Miller, The Machinery of Succession, 2™ rev. ed., Dartmouth Publishing Company,

Aldershot — Brookfield — Singapore — Sydney 1996, s. 118-122.

3t Zob. B.H. Mann, Formalities and Formalism in the Uniform Probate Code, “University of
Pensylvania Law Review” 1994, Vol. 42, No. 3, s. 1033 i n.; R.ED. Barlow, R.A. Wallington,
S.L. Meadway, R.F. MacDougald, Williams on Wills, 10" ed. including Supplement, London
2014,Nb 10.1in.

32 K.H. Gursky, Erbrecht, 6™ ed., Cf Muller, Heildelberg-Miinchen — Lansberg — Frechen -

Hamburg 2010, s. 31.

Zob. An act relating to electronic legal documents, Florida House of Representatives HB

409, 2019, hteps://www.flsenate.gov/Session/Bill/2019/409/Bill Text/Filed/PDF  [dostep:

9.11.2020].

3 Zob. Chapter 133..., 0p. cit.

3 S. Snail, N. Hall, Electronic Wills in South Africa, “Digital Evidence and Electronic Signature

Law Review” 2010, Vol. 7, 5. 67.

M. Zatucki, Kierunck zmian przepiséw o formie testamentu w dobie nowych technologii na przy-

kladzie Szwajcarii, ,Bialostockie Studia Prawnicze” 2017, nr 4, s. 17.

7 J. Dukeminier, R.H. Sitkoff, J. Lindgren, Wills, Trusts and Estates, 8" ed., Aspen Publisher,

New York 2009, s. 141 i n.; E Terré, Y. Lequette, op. cit., s. 348 i n.
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opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym oraz biometryczng
cecha uwierzytelniajaca lub biometrycznym podpisem elektronicznym. Dru-
gim wartym uwagi rozwiazaniem jest mozliwo$¢ sporzadzenia testamentu
holograficznego za pomocy dtugopisu cyfrowego, poniewaz tak spisany te-
stament mégltby zosta¢ zréwnany co do skutkéw prawnych, jakie wywotuje
testament sporzadzony i podpisany w catosci wlasnorecznie.

Wedlug stanowiska doktryny wymég wlasnorecznego spisania testamentu
holograficznego ma umozliwi¢ testatorowi swobodne rozrzadzenie swym ma-
jatkiem na wypadek $mierci oraz zapewni¢ autentycznos¢ testamentu’®. Jego
tre$¢ powinna zatem uwidacznia¢ indywidualne cechy pisma spadkodawcy,
co w zamysle poszczegdlnych ustawodawcéw ma umozliwi¢ potwierdzenie
tozsamosci osoby testatora®. Whasnoreczne sporzadzenie i podpisanie testa-
mentu holograficznego ma takze utrudni¢ sfalszowanie testamentu, nadawaé
powagge czynnosci jego sporzadzania oraz sktania¢ testatora ku gruntownemu
przemysleniu tresci i potencjalnych skutkéw sktadanego o$wiadczenia®. Jak
juz wezesniej sygnalizowano, zdecydowana wigkszo$¢ ustawodawstw przewi-
duje wymog opatrzenia testamentu holograficznego data®. Wymdg ten jest
zrozumialy, bowiem zamieszczenie daty na testamencie pozwala: wskazad
moment ukonczenia rozrzadzenia; okredli¢ przepisy obowiazujace w chwili
sporzadzenia testamentu; dokonad oceny, czy testament spetnit 6wezesne wy-
mogi, a takze zbada¢, czy w chwili sktadania o§wiadczenia woli testator miat
zdolno$¢ testowania oraz jaka byla wzajemna relacja kilku testamentéw?.
W Polsce przyjmuje si¢, ze data na testamencie holograficznym powinna by¢

napisana przez spadkodawce whasnorgeznie®

; w prawie niemieckim za$ dla
skutecznosci testamentu holograficznego data nie wymaga ,wlasnorgczno-
$ci” testatora, podobnie zresztag ma to miejsce w systemach amerykariskich*.
Z uwagi na zmiany dokonywane w obszarze informatyzacji ustug publicz-

nych oraz ustanowienie ram prawnych m.in. dla podpisu elektronicznego
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E. Skowronska-Bocian, J. Wiercinski, Komentarz do art. 949 k.c., [w:] Kodeks cywilny. Komen-
tarz, t. V1: Spadki, red. nauk. J. Gudowski, wyd. 2, Wolters Kluwer, Warszawa 2017.

3 Por. PT. Wendel, Wills Act Compliance and the Harmless Error Approach: Flawed Narrative
Equals Flawed Analysis?, “Oregon Law Review” 2017, Vol. 95, s. 386, https://scholarsbank.
uoregon.edu/xmlui/bitstream/handle/1794/22324/Wendel.pdf 2sequence=1&isAllowed=y
[dostep: 9.11.2020].

S. Grundmann, Favor Testamenti. Zu Formfreibeit und Formzwang bei privatschriftlichen
Testamenten, “Archiv fur die civilistische Praxis” 1987, Bd. 187, H. 4/5, s. 448.

K. Osajda, Komentarz do art. 949 k.c., [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. idem, Warszawa
2017, Nb 7-9 Legalis.

M. Rzewuski, Podpis spadkodawcy na testamencie wlasnorgcznym, Warszawa 2014, Lex, rozdz.
11, podrozdz. 1.1.2: Data testowania.

M. Zatucki, Videotestament...., op. cit., s. 241.

“ Zob. M. Rzewuski, op. cit.
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i znakowania czasem, kwalifikowany elektroniczny znacznik czasu spelniaja-
cy wymogi rozporzadzenia elDAS korzysta z domniemania doktadnosci daty
i czasu, jakie wskazuje, oraz integralno$ci danych, z ktérymi wskazywane data
i czas sa polaczone. Ponadto nie jest kwestionowany skutek prawny elek-
tronicznego znacznika czasu ani jego dopuszczalno$é, jako dowodu w po-
stgpowaniu sadowym wylacznie z tego powodu, ze znacznik ten ma postaé
elektroniczng lub nie spetnia wymogéw kwalifikowanego elektronicznego
znacznika czasu®. Tak rozumiany znacznik czasu méglby stanowi¢ skutecz-
ng oraz prawnie dopuszczalng alternatywe dla formalnego wymogu wiasno-
recznego opatrywania datg testamentéw holograficznych. Wymog ten byly
zatem spetniony, jezeli prawnie dopuszczalna bylaby mozliwo$¢ sporzadzenia
testamentu holograficznego w formie elektronicznej, opatrzonego kwalifiko-
wanym podpisem biometrycznym lub elektronicznym z biometryczng cecha
uwierzytelniajaca.

Chociaz ostatnimi czasy w Europie obserwujemy tendencj¢ majaca na celu
informatyzacj¢ ustug publicznych, co bez watpienia miato wplyw na zmiang
tradycyjnego rozumienia podpisu oraz zréwnania kwalifikowanego podpisu
elektronicznego z podpisem wiasnor¢eznym, to jednak poszczegélni usta-
wodawcy prawnospadkowi sg w tej kwestii wcigz bardzo tradycyjni®. Dla
poréwnania: w prawie amerykaskim mozliwe jest juz zlozenie podpisu nie
tylko wlasnorecznie, lecz takze na maszynie do pisania, na komputerze lub
z wykorzystaniem metody fotograficznej czy litograficznej”’. W europejskiej
tradycji prawnej nadal w wickszosci ustawodawstw przyjmuje sie, ze spad-
kodawca powinien sporzadzi¢ i podpisaé testament holograficzny w catosci
pismem wlasnorecznym®. Zgodnie z ugruntowanym w doktrynie stanowi-
skiem, podpis spadkodawcy determinuje waznos¢ czynnosci mortis causa, po-
zwala na identyfikacj¢ osoby testatora, stwierdzenie istnienia animus testandi
oraz faktu ukoriczenia testamentu®. Podpis wlasnoreczny z uwagi na jego
»biologiczne zwiazanie” z osoba dokonujaca czynnosci, jest efektem indy-
widualnych wlasciwosci pismienniczych autora i powstaje w sposéb natu-

®  Art. 41 i 42 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (E) nr 910/2014 z dnia 23 lipca
2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakeji elek-
tronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajace dyrektywe 1999/93/WE, Dz. Urz. UE L
257/73,28.08.2014.

K. Muscheler, Das eigenhandige Testament — gestern, heute und morgen, “Successio” 2014, Nr. 1,
s.241in.

4 Por.S. Snail, N. Hall, op. cit., s. 67; G.C. Reid, M.J. de Waal, R. Zimmermann, op. cit., s. 437 i n.

48

46

Zob. m.in.: S. Wojcik, F. Zoll, Testament, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 10: Prawo spadko-
we, red. B. Kordasiewicz, wyd. 2, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 325; G.C. Reid, M.J. de Waal,
R. Zimmermann, op. cit., s. 437, 443.

# E. Skowronska-Bocian, J. Wierciniski, op. cit.
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ralny — cecha wlasnorgcznosci podpisu stwarza zatem istotng gwarancje jego
autentycznosci®®. Wydaje si¢ jednak, ze tak tradycyjne rozumienie podpisu
wlasnorecznego bylo zasadne w czasach, w ktérych przepisy o formie testa-
mentu holograficznego byly projektowane. W dobie cyfryzacji, popularyzacji
urzadzent multimedialnych oraz rozwoju zaawansowanych systeméw biome-
trycznych nalezy ponownie spojrze¢ zarébwno na zagadnienie wlasnorgcznosci
pisma oraz podpisu, jak i na mozliwosci, ktére nowe technologie dostarczaja
w zakresie identyfikacji osoby testatora. Globalna cyfryzacja spowodowata
poszukiwanie nowych metod identyfikacji i uwierzytelnienia stron uczestni-
czacych w transakcjach zawieranych na odleglos¢, weryfikagji ich tozsamosci,
zawierania czynnosci prawnych i ich potwierdzania w przestrzeni wirtualnej
oraz mozliwosci przesytania dokumentéw do urzedéw i sadéw ze skutkami
prawnymi formy pisemnej’’. Zasadniczym argumentem uzasadniajacym
utworzenie europejskich standardéw dla podpisu elektronicznego byta po-
trzeba zapewnienia bezpieczenistwa i zaufania w powszechnej komunikagji
elektronicznej. Kwalifikowany podpis elektroniczny stanowi dowdd tego, ze
zostal on ztozony przez osobe okreslona w certyfikacie jako skfadajaca podpis
elektroniczny. Podpis cyfrowy, jakim jest kwalifikowany podpis elektronicz-
ny, faczy w sobie identyfikacj¢ tozsamosci z zabezpieczeniem integralnosci
podpisywanego elektronicznie dokumentu, co stanowi o jego zaawansowa-
niu technologicznym i wysokim poziomie bezpieczeristwa. Przenoszac jed-
nak powyzsze na grunt prawa spadkowego, nalezatoby stwierdzi¢, ze dopiero
dokonujac weryfikacji kwalifikowanego podpisu elektronicznego, ktéry dla
skutecznosci czynnosci mortis causa — w $lad za propozycja z Nevady — wyma-
galby dodatkowego uwierzytelnienia w postaci cechy biometrycznej spadko-
dawcy”, mozna byloby osiagna¢ pewnos¢, ze spadkodawca sktadajacy podpis
pod testamentem podpisat go, a co wigcej zrobit to swiadomie. Tak ztozony
podpis elektroniczny potaczony z uwierzytelnieniem biometrycznym posiada
zatem cechy, ktérych nie zawiera zwykly podpis, stanowiac jednoczesnie rze-
telny dowdd tego, ze zostat on ztozony przez osobg okreslona w certyfikacie
jako sktadajaca podpis elektroniczny, a dodatkowo, ktérej wybrana biometry-
ka znajduje si¢ w okreslonej bazie danych.

Coraz wigksze zainteresowanie wzbudza takze elektroniczny podpis bio-
metryczny, czyli odreczny podpis sktadany na dokumencie elektronicznym
za po$rednictwem urzadzen wyposazonych w dotykowe ekrany oraz specjal-
nego oprogramowania, umozliwiajacego jego $ciste odwzorowanie w formie

0 S. Wjcik, E Zoll, p. cit., s. 325.
U AL Pytel, Testament w formie elektronicznego dokumentu opatrzonego kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, ,Monitor Prawniczy” 2018, nr 14, s. 761.

2 M.B. Leslie, S.E. Sterk, Trusts and Estates, 3 ed., Foundation Press, St. Paul [cop. 2016], 5. 57.
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elektronicznej i zwiazanie z dokumentem w systemie. Biometryczny podpis
elektroniczny zfozony za pomoca systemu, ktéry jest zintegrowany z kwalifi-
kowanym podpisem elektronicznym (dostawcy certyfikowanego w padstwie
cztonkowskim Unii Europejskiej)>® wystarcza dla zachowania formy pisem-
nej. Dodatkowo, podpis ztozony na dokumencie zawiera znacznik czasu po-
brany z certyfikowanego serwera czasu. Z kolei tres¢ kazdego dokumentu
elektronicznego podpisanego biometrycznym podpisem elektronicznym jest
nierozerwalnie zwiazana ze zlozonym na tym dokumencie podpisem. Kaz-
dy podpis — poza samym obrazem podpisu — zawiera dane biometryczne,
w tym wypadku zbierane sa wigc behawioralne cechy biometryczne osoby
podpisujacej, ktére sa unikalne dla kazdego podpisujacego. Kazdy cztowiek
posiada bowiem charakterystyczny styl obstugi ekranu dotykowego, poziom
nacisku na ekran, a takze w przypadku urzadzeri mobilnych — specyficzne
nawyki dotyczace trzymania urzadzenia w rece, przez co w unikatowy i bar-
dzo indywidualny sposéb sktada podpis wlasnoreczny. Nalezy zauwazy¢, ze
w przeciwienstwie do fizycznych cech biometrycznych, takich jak odcisk
palca czy teczéwka oka, biometria podpisu odrecznego wyraza réwniez wole
osoby skladajacej podpis. Istotnym z punktu widzenia przepiséw o formie
testamentu holograficznego jest fake, ze pobrane dane biometryczne przecho-
wywane sa w dokumencie w postaci zaszyfrowanej, lecz mozliwej do odczy-
tania w przypadku koniecznosci analizy autentycznosci ztozonego podpisu™.
Nalezy takze podkresli¢, ze ztozenie biometrycznego podpisu elektronicznego
aktualnie nie wymaga zaawansowanej wiedzy ani umieje¢tnosci technologicz-
nych, poniewaz uzytkownik systemu nie musi instalowa¢ zadnego dodatko-
wego oprogramowania — wystarczajaca jest przegladarka internetowa i pota-
czenie z serwerem systemu. Dzigki temu niemal kazda stacja robocza (tablet,
smartfon, laptop czy komputer z signpadem) o odpowiednich parametrach
technicznych moze natychmiast zamienic¢ si¢ w narzedzie do biometryczne-
go podpisywania dokumentéw. Uzytkownicy nie musza pobiera¢ nowych
wersji oprogramowania, dzialaja bowiem zawsze na jednej, aktualnej wersji,
co dodatkowo przemawia za rozwazeniem tego rozwiazania jako alternatywy
dla tradycyjnie rozumianego podpisu wlasnorecznego. Dzigki tego rodzaju
neutralnym technologicznie rozwiazaniom, na przestrzeni kilku ostatnich
lat rozumienie podpisu wlasnorg¢cznego znaczaco ewoluowato. Dostgpnosé

%3 Jako warty odnotowania przyktad nalezy wskaza¢ np. system SignaturiX, ktéry jest zintegrowa-

ny z kwalifikowanym podpisem elektronicznym SimplySign. Zob. Signaturix, http://signatu-
rix.pl [dostep: 9.11.2020].

M. Maciejewska-Szalas, Forma pisemna i elektroniczna czynnosci prawnych. Studium prawnopo-
réwnawcze, C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 7.
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urzadzen, ktére pozwalaja ztozy¢ skuteczny prawnie wlasnorgczny podpis
elektroniczny, sprawita, ze takze sygnowane za jego pomoca dokumenty spet-
niaja wymagania formalne przewidziane dla formy pisemnej. Nalezy stwier-
dzi¢, ze unowocze$nienie i ewentualna harmonizacja przepiséw o formie
testamentu, mogtaby przekona¢ spoleczenistwo do dokonywania rozrzadzeni
mortis causa. Wydaje si¢ bowiem, ze dla testatoréw, ktdrzy juz $wiadomie
uczestnicza w spoleczeristwie informacyjnym, bardziej zachgcajaca bytaby
mozliwos$¢ sporzadzenia testamentu na komputerze, tablecie czy smartfonie.
Trudno zatem znalez¢ racjonalne przestanki, aby przy odpowiedniej zmianie
legislacyjnej testament holograficzny, ktéry zostal przez spadkodawce spo-
rzadzony wlasnor¢cznie na komputerze czy tablecie, a nast¢pnie opatrzony
za pomoca biometrycznego podpisu elektronicznego (zintegrowanego z cer-
tyfikowanym systemem) czy tez kwalifikowanego podpisu elektronicznego
z biometryczna cecha uwierzytelniajaca, nie mégt by¢ uznany za wazny testa-
ment wlasnor¢czny. Nalezy podkresli¢, ze takie rozwiazanie nie pozostawiato-
by watpliwosci w zakresie istnienia po stronie spadkodawcy animus testands,
o czym $wiadczyloby chociazby podjecie dodatkowych czynnosci technicz-
nych niezbednych do przygotowania i podpisania testamentu. Ponadto za-
pisane dane biometryczne, w razie potrzeby zbadania autentycznosci testa-
mentu, pozwalalyby na skuteczna identyfikacje osoby testatora, a datowanie
czasem na bezsporne ustalenie faktu ukonczenia czynnosci testowania.

Nie sposéb w niniejszym artykule pominaé¢ narzedzia, ktérym jest dtugo-
pis cyfrowy pozwalajacy na jednoczesne tworzenie wersji papierowej doku-
mentéw oraz digitalizacj¢ danych spisywanych recznie®. Jest on wyposazony
w kamerg, ktéra wlacza si¢ automatycznie wraz z rozpoczgciem pisania, reje-
strujac ruchy urzadzenia wzgledem punktéw na papierze. Dane odczytywane
sa przez kamerg z uprzednio przygotowanego arkuszu papieru, zapisywane
w pamigci flash dtugopisu i przesylane bezposrednio do systemu za pomo-
ca Bluetooth lub USB. Konstrukcja technologiczna dlugopisu cyfrowego
pozwala na zbieranie, rozpoznawanie i poréwnywanie behawioralnych cech
biometrycznych, takich jak: predko$¢, miarowos¢, forma czy dynamika pi-
sma, ktére pozwalaja biegtemu pismoznawcy na weryfikacje autentycznosci
pisma i podpisu ztozonego za jego posrednictwem’®. Dtugopis cyfrowy mégt-
by zatem ufatwi¢ pracg notariuszy i znalez¢ zastosowanie m.in. w sporzadza-
niu testamentéw holograficznych lub notarialnych, ktére zgodnie z przepisa-

55 Zob. np. IC Solutions, IC Pen, https://icpen.pl [dostep: 9.11.2020].
¢ Zgodnie z zalozeniem twércéw ta innowacyjna technologia z powodzeniem sprawdza sig juz
m.in. w placéwkach medycznych, bankach, na uczelniach wyzszych, a takze np. w sadzie Okre-
gowym w Poznaniu, ktdry wprowadzil technologie dtugopisu cyfrowego m.in. dla ulatwienia

wypelniania formularzy oraz ich obiegu i archiwizacji.
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mi danego ustawodawstwa powinny zosta¢ zarejestrowane w elektronicznym
rejestrze testamentéw lub przewiduja taka mozliwos¢”. Zgodnie z ustawa
stanu Floryda dotyczaca podpisywania dokumentéw elektronicznych’, keé-
ra weszta w zycie 1 stycznia 2020 r., testament moze stanowi¢ rekord elek-
troniczny podpisany elektronicznie przez spadkodawce w zdalnej obecnosci
notariusza oraz dwéch $wiadkéw, kedrzy takze powinni podpisaé testament
za pomoca podpisu elektronicznego®. Notariusz zobowiazany jest do uwie-
rzytelnienia tozsamosci testatora i $wiadkéw, wydrukowania testamentu i po-
$wiadczenia go podpisem elektronicznym oraz pieczgcia elektroniczna®. Przy
czym jedna z trzech dopuszczonych metod uwierzytelnienia tozsamosci jest
uwierzytelnienie biometryczne. To wlasnie w tym miejscu mozna by dopa-
trywac si¢ ewentualnej roli dtugopisu cyfrowego, bowiem przy odpowiednim
dostosowaniu systemu, dtugopis cyfrowy mdgtby dla testatora sta¢ si¢ spo-
sobem digitalizacji sporzadzanego wiasnorecznie (podczas audycji audiowi-
zualnej) testamentu, ktéry w zdigitalizowanej formie zostatby potwierdzony
podpisem elektronicznym. Z kolei zapisane podczas testowania cechy bio-
metryczne spadkodawcy, moglyby w razie watpliwosci pozwoli¢ na uwierzy-
telnienie tozsamosci testatora, wzmacniajac tym samym proces identyfikacji
tozsamosci dokonywany przez notariusza. Dodatkowo, dlugopis cyfrowy
moglby stanowi¢ dla notariusza narzedzie optymalizujace archiwizacje doku-
mentéw. Mozna takze wyobrazi¢ sobie sytuacj¢, w ktdrej testator wykorzystu-
jac dlugopis cyfrowy sporzadza testament w catosci wlasnorecznie, podpisu-
jac go, a jednoczesnie tre$¢ i podpis pod testamentem podlegaja digitalizacji,
zyskujac datowanie czasem. Sporzadzenie przez spadkodawce testamentu za
pomoca diugopisu cyfrowego oraz réwnoczesne utworzenie jego wersji pa-
pierowej i elektronicznej, a wice i przechowywanie testamentu zdigitalizowa-
nego, dawaloby gwarancj¢ odtworzenia ostatniej woli po $mierci testatora.
Ponadto testament w formie zdigitalizowanej zapewniatby jego skuteczne
zabezpieczenie na wypadek, gdyby forma papierowa ulegla zniszczeniu, za-
gubieniu, czy tez stata si¢ przedmiotem kradziezy lub zmiany jego tresci. Tak
zdigitalizowany testament mégtby stanowi¢ dopuszczalng kopig testamentu
holograficznego sporzadzonego na papierze, ktéra w zaleznosci od przyjetej
w tym zakresie regulacji mogtaby by¢ przechowywana np. jedynie w rejestrze

%7 Zob. np. informacje zwigzane z dziedziczeniem we Francji, w Niemczech i we Wloszech, Eu-

ropean e-Justice, Succession. General information, https://e-justice.curopa.cu/content_gen-
eral_information-166-en.do?clang=en [dostep: 9.11.2020].

% Zob. An act relating to electronic legal documents, p. cit.

> Zob. np. ]. Frabizzio, Electronically Signed Wills On the (Distant) Horizon?, Robson & Rob-
son, 27.08.2019, https://robsonlaw.com/2019/08/electronically-signed-wills-on-the-distant-
horizon/ [dostep: 9.11.2020].

8 Zob. An act relating to electronic legal documents, op. ciz.
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testamentéw jako ,zabezpieczenie” testamentu holograficznego. Dodatko-
wo, nalezy podkredli¢, ze biometryczny podpis wlasnoreczny spetnia funkcje
przypisywane w doktrynie podpisowi wlasnor¢cznemu, a co za tym idzie —
wszystkie przepisy dotyczace podpisu wlasnorgcznego powinny odnalezé za-
stosowanie takze w odniesieniu do biometrycznego podpisu wlasnore¢cznego.
Jak si¢ wydaje, odreczny podpis biometryczny nie musi by¢ zatem rozpatry-
wany na gruncie przepiséw rozporzadzenia eIDAS jako podpis elektroniczny,
ktéry wywotuje skutki prawne réwnowazne podpisowi wlasnorecznemu, je-
zeli stanowi kwalifikowany podpis elektroniczny. Co do zasady, testament ho-
lograficzny sporzadzony i podpisany z wykorzystaniem technologii dtugopisu
cyfrowego, dla swej skutecznosci nie wymagatby zmiany przepiséw w zakresie
dopuszczenia sporzadzenia testamentu holograficznego w dodatkowej formie
(zdigitalizowanej), a jedynie uregulowania pozycji prawnej dokumentu pa-
pierowego oraz zdigitalizowanego, wraz z okresleniem ich wzajemnego sto-
sunku. W tym przypadku mamy bowiem do czynienia z testamentem spi-
sanym w calo$ci pismem recznym i podpisanym wlasnorgcznym podpisem,
za$ dodatkowo zbierane podczas digitalizacji znakéw pisemnych dane biome-
tryczne pozwalaja na uwierzytelnienie tozsamosci testatora.

Whioski

Majac na uwadze poruszong problematyke, nalezy podkresli¢, ze informa-
tyzacja ma nieodwracalny wplyw takze na ksztalt norm prawa spadkowego.
Dynamiczny rozwdj technologiczny oraz popularyzacja elektronicznych
narzedzi komunikowania si¢ na odlegtos¢, w polaczeniu z pracami Komisji
Europejskiej majacymi na celu zwalczanie zjawiska wykluczenia cyfrowego,
uzasadniajg potrzebe prawnego uregulowania zagadnien zwiazanych ze skta-
daniem o$wiadczeri woli mortis causa za pomocy inteligentnych urzadzent
multimedialnych. Rozwiazad wskazanych w artykule nie nalezy traktowaé
jako odpowiedzi na wszystkie wyzwania, ktére przed wspétczesnym prawem
spadkowym stawia cyfryzacja. Sa one swojego rodzaju remedium, ktére po
szczegOtowej analizie stanowié moze kolejny krok w drodze ku podjeciu prac
nad dostosowaniem przepiséw o formie testamentu holograficznego do po-
trzeb spofeczeristwa informacyjnego. Skoro zadaniem prawa spadkowego jest
odzwierciedlenie ostatniej woli spadkodawcy, a przepisy o formie testamen-
tu winny stanowi¢ odpowiedZ na wciaz ewoluujace formy jego utrwalenia
i urzeczywistnienia, nalezy podkresli¢ zaréwno koniecznos¢, jak i doniostosé
podjecia bardziej ozywionej dyskusji sSrodowiska prawniczego w przedmiocie
potrzeby uwspéiczesnienia przepiséw o formie testamentu holograficznego.
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Abstract

Biometric technologies as a way to modernized regulations
on the form of holographic wills

Electronic devices such as smartphone, tablets or laptops have become integral part
of living, majority of population use them on daily basis for banking, communicat-
ing, working and others. Making an effective and binding declaring thru the internet
became standard procedure in business world; nevertheless, use of electronic devise
to make an, legally binding statement for example testament in most of European
countries is not possible due to lock of the required legislation. Moreover, electronic
communication has a flaw of inability to confirm an identity of individual in effective
and accessible whey; one may argue, that commonly known and used means are archaic
and do not provided level of assureds required for making a legal statement which has
an impact on ownership of the property after the death of testator. However, emerging
biometrics technology such as electronic biometric pen which store additionally char-
acteristic for a given person, combined to behavioral biometric profiles, impossible to
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catch with a traditional signature, by this electronica signature is almost unmistakable
in distinguishing the person who made the signature. This article will provide a revive
of information about the biometric technology which can be used in inheritance law,
on the background of the existing legislation form different countries.

Key words: wills, biometrics, identification, signature

Streszczenie

Technologie biometryczne sposobem uwspétczesnienia przepisow
o formie testamentu holograficznego

Urzadzenia multimedialne, takie jak smartfony czy tablety, staly si¢ nieodtacznym ele-
mentem zycia codziennego i wykorzystywane sa chociazby do obstugiwania bankowosci
elektronicznej, komunikowania sig, pracy czy innych czynnosci. Skfadanie skutecznych
o$wiadczent woli za pomoca urzadzen elektronicznych z dostgpem do Internetu stalo si¢
standardem w $wiecie biznesu, pomimo tego wykorzystanie urzadzeri multimedialnych
w celu zlozenia skutecznego oswiadczenia woli np. w formie testamentu w wigkszosci
panstw europejskich wciaz nie jest mozliwe z uwagi na brak ustawodawstwa w tym za-
kresie. Ponadto sporzadzeniu testamentu z wykorzystaniem urzadzert umozliwiajacych
komunikacje elektroniczng zarzuca si¢ migdzy innymi brak mozliwosci identyfikacji
osoby testatora oraz ryzyko nieuprawnionego dost¢pu do rozrzadzeni mortis causa. Jed-
nak rozwdj technologii biometrycznych oraz ich zastosowanie w narzedziach takich
jak chociazby dtugopis cyfrowy, ktéry oprécz ztozenia podpisu pozwala na zbieranie,
rozpoznawanie i poréwnywanie behawioralnych cech biometrycznych, umozliwia jed-
noznaczng identyfikacj¢ osoby sygnatariusza. W niniejszym artykule przedstawiono
mozliwosci zastosowania we wspétczesnym prawie spadkowym rozwiazan opartych na
systemach biometrycznych, umozliwiajacych zaréwno potwierdzenie tozsamosci osoby
testatora, jak i uwierzytelnienie oraz lepsze zabezpieczenie samego testamentu, opiera-
jac si¢ na rozwiazaniach wprowadzonych w poszczeg6lnych ustawodawstwach prawno-
spadkowych.

Stowa kluczowe: testament, biometria, identyfikacja, podpis
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Wybrane aspekty odpowiedzialnosci dyscyplinarnej notariusza
w Swietle ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. - Prawo o notariacie

Wprowadzenie

Odpowiedzialnoé¢ dyscyplinarna notariusza uregulowana zostata w rozdzia-
le VI ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie. Jest ona (obok
odpowiedzialnosci: karnej, cywilnej, skarbowej) zwiazana z zapewnieniem
wykonywania zawodu notariusza w §cisle okreslony sposéb, ktéry uregulo-
wany zostal takie w Kodeksie Etyki Zawodowej Notariusza oraz w innych
aktach, z ktérych w sposéb bezposredni wynikaja obowiazki osoby petniacej
t¢ funkcje. Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna nie jest zalezna od ewentualnej
odpowiedzialnosci karnej, gdyz w istocie stanowi ona dodatkowa, niezalezng
dolegliwo$¢'.

Odnoszac si¢ do tematyki zwiazanej z odpowiedzialnoscia dyscyplinarna,
nalezy podkresli¢, ze jej istota thkwi w realizacji okreslonych celéw spotecznie
uzasadnionych. Ten rodzaj odpowiedzialnosci stuzy eliminacji z danej grupy
spolecznej oséb, ktére nie spetniajg juz cech osobowosciowych, koniecznych
do wykonywania dziatari o charakterze publicznym. Ma ona réwniez na celu
zapewnienie przestrzegania regut zachowania, ktére przyjete zostaly w okre-
Slonej grupie spotecznej. Co wigcej, odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna wiaze
si¢ z ochrong prestizu korporacji poprzez zapewnienie wysokiej jakosci ustug
$wiadczonych przez notariuszy. Odpowiedzialno$¢ ta wyznacza zasady oraz
tryb postgpowania wobec cztonkéw okreslonej korporacji badz instytucj,

' W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna sedzidw, prokuratordw, adwokatéw, radcéw

prawnych i notariuszy, LexisNexis, Warszawa 2016, s. 16-17.
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tak aby nie podlegali oni odpowiedzialnosci, ktérej podlegaja inni obywa-
tele’. Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna stanowi zatem dla danej grupy oséb
przynalezacych do okreslonej korporacji swoista konsekwencje, ktéra grozi za
naruszenie konkretnych zasad w niej panujacych. Dla powstania tego typu
odpowiedzialnosci konieczne jest zaistnienie co najmniej dwéch substratéw
potrzebnych do przypisania danej osobie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej.
Po pierwsze, osoba jej podlegajaca musi przynaleze¢ do samorzadu, korpora-
¢ji, organizacji lub formacji, w ktérych ten rodzaj odpowiedzialnosci zostat
przewidziany. Po drugie, musi ona dopusci¢ si¢ czynu, ktéry w obrebie danej
instytucji uchodzi za naganny. W doktrynie wskazuje si¢, ze odpowiedzial-
no$¢ dyscyplinarna jest poniekad blisko ,spokrewniona” z odpowiedzialno-
$cig karna, jednak nie ma ona na tyle represyjnego charakteru, zeby mozna
bylo ja za taka uznawaé’.

Zauwazy¢ nalezy, ze kary za dopuszczenie si¢ czynu, ktéry powoduje po-
wstanie odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej, sa mniej dotkliwe niz kary wska-
zane w kodeksie karnym. Bezsprzecznie, zdaniem autorki, ustalenia poczy-
nione na drodze postgpowania karnego sa precyzyjniejsze. W postepowaniu
tym sad, jako organ bedacy dysponentem procesu, prowadzi je tak, aby usta-
li¢ warunki, w ktérych oskarzony dopuscil si¢ przestgpstwa, motywy jego
dzialania oraz okolicznosci jego popelnienia. Sad oraz organy $cigania po-
siadaja znacznie szersze mozliwosci niz rzecznicy dyscyplinarni lub sady dys-
cyplinarne. Migdzy innymi z tych przyczyn postepowanie dyscyplinarne nie
moze by¢ utozsamiane z postepowaniem karnym?. Problematyka odpowie-
dzialnosci dyscyplinarnej notariusza stanowi zagadnienie ztozone i niejedno-
krotnie trudne w zakresie interpretacji, poniewaz przepisy prawne regulujace
t¢ odpowiedzialnos¢ wywotuja wiele watpliwosci interpretacyjnych zaréwno
w zakresie ich brzmienia, jak i stosowania. W orzecznictwie podkresla sig, ze
gwarancja $wiadczenia ustug na wysokim poziomie jest istniejacy w obrebie
organizacji samorzadu zawodowego system procedur oraz sankcji zapewnia-
jacych przestrzeganie regut deontologii’.

Rozwazania zawarte w przedmiotowym opracowaniu dotycza wybranych
aspektéw odpowiedzialnosci dyscyplinarnej notariusza w $wietle aktualnych
uregulowan prawnych.

M. Zubik, M. Wiacek, O spornych zagadnieniach z zakresu odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sg-
dzidw Trybunatu Konstytucyjnego — polemika, ,Przeglad Sejmowy” 2007, nr 3, s. 70.

M. Laskowski, Czy odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna jest rodzajem odpowiedzialnosci karnej?,
»Themis Polska Nova” 2013, nr 1(4), s. 95-97.

4 Ibidem.

> Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 18.03.2003 r., K 50/01.
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Istota odpowiedzialnosci dyscyplinarnej notariusza
Jako osoby wykonujqcej zawdd zaufania publicznego

Historia polskiego notariatu pokazuje, ze z wykonywaniem zawodu nota-
riusza zwiazane jest zaufanie spoleczne, wynikajace z charakteru czynnosci,
ktére zostaly mu powierzone, jak réwniez z okreslonego sposobu ich wyko-
nywania®.

Na gruncie ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie, notariu-
szowi zostal przyznany status osoby wykonujacej zawdd zaufania publicznego.
Artykut 2 § 1 stanowi, ze ,,notariusz w zakresie swoich uprawnien, o ktérych
mowa w art. 1, dziala jako osoba zaufania publicznego, korzystajac z ochrony
przystugujacej funkcjonariuszom publicznym”™. W orzecznictwie wskazuje
si¢, ze ,ze statusem zawodu zaufania publicznego wiaza si¢ nierozerwalnie
okreslone powinnosci o charakterze publicznym, zwiazane ze szczegllng
dbaloscig o bezpieczeristwo obrotu. Obowiazki te konkretyzuja si¢ zwlaszcza
w koniecznosci uwzgledniania profesjonalnego baczenia na poprawnos¢ jury-
dyczng dokonywanych czynnosci a takze na ich adekwatnos¢ dla realizacji lub
zabezpieczenia intereséw stron czynnosci notarialnej”®. Spoteczeistwo ocze-
kuje od o0séb, ktére wykonujg zawdd zaufania publicznego, spetnienia okre-
Slonych wymogéw oraz kryteriéw. Obowiazki im powierzone powinny by¢
wykonywane rzetelnie oraz przy zachowaniu starannosci, ktérej zazwyczaj
nie wymaga si¢ od 0os6b wykonujacych zawody niebedace zawodami zaufania
publicznego. W odniesieniu do notariusza wymogi te dotycza przede wszyst-
kim koniecznosci posiadania przez niego wysokich umiejetnosci fachowych.
Zawody zaufania publicznego wykonywane sa w sposéb przewidziany przez
ustawodawce. Ich wykonywanie, jak juz wspomniano, pozostaje w Scistym
zwiazku z zaufaniem publicznym, ktére przejawia si¢ m.in. w przestrzeganiu
warto$ci konstytucyjnych, dyrektyw postgpowania oraz petnym respektowa-
niu obowiazujacych przepiséw prawnych’.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego podkredla sig, ,[...] ze od kazdej
osoby wykonujacej zawdd zwigzany z ochrong prawna, wymaga si¢ ponad-
standardowego sposobu postgpowania, tak w zyciu zawodowym jak i pry-
watnym’ . Ponadto Sad Najwyzszy uznal, ze ,ocena zachowania notariusza

¢ M. Stawecki, Problematyka wymogdw etycznych dotyczgcych osoby notariusza i sporzgdzanych

przez niego czynnosci, ,Annales. Etyka w Zyciu Gospodarczym” 2008, t. 11, nr 2,s. 105-111.
7 Ustawa z dnia 14 Iutego 1991 r. — Prawo o notariacie, Dz.U. z 2020 r. poz. 1192.
& Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 4 grudnia 2019 r., I ACa 194/19.
? Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 18 lutego 2004 r.,, P 21/02, Dz.U. z 2004 nr 34,
poz. 303.
Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 19 marca 2019 ., IIDSI 31/18.
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powinna by¢ dokonywana takze przez pryzmat jego wplywu na zaufanie spo-
teczne do danego zawodu prawniczego oraz jego autorytet”''. Wspdlczesna
pozycja notariusza rézni si¢ od podmiotéw, ktére $wiadcza ustugi prawnicze,
tj.: radcéw prawnych, adwokatéw, doradcéw podatkowych. Notariusz nie
jest bowiem wyltacznie osoba zaufania publicznego — petni on okreslone funk-
cje pomocnicze w stosunku do wymiaru sprawiedliwosci. Ponadto swiadczac
swoje ustugi, musi réwnowazy¢ interesy stron czynnosci notarialnej. W tym
aspekcie jego dziatania odbiegaja od zakresu czynnosci podejmowanych przez
przedstawicieli innych zawodéw prawniczych, ktérzy swoje ustugi $wiadcza
wylacznie na rzecz podmiotu zlecajacego im dang sprawe'?.

Podstawy odpowiedzialnosci dyscyplinarnej notariusza

Zakres odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej notariusza uregulowany zostat
w ustawie Prawo o notariacie. Artykut 50 stanowi, ze ,notariusz odpowiada
dyscyplinarnie za przewinienia zawodowe, w tym za oczywista i razaca obraze
przepiséw prawnych, uchybienia powadze lub godnosci zawodu, jak réwniez
za niespetnienie obowigzku zawarcia umowy ubezpieczenia, o ktérym mowa
w art. 19a, zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie art. 19b oraz za nie-
wykonanie obowiazku, o ktérym mowa w art. 71 § 8, i niewykonanie zobo-
wigzania, o ktérym mowa w art. 71a § 5, a takze za niespelnienie obowiazku,
o ktérym mowa w art. 8a ust. 1 ustawy z dnia 24 marca 1920 r. o nabywaniu
nieruchomosci przez cudzoziemcéw [...]7".

Problematyka dotyczaca odpowiedzialnosci dyscyplinarnej notariusza sta-
nowi zagadnienie zfozone i niejednoznaczne, jednak sama definicja odpowie-
dzialnosci dyscyplinarnej nie nastrecza trudnosci. Zdaniem Wiestawa Kozie-
lewicza odpowiedzialno$¢ ta stanowi swoista instytucj¢ prawna samokontroli
oraz dyscyplinowania prawnie i organizacyjnie grup spotecznych z uwagi na
specyfike realizowanych przez nie warunkéw oraz celéw dziatania, jak réw-
niez wynika z potrzeby zréznicowania wymagan w obrebie standardéw etycz-
nych i zawodowych, ktére stawiane sa uczestnikom danej grupy'®. Michat
Grudecki zdefiniowal odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng notariusza jako nie-
odigczny element tej korporacji. Wynika ona z koniecznosci cechowania sig
przez osoby sprawujace ten urzad nieskazitelnym charakterem®.

Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 6 czerwca 2019 r., sygn. ake: II DSI 21/19.

T. Erecinski, Kilka uwag o pozycji ustrojowej notariusza, jego odpowiedzialnosci cywilnej, oraz
sqdownictwie dyscyplinarnym, ,Rejent” 2006, nr 5, s. 49.

Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie, op. cit.

" W. Kozielewicz, op. cit., s. 15-16.

M. Grudecki, Wybrane materialnoprawne aspekty odpowiedzialnosci dyscyplinarnej notariuszy,
»Rejent” 2018, nr 10, s. 75 i nast.
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Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna notariuszy stanowi wiec odpowiedzial-
no$¢ w ramach korporacji zawodowej notariuszy. W ograniczonym zakresie
podlegaja jej réwniez aplikanci i zastgpcy notarialni, a zwolnieni z niej sa
emerytowani notariusze'®. Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna ma na celu pe-
nalizowanie czynéw notariusza, ktére naruszaja standardy etyczne oraz za-
wodowe wspélne dla samorzadu notarialnego. Stanowi ona narzedzie, ktére
umozliwia utrzymanie porzadku oraz rzetelnosci zawodu notariusza. Usta-
lanie zakresu odpowiedzialnosci polega przede wszystkim na wskazaniu, czy
dana osoba dopuscita si¢ czynu bedacego przewinieniem dyscyplinarnym lub
przestgpstwem, gdyz to od powyzszego zalezy, czy czyn ten powinien by¢
karany na gruncie postgpowania karnego albo dyscyplinarnego. W literaturze
przedmiotu brak jest legalnej definicji przewinienia zawodowego. Ustawo-
dawca jedynie dla przyktadu wskazal na oczywista, a takze razaca obrazg prze-
piséw prawnych. W tym aspekcie jest ona rozumiana jako naruszanie przepi-
s6w zwigzanych z wykonywaniem zawodu. Natomiast naruszenie przepiséw
niezwigzanych z wykonywaniem zawodu moze zrodzi¢ odpowiedzialno$¢ na
zasadach ogélnych'.

Zdaniem Tadeusza Bojarskiego prawo dyscyplinarne nie jest elementem
prawa karnego, poniewaz nie zostaly w nim zawarte uregulowania, odno-
szace si¢ do wszystkich obywateli. Autor zauwaza, ze doktryna nie wyréz-
nia jednego pojecia przewinienia dyscyplinarnego'®. Wedtug Andrzeja Zolla
i Wiodzimierza Wrébla, przewinienie dyscyplinarne jest czynem zabronio-
nym, jezeli odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna zostata uregulowana w obowia-
zujacych przepisach prawnych”. Aleksander Oleszko wyréznia dwa rodzaje
przewinieri zawodowych: cigzkie oraz lzejsze. Odnoszac si¢ do przewinien
ciezkich, autor wskazuje, ze powoduja one odpowiedzialno$¢ karna, a tym
samym wyczerpujg znamiona przestepstwa. Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna
uzasadniona jest popelnieniem przez notariusza przewinien lzejszych®.

Przewinienia dyscyplinarne wykraczaja poza sfer¢ prawa karnego. Mimo
tego s one naganne oraz naruszajg wartosci, ktdre sa niezb¢dne do posiadania
przez notariusza autorytetu budzacego zaufanie spoleczenstwa. Bez respek-
towania okreslonych wartosci oraz bez przestrzegania norm, wykonywanie
tego zawodu nie jest mozliwe. W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego

W. Kozielewicz, op. cit., s. 20 i nast.

7 D. Celinski, Odpowiedzialnosé dyscyplinarna notariusza, ,Rejent” 2004, nr 6, s. 32-33.

T. Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys czesci ogdlnej, LexisNexis, Warszawa 2002, s. 27-28.

W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogdlna, Spoteczny Instytut Wydawniczy Znak,
Krakéw 2010, s. 30-31.

A. Oleszko, Prawo o notariacie. Komentarz, t. 1: Ustrdj notariatu, Wolters Kluwer, Warszawa
2016,s. 33.
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wielokrotnie podkreslano, ze ,,nie istnieje wyrazny katalog przewinieri dys-
cyplinarnych. Podstawa odpowiedzialnosci sa czyny godzace w dobro danej
stuzby czy tez godno$¢ zwiazana z wykonywaniem danej funkeji™?'.

Do przypisania notariuszowi odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, nie wy-
starcza ,ogdlne obwinienie notariusza o zachowanie sprzeczne z prawem,
powaga lub godnoscia zawodu, bez skonkretyzowania sprzecznosci czynu
z wyraznie wskazanym przepisem prawa badz zachowaniem okreslonym
w przepisach regulujacych wykonywanie zawodu notariusza albo powszech-
nie przyjmowanym standardom w sferze ogdlnych zasad etycznych i moral-
nych zwigzanych z zawodem notariusza” *>. W zwiazku z tym przepisy art.
50 oraz art. 80 § 2 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie,
posiadaja charakter blankietowy.

Przebieg postepowania dyscyplinarnego

Postgpowanie dyscyplinarne ma charakter represyjny i z tego powodu jest
zblizone do postgpowania karnego®; jest takze elementem wspélczesnego
wymiaru sprawiedliwosci®.

Przedstawione powyzej réznice dotyczace odpowiedzialnosci dyscyplinar-
nej oraz karnej pozwalaja na stwierdzenie, ze oba postgpowania charaktery-
zujg si¢ represyjnoscia. Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna nie jest jednak obli-
gatoryjna, gdyz jej model tworzony jest wylacznie dla okreslonej grupy oséb,
ktére nie musza w ramach swoich struktur zdecydowac¢ si¢ na jej utworzenie.

Wszczecie postgpowania dyscyplinarnego nastgpuje na skutek wniosku.
Podmiotami uprawnionymi do jego zlozenia sa Minister Sprawiedliwosci
oraz Rada Izby Notarialnej. Wniosek ten stanowi swoisty odpowiednik aktu
oskarzenia, ktéry wystepuje w polskim postgpowaniu karnym. Do wniosku
tego zastosowanie ma art. 332 k.p.k. »

Pewne watpliwosci interpretacyjne dotycza statusu Ministra Sprawiedli-
wosci w postepowaniu dyscyplinarnym. W inicjowanym postgpowaniu nie
jest on oskarzycielem publicznym, a co wigcej — nie posiada statusu strony.

21

Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9.11.1993 ., K 11/93.
22 Wryrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 czerwea 2009 r., sygn. ake: SDI 4/09.
3 Prawo o notariacie, wprowadzenie i oprac. A. Oleszko, Zaklad Poligraficzno-Papierniczy
Klucz-Druk”, Kluczbork—Lublin 2008, s. 188.

Szerzej w wyrokach Trybunatu Konstytucyjnego m.in.: z dnia 8 grudnia 1998 r., K41/97, OTK
ZU nr7/1998, poz. 117; zdnia 27 lutego 2001 ., K 22/00, OTK ZU 3/2001, poz. 48. W przy-
wolanych wyrokach Trybunal Konstytucyjny podkreslit, ze organy korporacyjne uprawnione sa
do orzekania w sprawach dyscyplinarnych.

24

25

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz.U. z 2020 r. poz. 30
z pézn. zm. W art. 332 k.p.k wskazane zostaly elementy aktu oskarzenia.
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Niemniej jednak korzysta z uprawnienia do zaskarzenia zapadlych orzeczen.
W omawianym zakresie moze on by¢ postrzegany jako strona procesowa badz
podmiot uprawniony do dokonywania czynnosci w zakresie postgpowania
dyscyplinarnego. Status Ministra Sprawiedliwosci wystgpujacego w poste-
powaniu dyscyplinarnym jest co do zasady niedookreslony. Nalezatoby jed-
nak sktania¢ si¢ ku stwierdzeniu, ze pozostaje on podmiotem uprawnionym,
z uwagi na szczeg6lny charakter prowadzonego postgpowania. Jego kompe-
tencje w zakresie postgpowania zwiazane sa réwniez z nadzorem, ktdry jest
przez niego sprawowany. Uprawnienia zastrzezone dla Ministra Sprawiedli-
wosci wywodza si¢ wigc zaréwno z jego uprawnien, jak réwniez z faktu, ze
jest on podmiotem sprawujacym bezposredni nadzér nad prawidtowoscia
funkcjonowania samorzadu notarialnego.

Whiosek o wszczgcie postgpowania dyscyplinarnego powinien zawieraé
imi¢ i nazwisko oraz dane obwinionego, a takze szczegétowe okreslenie za-
rzucanego czynu, a wigc: okolicznosci, czas, miejsce i skutki jego popelnienia
oraz uzasadnienie. Wszczecie postgpowania dyscyplinarnego powoduje roz-
poczecie postgpowania wyjasniajacego, ktdrego celem jest wstgpne wyjasnie-
nie okolicznosci sprawy. Na etapie tym dochodzi do odebrania wyjasnien
od obwinionego. Ich zlozenie stanowi przedprocesowa forme postgpowania
dyscyplinarnego®.

Notariusz nie ma obowiazku sktadania wyjasniert i moze odmdéwi¢ odpo-
wiedzi na poszczegdlne pytania. Co wigcej, nie ma on obowiazku dostarcze-
nia dowodéw, ktére swiadczytyby o jego niewinnosci lub na jego niekorzys¢é.
Organ, ktéry prowadzi postgpowanie, jest uprawniony do przeprowadzania
réwniez innych czynnosci dowodowych?.

Skfadanie wyjasnieri na etapie postgpowania wyjasniajacego przez nota-
riusza zwigzane jest z koniecznoscia okreslenia jego statusu. Nalezy przyjaé, ze
postgpowanie tonie jest jeszcze postgpowaniem dyscyplinarnym — notariusz
w postgpowaniu wyjasniajacym nie korzysta bowiem z uprawnien strony, za-
tem nie ma mozliwo$ci ustanowienia obroricy, a tym samym realizacji prawa
do obrony. Postgpowanie to ma wiec charakter nieformalny i powinno ogra-
nicza¢ si¢ wylacznie do wyjasnienia okreslonych okolicznosci sprawy. Oma-
wiana kwestia budzi wiele watpliwosci. Odwotujac si¢ do art. 6 k.p.k. nalezy
wskazad, ze opisane zostalo w nim prawo podejrzanego lub oskarzonego do
obrony, bedace jednym z fundamentalnych praw czlowieka. Zakres prawa
do obrony rozciaga si¢ réwniez na aspekty zwiazane z czynno$ciami umozli-
wiajacymi realna obrong osoby podejrzanej lub oskarzonej, przygotowaniem

% Ibidem, art. 332; Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie, op. cit.

¥ Ustawa z dnia 14 lutego 1991 1. — Prawo o notariacie...., op. cit.
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si¢ do obrony, a takze zapoznaniem si¢ z informacjami i czynno$ciami, kté-
re sa dokonywane w toczacej si¢ sprawie. W odniesieniu do postgpowania
dyscyplinarnego notariuszy zasadng watpliwo$¢ moze budzi¢ zatozenie, ze na
etapie postgpowania wyjasniajacego notariusz nie jest uprawniony do usta-
nowienia obroncy. Zatozenie to, jak wskazano powyzej, wynika z nieprecy-
zyjnego okreslenia statusu notariusza na tym etapie postepowania. Niemniej
jednak zgodnie z art. 87 § 1 k.p.k. osoba inna niz oskarzony uprawniona jest
do ustanowienia pelnomocnika. W zwiazku z tym pozadanym bytoby umoz-
liwienie notariuszowi korzystania z ustug fachowego petnomocnika, ktéry na
tym etapie postgpowania bedzie dbat o jego interesy; poczytywane winno by¢
to w zakresie realizacji prawa do obrony?*.

W sytuacji gdy zlozenie wyjasnieri przez obwinionego jest niemozliwe,
organ prowadzacy postgpowanie moze zdecydowac o odstapieniu od koniecz-
nosci ich sktadania. Niemoznos¢ ztozenia wyjasnien przez obwinionego na-
stepuje, gdy jest on chory lub zaistniata okoliczno$¢, zdarzenie losowe, ktére
uniemozliwia mu stawiennictwo na wezwanie organu. Rozpoczecie poste-
powania dyscyplinarnego nast¢puje z chwila otrzymania przez sad wniosku
o jego wszczgcie. Na tej podstawie wyznacza on termin rozprawy, a takze in-
formuje o niej: rzecznika dyscyplinarnego, obwinionego i jego obroficg oraz
biegtych i swiadkéw. Wskaza¢ nalezy, ze nieusprawiedliwione niestawiennic-
two wskazanych powyzej 0s6b nie hamuje postgpowania. Postgpowanie dys-
cyplinarne jest jawne, jednak z uwagi na szczegélne okolicznosci wymienione
w art. 57 § 2 ustawy Prawo o notariacie, jawno$¢ ta moze zosta¢ wylaczona.
Zapadle orzeczenie sad dorecza obwinionemu i obroficy oraz rzecznikowi
dyscyplinarnemu®.

Katalog kar dyscyplinarnych

W art. 51 § 1 ustawy Prawo o notariacie wymienione zostaty kary dyscypli-
narne, ktére moga zosta¢ natozone na notariusza za popetnienie przewinienia
dyscyplinarnego. Kary te to: ,upomnienie, nagana, kara pieni¢zna do wy-
sokosci pigciokrotnego przecigtnego miesigcznego wynagrodzenia w sektorze
przedsigbiorstw, nie nizsza od potowy tego wynagrodzenia, pozbawienie pra-
wa do prowadzenia kancelarii™*’.

Omawiajac aspekty zwiazane z katalogiem kar nalezy odnies¢ si¢ do kwe-
stii ich kumulacji. W przywotanej ustawie brak jest przepiséw, ktére w jaki-
kolwiek sposdb regulowatyby to zagadnienie. Kara upomnienia oraz nagany

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, ap. cir.

# Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. - Prawo o notariacie, op. cit.

0 Thidem.
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wykluczaja si¢ wzajemnie. Jednak w przypadku kary nagany oraz kary pie-
ni¢znej, na gruncie omawianych rozwiazan, brak jest — zdaniem autorki —
przeszkéd do ich kumulacji. Odnoszac si¢ do innych, mozliwych wariantéw
kumulagji kar, nalezy podnie$¢, ze nie sa one wykluczone, jednak nie wydaja
si¢ by¢ celowe, przede wszystkim z uwagi na ich odmienny stopieni cigzko-
$ci*'. W przypadku orzeczenia kary nagany oraz kary pieni¢znej pociaga to za
sobg niemoznosci zasiadania przez ukaranego w sadzie dyscyplinarnym oraz
w organach samorzadu notarialnego przez okres 3 lat.

Kary pieni¢zne wplywaja na rzecz Skarbu Panistwa. Rozwiazanie to budzi
wiele kontrowersji. Zdaniem Andrzeja Redelbacha zatozenie to jest sprzeczne
z art. 17 ust. 1 Konstytucji RE, ktéry stanowi, ze ,w drodze ustawy mozna
tworzy¢ samorzady zawodowe, reprezentujace osoby wykonujace zawody za-
ufania publicznego i sprawujace piecz¢ nad nalezytym wykonywaniem tych
zawodéw w granicach interesu publicznego i dla jego ochrony”?. Charakter
oraz rola samorzadéw zawodowych przemawialyby za przyjeciem, ze stosow-
niejszym wydawaloby si¢ przekazywanie kar pieni¢znych na cele okreslonego
samorzadu zawodowego notariuszy, tak jak zostato to uczynione na gruncie
ustawy z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo o adwokaturze®.

Przedawnienie przewinienia dyscyplinarnego uzaleznione jest od chwili
popetnienia okreslonego czynu. Co do zasady, po uptywie 5 lat od momen-
tu popelnienia czynu, nie mozna wszczaé postgpowania dyscyplinarnego.
W sytuacji gdy zostalo ono wszczgte — podlega umorzeniu. Gdy dany czyn
zawiera znamiona przestgpstwa, jego przedawnienie uregulowane zostato
w przepisach Kodeksu karnego. W uzasadnieniu wyroku Trybunatu Kon-
stytucyjnego z dnia 9 listopada 1993 r. wskazano, ze ,,[...] przewidziane
w prawie dyscyplinarnym okresy przedawnienia orzekania w sprawach
o przewinienia dyscyplinarne petnig nie tylko funkcje procesowe, ale zwia-
zane s3 immanentnie z funkcja, charakterem i celami §rodkéw orzekanych
w postepowaniu dyscyplinarnym. Wyjatek zachodzi w sprawach powaz-
niejszych, gdy przewinienie dyscyplinarne realizuje réwnoczesnie znamiona
przestgpstwa. Wowczas bieg przedawnienia uzalezniony jest od terminéw
przewidzianych w kodeksie karnym”3“.

3t D. Celinski, Odpowiedzialnosé..., ap. cit., s. 37.
32 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez Zgromadze-
nie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 ., przyjeta przez Nardd w referendum konstytucyjnym
w dniu 25 maja 1997 r., podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca
1997 1., Dz.U. 2 1997 Nr 78, poz. 483 z pdzn. zm.

% Ustawa z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo o adwokaturze, Dz.U. z 2020 r. poz. 1651.

% Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego..., op. cit.
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Sqdy dyscyplinarne

W sprawach dyscyplinarnych orzekaja sady, ktérych cztonkami sg notariu-
sze. Postgpowanie to jest dwuinstancyjne. W pierwszej instancji orzekaja
sady dyscyplinarne izb notarialnych, w drugiej — Wyzszy Sad Dyscyplinarny.
Czlonkowie sadéw dyscyplinarnych wybierani sg przez walne zgromadzenia
notariuszy izb notarialnych na trzyletnia kadencj¢. Do kompetencji Krajowej
Rady Notarialnej nalezy okreslenie ogélnej liczby cztonkéw sadéw dyscypli-
narnych, a takze liczby cztonkéw tych sadéw wybieranych przez poszczegdlne
walne zgromadzenia notariuszy izb notarialnych. Przewodniczacych sadéw
dyscyplinarnych oraz ich zastgpcéw wybieraja sposrdd siebie cztonkowie tych
sadéw. Sad dyscyplinarny orzeka w skladzie trzech, natomiast Wyzszy Sad
Dyscyplinarny w sktadzie picciu sedziéw. Podkredli¢ nalezy, ze w skladzie
orzekajacym w drugiej instancji nie moze uczestniczy¢ osoba, ktéra brata
udzial w wydaniu zaskarzonego orzeczenia. Sktady sadéw dyscyplinarnych
wyznaczane s3 przez przewodniczacych tych sadéw®. Orzekanie w sadach
dyscyplinarnych notariuszy moze budzi¢ pewne watpliwosci, gtéwnie dlate-
go, ze sedziowie naleza do tego samego samorzadu zawodowego co obwinie-
ni, a okoliczno$¢ ta moze oddziatywa¢ na ich obiektywizm oraz bezstronnos¢.
Ustawodawca w przepisach ustawy Prawo o notariacie podkresla wprost, ze
w sprawach nieuregulowanych w rozdziale VI stosowa¢ nalezy przepisy Ko-
deksu postgpowania karnego. Tym samym do cztonkéw sktadu orzekajacego
zastosowanie moga znalezé przepisy dotyczace: wylaczenia sedziego z mocy
prawa (iudex inhabilis — art. 40 k.p.k) oraz wylaczenia sedziego na wniosek
(iudex suspectus — art. 41 k.p.k)*. Z uwagi na powyisze w sytuacji, w ktorej
czynno$¢ dokonywana przez s¢dziego sadu dyscyplinarnego mogtaby budzi¢
uzasadniona watpliwo$¢ co do jego bezstronnosci, strona uprawniona jest do
zlozenia wniosku o wylaczenie s¢dziego. Uregulowanie to ma na celu zapew-
nienie zaréwno prawidlowego toku postgpowania, jak i prawa obwinionego
do obiektywnego rozpoznania zawistej przed sadem sprawy. Gléwnymi przy-
miotami s¢dziego s3 bowiem niezawisto$¢, bezstronno$¢ oraz obiektywizm.
Sedzia w postgpowaniu dyscyplinarnym nie zachowuje w ramach swojego
urzedowania przymiotu niezawistosci. Gdyby tak bylo, a zasada ta w $wie-
tle demokratycznego paristwa prawa miataby petne zastosowanie w postgpo-
waniu dyscyplinarnym, sktady orzekajace sadéw dyscyplinarnych musiatyby
sktadad si¢ z sedziéw powotywanych na mocy przepiséw rozdziatu II ustawy

% Rozdzial VI, Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie, op. cit.

3¢ Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego, op. ciz.
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z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sadéw powszechnych?”. W omawia-
nej kwestii dochodzi wige do sprzeniewierzenia zasady niezawistosci, dlatego
uzna¢ nalezy, ze sadownictwo dyscyplinarne w swoich zatozeniach znacznie
odbiega od sadownictwa powszechnego. Trudno zaakceptowa¢ fakt, ze w ra-
mach samorzadu zawodowego powotuje si¢ sedziéw, ktdrzy oceniaja charak-
ter czynu notariusza jako osoby obwinionej. Abstrahujac od ewentualnych
uchybien w zakresie braku obiektywizmu 0séb orzekajacych, na uwadze na-
lezy mie¢, ze wykreowany model sadownictwa dyscyplinarnego sprowadza si¢
do orzekania w sprawach o0séb, ktdre z racji przynaleznosci do takiej samej
korporacji zawodowej co obwiniony, pozbawione sa bezstronnosci. Postgpo-
wanie dyscyplinarne ma na celu ustalenie zakresu przewinienia danej osoby
nalezacej do okreslonej instytucji badZz wykonujacej okreslony zawéd. Ma
ono wigc charakter represyjny. Sady dyscyplinarne, jak juz wspomniano, skta-
daja si¢ z 0s6b, ktére w swietle ustawy Prawo o ustroju sadéw powszechnych
nie spetniaja wymogéw koniecznych do przypisania im statusu s¢dziego. Na
gruncie powyzszych rozwazan nalezy zastanowi¢ si¢ nad zasadnoscia oraz sto-
sowno$cia nazewnictwa przyjetego w ustawie Prawo o notariacie. Nazwa ,,sad
dyscyplinarny” stosowana jest bowiem w stosunku do organu, ktéry nie moze
uchodzi¢ za sad powszechny ani specjalny, gdyz nie spelnia on podstawowych
jego kryteriéw, uzasadniajacych forme oraz funkcje sadéw w rozumieniu
ogblnym. Przyjeta przez ustawodawcg nazwa wprowadza poniekad w btad co
do formy, sktadu, a takze gléwnych atrybutéw sadownictwa, zapewnionych
we wspomnianej ustawie Prawo o ustroju sadéw powszechnych.

Organem postgpowania dyscyplinarnego jest rzecznik dyscyplinarny.
Jego sytuacja procesowa moze by¢ postrzegana podobnie do roli prokuratora
w postepowaniu karnym. Na wzgledzie nalezy mie¢ jednak odmienno$¢ obu
tych postgpowan. W s$wietle prezentowanych rozwazan rola rzecznika sadu
dyscyplinarnego sprowadza si¢ do wystgpowania w postepowaniu sagdowym,
tak wicc jego pozycja procesowa nie jest do korica jasna. Rzecznik dyscypli-
narny nie zostal uprawniony do zainicjowania postgpowania dyscyplinarnego
poprzez ztozenie wniosku o jego wszczecie. Co wigcej, nie bierze on udziatu
we wstepnej fazie postgpowania, ktére ma miejsce przed zlozeniem stosowne-
go wniosku. Niemniej jednak, rzecznik zachowuje okreslong samodzielnos¢
procesowa od momentu wszczgcia postgpowania bezposrednio przed sadem
dyscyplinarnym. W tym zakresie jego dziatania moga odnosi¢ si¢ do wnio-
sku o umorzenie toczacego si¢ postgpowania badz niepopierania oskarzenia.

% Obwieszczenie Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 16 pazdziernika 2020 r.

w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu ustawy - Prawo o ustroju sadéw powszechnych, Dz.U.
22020 poz. 2072.
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Podzielajac podglad Oleszko, nalezy stwierdzi¢, ze rzecznik dyscyplinarny nie
jest rzecznikiem sadu dyscyplinarnego.®

Uczestnikiem postgpowania dyscyplinarnego jest obwiniony notariusz,
ktéry zgodnie z przepisami ustawy moze ustanowi¢ obrorice. Na tym eta-
pie postgpowania przyjete zatozenie jest w rzeczywistosci realizacja prawa do
obrony. W art. 42 ust. 2 Konstytucji*’ ustawodawca zapewnil jednostce na
gruncie postgpowania karnego, mozliwos¢ korzystania z ustug fachowego
petnomocnika. Przepis ten powinien by¢ réwniez stosowany w postepowaniu
dyscyplinarnym, poniewaz jego niezastosowanie pozostawatoby w sprzeczno-
$ci z zasada sprawiedliwosci spotecznej, a takze szeroko pojetymi zasadami
demokratycznego paristwa prawa. Obwiniony ma prawo do ustanowienia
obroficy w osobie adwokata, radcy prawnego badz notariusza. W procedurze
ustanowienia obrornicy obwinionego zastosowanie maja odpowiednie przepisy
Kodeksu postgpowania karnego. Obwinionemu przystuguje prawo do posia-
dania nie wigcej niz trzech obroricéw jednoczesnie. Analiza przepiséw Kodek-
su postgpowania karnego odnosnie upowaznienia do obrony pozwala przy-
ja¢, ze upowaznienie to moze by¢ udzielone na pismie badZ ustnie poprzez
o$wiadczenie zfozone do protokotu organu, ktéry prowadzi dane postgpowa-
nie. Nalezy réwniez wskaza¢, ze na zadanie obwinionego jego przestuchanie
powinno odby¢ si¢ z udzialem ustanowionego obroricy. Niestawiennictwo
obroficy nie tamuje przebiegu postgpowania. Obwiniony ma mozliwo$¢ sko-
rzystania z obroricy z urzedu w sytuacji, gdy wykaze on, ze nie jest w stanie
ponies¢ kosztéw obrony bez uszczerbku dla utrzymania siebie badz swojej
rodziny. Kodeks postgpowania karnego przewiduje réwniez ustanowienie
obligatoryjnie obroricy obwinionego. W art. 79 § 1 i 2 k.p.k, ustawodaw-
ca wskazal, ze obwiniony musi mie¢ obrorice w sytuacji: gdy nie ukoriczyt
18 lat, jest niewidomy, gluchy lub niemy, zachodzi uzasadniona watpliwo$¢
co do zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu lub kierowania swoim poste-
powaniem, a takze co do tego czy w czasie popelnienia zarzuconego czynu
zdolno$¢ ta byta wytaczona badZ ograniczona oraz, gdy zachodzi uzasadniona
watpliwo$¢ co do stanu zdrowia psychicznego obwinionego, a takze czy stan
ten pozwala na udzial w prowadzeniu obrony oraz w postgpowaniu w sposéb
rozsadny oraz samodzielny; obwiniony musi mie¢ obronicg takze w sytuacji,
gdy sad uzna to za niezb¢dne przez wzglad na inne okolicznosci, ktére moga
utrudnia¢ obrong®. W sytuacji, gdy obwiniony nie posiada obroficy z wy-
boru, a jego udzial w postgpowaniu jest obligatoryjny, przewodniczacy sadu

% Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie, op. cit.

¥ Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej..., op. cit.

% Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego, op. ciz.
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dyscyplinarnego wyznacza mu obroficg z urzgdu. Tym samym upowaznia go
do dziatania w toczacym si¢ postgpowaniu. Obronca moze dziata¢ wylacznie
na korzy$¢ obwinionego. Zgodnie z art. 86 § 2 k.p.k. udziat obroricy w po-
stgpowaniu dyscyplinarnym nie wylacza moznoséci dziatania oskarzonego
(obwinionego) w toczacym si¢ postgpowaniu. Wszelkie odpisy, zarzadzenia,
orzeczenia oraz zawiadomienia dorgcza si¢ oskarzonemu (obwinionemu), jak
réwniez jego obroncy®!.

Wykonanie prawomocnego orzeczenia sadu dyscyplinarnego nalezy do
wlasciwej rady izby notarialnej. W sytuacji, w ktérej wobec obwinionego
orzeczono kare dyscyplinarna w postaci pozbawienia prawa do prowadzenia
kancelarii, wykonanie prawomocnego orzeczenia (skutecznego wzgledem ob-
winionego notariusza w chwili jego uprawomocnienia si¢), nalezy do kompe-
tencji Ministra Sprawiedliwosci®.

Whioski

Zagadnienia dotyczace odpowiedzialnosci dyscyplinarnej notariusza sa nie-
zwykle obszerne. W niniejszym opracowaniu ograniczono si¢ jedynie do po-
ruszenia najwazniejszych aspektéw problematyki odpowiedzialnosci dyscy-
plinarnej notariuszy. Uregulowania zawarte w rozdziale VI ustawy z dnia 14
lutego 1991 r. — Prawo o notariacie, zawieraja liczne watpliwosci co do wy-
ktadni okreslonych przepiséw prawnych. Z tej tez przyczyny niektére z nich
wymagaja doprecyzowania oraz uzupetnienia.

Przechodzac do rozwazan nad istotg odpowiedzialnosci dyscyplinarnej,
nalezy podkresli¢, ze wywodzi si¢ ona w szczeg6lnosci ze statusu notariusza,
a takze charakteru dokonywanych przez niego czynnosci. W tym ujeciu
istotne pozostajg kwestie zwigzane m.in. z postgpowaniem dyscyplinarnym,
sadownictwem dyscyplinarnym czy prawem do obrony. Zakres oraz cha-
rakter odpowiedzialno$ci przewidzianej w ustawie Prawo o notariacie ma
na celu eliminowanie sytuacji zwigzanych z niewlasciwym wykonywaniem
tego zawodu.

Jak wskazano problematyka odpowiedzialnosci dyscyplinarnej notariuszy
jest obszerna i wymaga szerokiego oméwienia. Nieprecyzyjno$¢ poruszane-
go zagadnienia moze budzi¢ okreslone watpliwosci co do przyjetego modelu
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej na gruncie ustawy Prawo o notariacie. Po-
stgpowanie dyscyplinarne ma na celu wyeliminowanie uchybien w ramach
korporacji zawodowej notariuszy. Posiada ono charakter represyjny, z uwagi
na co jest ono zblizone do postgpowania karnego. Wszczecie postgpowania

W Thidem.
2 A. Oleszko, op. cit., s. S81.
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dyscyplinarnego rozpoczyna si¢ na skutek wniosku, ktéry moze zosta¢ zto-
zony przez Ministra Sprawiedliwodci, a takie Rade Izby Notarialnej. Na
etapie postgpowania wyjasniajacego poprzedzajacego skierowanie wniosku
o wszczgcie postgpowania dyscyplinarnego, status notariusza pozostaje niedo-
okreslony. W zwiazku z powyzszym nie korzysta on z uprawnien strony, a tym
samym nie posiada uprawnienia do ustanowienia obroricy. Celem postepo-
wania wyjasniajacego jest ustalenie okolicznosci sprawy, dlatego juz na tym
etapie postgpowania notariusz powinien mie¢ mozliwo$¢ korzystania z ustug
fachowego petnomocnika. Uprawnienie to nie wynika jednak z przepiséw
ustawy Prawo o notariacie. Analizujac przepisy k.p.k. na wzgledzie nalezy
mie¢ jednak art. 87 § 1 k.p.k. Umozliwienie notariuszowi korzystania z pet-
nomocnika na etapie postgpowania wyjasniajacego uzasadnione jest przede
wszystkim prawidlows realizacja prawa do obrony. Pomimo ze notariusz nie
uchodzi na tym etapie postgpowania za osobg obwiniona, zasadnym jest, aby
jego intereséw strzegta osoba posiadajaca odpowiednie do§wiadczenie proce-
sowe. Uzasadnieniem powyzszego jest chociazby fakt, ze wyjasnienia zlozone
przez notariusza moga zawarzy¢ o koniecznosci skierowania badz odstapienia
od skierowania wniosku o wszczecie postgpowania dyscyplinarnego. Posia-
danie przez notariusza wyksztalcenia prawniczego nie stanowi przestanki np.
warunkujacej mozliwo$¢ jego samodzielnej reprezentacji. Z prawa do obrony
skorzysta¢ moze bowiem kazda osoba bez zwazania na jej status, wyksztal-
cenie, pochodzenie etc. Uniemozliwienie skorzystania z ustug fachowego
podmiotu narusza prawo do obrony i wprowadza dysproporcje w zakresie
uprawnien stron.

Przechodzac do dalszych rozwazan nad przebiegiem postgpowania dyscy-
plinarnego nalezy odnies¢ si¢ do faktu, ze w sadach dyscyplinarnych zasiadaja
osoby, ktére naleza wraz z obwinionym do tego samego samorzadu zawodo-
wego, co moze wplywaé na ich obiektywizm oraz bezstronno$¢. Majac na
wzgledzie uregulowania zwiazane z wyltaczeniem sedziego nie mozna zapomi-
naé, ze skorzystanie z powyzszej instytucji sprawi, ze w sktadzie sadu réwniez
zasiadzie osoba przynalezaca do tej samej korporacji co obwiniony. Pozada-
nym rozwiazaniem byloby, aby w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej notariusza orzekaty osoby obiektywne, ktére w oparciu o swoje
do$wiadczenie zyciowe oraz wiedzg rozstrzygatyby dang sprawe bez zbednych
watpliwosci co do ich bezstronno$ci. Model odpowiedzialnosci dyscyplinar-
nej zawarty w ustawie Prawo o notariacie, zawiera szereg uchybien, ktére
w sposéb oczywisty naruszaja prawo obwinionego do rzetelnego, bezstronne-
go procesu. Osoby powotane do sadéw dyscyplinarnych nie spetniaja podsta-
wowych przestanek wymaganych dla urzedu sedziego wskazanych w ustawie
Prawo o ustroju sadéw powszechnych. Tym samym nazewnictwo dotyczace
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samego sadu dyscyplinarnego nie znajduje Zadnego uzasadnienia prawnego,
poniewaz sad dyscyplinarny, jak juz wskazano, nie jest sadem powszechnym
ani specjalnym, a przede wszystkim nie spetnia funkeji sadu w rozumieniu
ogblnym. Omawiane zagadnienie powinno zosta¢ poddane szerszej dyskusji.
Niezasadnym jest bowiem uznawanie sadu dyscyplinarnego za sad w ogdl-
nym tego stowa znaczeniu, a takze w znaczeniu wynikajacym z obowiazuja-
cych przepiséw prawa. Powyzsze rozwazania wskazuja na koniecznos¢ reformy
funkcjonujacego modelu postgpowania dyscyplinarnego. Przede wszystkim
za$ nalezy zwazy¢ na konieczno$¢ obsadzania sadéw dyscyplinarnych osoba-
mi, ktére cechuja si¢ doswiadczeniem zyciowym oraz wymagana wiedza. Pro-
ponowane rozwiazania moglyby przyczynic¢ si¢ do rozstrzygniegcia toczacej si¢
sprawy przy jednoczesnym zagwarantowaniu notariuszowi prawa do obrony,
a takze orzekania w sadownictwie dyscyplinarnym oséb obiektywnych oraz
bezstronnych.
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Abstract

Selected aspects of a notary’s disciplinary liabilityin
the light of the Act of February 14, 1991 - Law on Notaries

This article addresses selected issues of the disciplinary liability of a notary in the light
of the Act of February 14, 1991 — Law on Notaries. The article presents the main as-
pects related to disciplinary proceedings as well as disciplinary jurisdiction. The consid-
erations presented in the article also concern the status of a notary public, his position
among representatives of the legal profession. The entire article has been enriched with
the literature on the subject and contemporary jurisprudence.

Key words: notary public, disciplinary liability, court, deed

Streszczenie

Wybrane aspekty odpowiedzialnosci dyscyplinarnej notariusza w $wietle ustawy
z dnia 14 lutego 1991 r. - Prawo o notariacie

Niniejszy artykut porusza wybrane kwestie problematyki odpowiedzialnosci dyscyplinar-
nej notariusza w $wietle ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie. W arty-
kule, przedstawiono gtéwne aspekty zwiazane z postgpowaniem dyscyplinarnym, jak tez
sadownictwem dyscyplinarnym. Rozwazania prezentowane w artykule dotycza réwniez
statusu notariusza, jego pozycji wéréd przedstawicieli zawodéw prawniczych. Catosé arty-
kutu wzbogacona zostata o literatur¢ przedmiotu oraz wspélczesne orzecznictwo.

Stowa kluczowe: notariusz, odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna, sad, czyn
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Praca zdalna w kontekscie proponowanych zmian
w Kodeksie pracy

Wprowadzenie

Powstajacy projekt nowelizacji Kodeksu pracy daje mozliwo$¢ wykonywania
obowiazkéw pracowniczych w formie zdalnej, réwniez po zakoriczeniu pan-
demii COVID-19. Praca zdalna zostata wprowadzona do obrotu prawnego
niejako na mocy ustawy z 2 marca 2020 r. o szczegblnych rozwigzaniach
zwiazanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych chordb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (tzw.
ustawa/specustawa covidowa). Zgodnie z art. 3 zlecanie pracownikom pracy
zdalnej przez pracodawcéw obowiazywato do 4 wrzesnia 2020 r. wlacznie.
Ustawodawca wprowadzajac taki zapis zdecydowal, ze regulacja traci moc po
180 dniach, liczac od dnia wejscia w zycie ustawy'. Nie przewidziano jed-
nak sytuacji kontynuacji pracy zdalnej po uptywie tego czasu albo na takich
samych, albo znacznie rozszerzonych warunkach, czyli umocowania ich Ko-
deksem pracy. Z tego powodu konieczne staly si¢ zmiany w przepisach pra-
wa pracy. Specustawa covidowa nie wprowadzita objasnienia pojecia ,pracy

Zob. szerzej G. Karwatowicz, Komentarz do ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach wspierajacych
realizacj¢ programéw operacyjnych w zwigzku z wystgpieniem COVID-19 w 2020 r., Presscom,
Wroctaw [cop. 2020]; KW. Baran, M. Barariski, W. Bigaj, M. Borski, L. Florczak, K. Jawor-
ska, D. Ksiazek, K. Ksiezyk, M. Lekston, A. Piszczek, A. Przybylowicz, A. Rogacka-Lukasik,
L. Sierocka, K. Stefanski, W. Witoszko, J. Zolytiski, Komentarz do nicktorych przepisow ustawy
0 szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem
COVID-19, innych chordb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych, [w:] Tarcza
antykryzysowa 1.0-3.0. Szczegdlne rozwigzania w prawie pracy, prawie urzedniczym i prawie
ubezpieczern spoteczmych, red. nauk. KW. Baran, LEX 2020.
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zdalnej”, ani nie rozszerzyta definicji ,telepracy”, ktéra widnieje w Kodeksie
pracy. Telepraca nie moze by¢ bowiem utozsamiana z definicjg pracy zdalnej.
Zaréwno pracodawcy, jak i pracownicy firm, ktérzy do tej pory wykonywali
swoje obowiazki w formie zdalnej, odetchngli z ulga w momencie wejscia
przepiséw specustawy, ktére wydtuzyty mozliwo$¢ wykonywania pracy poza
lokalami pracodawcy maksymalnie do uptywu trzech miesi¢cy od odwota-
nia stanu zagrozenia epidemicznego lub epidemii. Przepisy te weszly w zycie
5 wrze$nia 2020 r.; przepisy wdrazajace prace zdalna na stale nadal jednak
nie istnieja.

Telepraca a praca zdalna

Pierwsza cz¢$¢ artykutu dotyczy¢ bedzie zdefiniowania pojeé zaréwno tele-
pracy, jako terminu, ktéry ustawodawca szczegétowo unormowat w obowia-
zujacej ustawie z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy, jak i pracy zdalnej,
ktéra w praktyce nie jest niczym nowym, jednak nadal niezdefiniowanym
w legalnej formie?, oraz pracy hybrydowej, tzw. zmiennej’.

Nalezy podkredli¢, ze $wiadczenie pracy poza zakladem pracy istniato
w praktyce, zanim zostalo ujete w kodeksowym zapisie telepracy czy pra-
cy zdalnej. Wynika to w gléwnej mierze ze specyfiki konkretnych zawodéw,
w ktérych obowiazki i powierzone zadania nie moga by¢ wykonywane w inny
sposdb, jak poza lokalem czy siedzibg firmy. Do takiego zawodu bedzie nale-
zal m.in. zawdd radcy prawnego, ktérego wymiar czasu pracy zostat doktad-
nie ujety w ustawie o radcach prawnych®. Art. 18 ust. 1 ustawy wskazuje, ze
»do czasu pracy radcy prawnego zalicza si¢ takze czas niezb¢dny do zalatwia-
nia spraw poza lokalem jednostki organizacyjnej, w szczegélnosci w sadach
i w innych organach oraz czas przygotowania si¢ do tych czynnosci”. Zatem
wykonywanie obowiazkéw radcy prawnego w takiej formie, mozemy potrak-
towad, jako §wiadczenie pracy w formie zdalnej’. Z kolei w ust. 2 przepisy
wskazuja na zatrudnienie radcy prawnego w pelnym wymiarze czasu pracy
w lokalu jednostki organizacyjnej, co stanowi 2/5 pelnego wymiaru czasu
pracy, przy zalozeniu, ze wymiar ten nie moze by¢ krétszy.

A. Bednarska, Ogolne zasady wykonywania pracy zdalnej — oméwienie praktyczne, Gorazda Swi-
stun Watroba i partnerzy. Adwokaci i Radcowie prawni, 15.04.2020, https://gsw.com.pl/pu-
blikacje/covid-19/0golne-zasady-wykonywania-pracy-zdalnej-omowienie-praktyczne [dostep:
25.10.2020].

> W.K. Brzostowski i in., Regulacje COVID-19 w prawie pracy, C.H. Beck, Warszawa 2020.
Zob. szerzej: Ustawa z dnia 6 lipca 1982 1. o radcach prawnych, Dz.U. z 2020 poz. 75.

> Komentarz/ Art. 18 RadPrU red. Scheffler 2018, wyd. 1/Oko, Legalis 2020.
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Pojecie telepracy w formie szerszej definiuje art. 67°§ 1 Kodeksu pracy®.
Aby jednak méwic o telepracy, musimy uwzgledni¢ definicje telepracownika,
ktéra ujeta jest w § 2 komentowanego artykutu. Nalezy tutaj wskazaé gtow-
nie aspekt dostarczania wynikéw pracy, ktére zgodnie z zapisem sa przeka-
zywane droga elektroniczna, np. poprzez mail lub fax. Zatem o $wiadczeniu
pracy w tej formie nie b¢dzie $wiadczy¢ sam fake wykonywania pracy poza
zaktadem pracy, lecz sposdéb przekazywania pracodawcy jej ukonczenia. Tym
samym nie kazdy pracownik wykonujacy obowiazki pracownicze w domu za
posrednictwem urzadzeri masowego przekazu, bedzie uznany przez ustawe
za telepracownika’. Ustawodawca definiujac pojecie telepracy wskazat wprost
na brak mozliwosci stosowania wyktadni zakazu zawierania uméw, ktérych
przedmiotem ma by¢ $wiadczenie pracy przez pracownika w domu w innej
formie niz telepraca. Z tego powodu mozna méwié¢ o pracownikach domo-
wych, ktdrzy nie sa telepracownikami. Mozemy do nich zaliczy¢ osoby wy-
konujace obowiazki pracownicze w domu na mocy ustawy covidowej. Nie
sa one pracownikami, ktérzy od poczatku zostali skierowani do $wiadczenia
pracy w takiej formie, wrecez przeciwnie — wickszos¢ z nich wykonywata swoje
obowiazki w lokalu pracodawcy w oparciu o umowe o prace, a wprowadzone
w Polsce srodki ostroznosci, majace zapobiec skutkom COVID-19%, zmusity
zaréwno przedsigbiorcéw, jak i pracownikéw do masowego przejscia na wy-
konywanie pracy w domu. Nie mozemy jednak traktowa¢ tej sytuacji jako
przestanki warunkujacej teleprace, gdyz z brzmienia art. 67°§ 1 k.p. wywo-
dzimy do$¢ istotne cechy telepracy, do ktérych zalicza si¢ przede wszystkim
regularnos¢, co w przypadku lockdownu nie wystapito. Nie mozna méwié¢
o regularnosci w kontekscie $wiadczenia pracy wytacznie w okreslone miesia-
ce przy zatozeniu, ze wezesniej pracownik swiadczyt prace w lokalu w sposéb
uregulowany przepisami prawa pracy. Tak krétki okres mozemy uznad za oka-
zjonalny. Zatem ogélnikowo mozna powiedziel, ze telepraca to $wiadczenie
pracy stale, a praca zdalna moze by¢ wykonywana wylacznie przez pewien
czas. Nie jest to tryb pracy niedopuszczalny z mocy prawa, jednak nie zostat
on w petni zdefiniowany. Z uwagi na sytuacj¢ epidemiologiczng zdecydo-
wano si¢ najpierw na podjecie decyzji o przejsciu na taki tryb pracy, by p6z-
niej uzna¢ go za zalecenie. Dodajmy tutaj kluczowa kwestig, jaka jest umowa
o $wiadczeniu telepracy, jakiej nie otrzymali pracownicy w obecnej sytuacji,
a takze podzial wymiaru czasu pracy, czy tez obowiazek pracodawcy do za-
pewnienia warunkéw technicznych, finansowych i BHP. Pokazuje to miarg

¢ Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy, Dz.U. z 1974 Nr 24, poz. 141.

7 A. Sobezyk, Telepraca w prawie polskim, Wolters Kluwer Polska, Warszawa [cop. 2009]; Ko-
mentarz/ Art. 67° KP red. Sobczyk 2020, wyd. 5/Sobczyk, Legalis 2020.

8 Zob. szerzej Art. 18 RadPrU red. Scheffler 2018, wyd. 1/Okon.
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problemu, czyli niemozno$¢ stosowania telepracy w sytuacji sprzed kilku
miesiccy, i kompletny brak uregulowania definicyjnego pracy zdalnej w obec-
nej sytuacji. Forma $wiadczenia telepracy przez pracownika jest — mimo istot-
nych réznic, a wlasciwie przestanek, ktére musza zostaé spetnione — blednie
zamiennie stosowana z pojeciem pracy zdalnej. Dlaczego tak si¢ dzieje? Bad
polega na wskazaniu wylacznie jednego aspektu, ktdry taczy te dwa przy-
padki, a mianowicie — wykonywanie obowiazkéw pracowniczych za pomoca
srodkéw komunikagji elektronicznej, w rozumieniu przepiséw o §wiadczeniu
ustug droga elektroniczna’. Stad tez pojawia si¢ bledne przeswiadczenie pra-
codawcéw o mozliwosci zamiennego stosowania tych dwéch systeméw.

Projekt nowelizacji Kodeksu Pracy

Zapowiedziana przez Ministerstwo Rodziny i Polityki Spotecznej noweliza-
cja w zakresie unormowania pracy zdalnej w Kodeksie pracy ma najpraw-
dopodobniej zastapi¢ przepisy o telepracy'. Resort przekazat jej projeke do
dyskusji zaréwno z pracodawcami, jak i zwigzkami zawodowymi poprzez
Rade¢ Dialogu Spotecznego. Oficjalne stanowiska maja zosta¢ opublikowane
wkrétce. Jednak nowelizacja ma opiera¢ si¢ na zalozeniach obowiazujacych,
ktére definiuja wlasnie telepracg. Projekt ma by¢ omawiany na najblizszym
spotkaniu zespotu ds. prawa pracy Rady Dialogu Spotecznego, ktéry ma si¢
odby¢ w dniu 29 wrzesnia 2020 r. Czy zréwnanie tych dwéch pojeé, ktdre
powinny by¢ odr¢gbnymi definicjami, bedzie prawidlowe, i co w praktyce be-
dzie to oznaczato dla pracodawcéw i pracownikéw?

Kodeks pracy jest ustawa wielokrotnie nowelizowana, w mniejszym badz
w wigkszym zakresie. Mimo to pojecie pracy zdalnej pojawito si¢ dopiero
w specustawie covidowej i nie moglo w pierwszym okresie jej stosowania by¢
taczone z kodeksowa definicja telepracy. Gdy powstal pomyst unormowania
pracy zdalnej, okazalo si¢, ze ma ona jedynie zastapi¢ teleprace, ,wskakujac”
w jej przestanki wiasciwie niejako tylko nazewniczo. Projekt nie przewiduje
zniesienia w tym aspekcie wymogéw dla pracodawcy, jakie narzuca telepraca,
m.in. wspomnianych obowiazkéw technicznych czy BHP. Przypomnijmy, ze
obowiazkéw tych nie zniosta ustawa covidowa, lecz rozporzadzenie, a plany
na wdrozenie przepiséw regulujacych pracg zdalng byly juz w 2016 r., przed
wybuchem pandemii.

Szerzej: art. 2 pke 5, Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna,
Dz.U. 2002 Nr 144, poz. 1204.

G.J. Lesniak, Jest projektu uregulowania pracy zdalnej, ale nie jej czasu, Prawo.pl, 23.09.2020,
hteps://www.prawo.pl/kadry/projeke-zmian-w-kodeksie-pracy-dotyczacy-pracy-zdalnej-
jakie,503286.html [dostep: 25.10.2020].
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Jakie zatem plany maja ustawodawcy? Projekt zaklada, ze pracodawca be-
dzie mégt zleci¢ pracownikowi prace zdalng w konkretnych przypadkach,
a sama praca zdalna ma zastapi¢ catkowicie zapisy o telepracy. Bedzie mo-
gla by¢ ona wykonywana w sposéb czesciowy lub catkowity poza lokalem
lub innym wskazanym w umowie stalym miejscem $wiadczenia pracy, po
uzgodnieniu warunkéw migdzy pracownikiem a pracodawca przy zawiera-
niu umowy lub w trakcie trwania zatrudnienia. Wszystkie zasady wykonywa-
nia obowiazkéw w takiej formie beda ustalane w oparciu o porozumienie ze
zwiazkami zawodowymi i beda musialy znalez¢ si¢ w regulaminie pracodawcy
lub poleceniu pisemnym, jezeli wezesniej nie zostaly uzgodnione indywidual-
nie z pracownikiem. To na pracodawcy bedzie ciazyl obowiazek przekazania
pracownikowi w sposéb jasny wszystkich obowiazkéw i form zrealizowania
$wiadczenia pracy. Dotyczy to kwestii zwiazanych z jego zatrudnieniem, jak
np. ekwiwalentu za sprzet (jezeli pracownik bedzie uzywat swojego prywat-
nego, a pracodawca nie zaopatrzy go w sprzet firmowy), czy sposobu samej
kontroli poprawnie swiadczonej pracy i wykonywania powierzonych zadan.
Nalezy wskaza¢, ze $wiadczenie pracy zdalnej nie zamyka, wedtug zatozen
projektu, powrotu do wykonywania obowiazkéw w oparciu o standardowe
$wiadczenie pracy bezposrednio u pracodawcy. Przepisy maja dopuszczaé
mozliwos¢ rezygnacji ze $wiadczenia pracy zdalnej po uptywie trzech miesie-
cy, w wyniku wspélnego o$wiadczenia pracodawcy i pracownika, co realnie
umozliwi powrét do uprzednio obowiazujacych warunkéw umowy i pra-
cy w lokalu. Ustawodawca nie wyjasnia jednak, gdzie takie zapisy maja si¢
znalez¢é. Czy beda umieszczane w umowie o praceg, stanowiac niejako forme
»ochronng” w przypadku, gdy pojawi si¢ koniecznos¢ skorzystania z takiego
systemu, czy bedzie to jednak forma dodatkowa, tzn. aneks do umowy lub
zwykte pisemne o$§wiadczenie dwdch stron.

Brak jest réwniez szczegbtowych wyjasniert dotyczacych BHP w pracy
zdalnej. Oczywiscie projekt normuje przedfozenie o§wiadczenia przez pra-
cownika, ze jego stanowisko spetnia odpowiednie normy bezpieczefistwa i hi-
gieny wykonywania pracy, ale réwniez tutaj brakuje przestanek, czym maja
by¢ odpowiednie normy bezpieczenistwa oraz kto bedzie je kontrolowaé. Brak
tych wyjasnien oznacza, ze to pracownik bedzie ponosit wytaczng odpowie-
dzialno$¢ za tres¢ takiego oswiadczenia i w razie przedtozenia go niezgodnie
ze swoja wiedza techniczna lub tez zagrozenia wypadkiem w trakcie wykony-
wania obowigzkéw pracowniczych, praktycznie catkowicie pozbawi si¢ prawa
do uznania zdarzenia za wypadek przy pracy.

Projekt zaktada unormowanie stosowania pracy zdalnej w dwoéch przy-
padkach. Pierwszy dotyczy sytuacji wyjatkowej, takiej jak stan nadzwyczajny
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lub stan epidemii — analogicznie jak zostato to ujgte w zapisach ustawy co-
vidowej, drugi — gdy wykonywanie takiej pracy stanie si¢ niezb¢dne do za-
pewnienia pracownikowi bezpiecznych warunkéw pracy. Pracodawca bedzie
mogt zleci¢ pracg zdalng w oparciu o dwa wymienione przypadki, a takze na
podstawie o$wiadczenia, ze pracownik posiada odpowiednie warunki loka-
lowe oraz techniczne. Nowe przepisy beda naktadaly na pracodawce szereg
obowiazkéw — w przypadku ich wejscia w zycie w zalozonej formie, to wla-
$nie pracodawca bedzie musial dostarczy¢ odpowiednie narzedzia i materiaty
niezbedne do wykonywania pracy zdalnej. Projekt daje réwniez inicjatywe
pracownikowi — moze on wystapi¢ z wnioskiem o skierowanie do pracy zdal-
nej, ktéry przedlozy albo w wersji papierowej, albo elektronicznej. Niestety
projekt nie okresla terminu, jaki powinien zosta¢ dochowany przez pracow-
nika, ktéry chce wykonywaé swoje obowiazki w takiej formie, ani czy obli-
gatoryjne jest wystapienie dwéch wymienionych przypadkéw i jak beda one
weryfikowane.

Bez pomocy nie pozostawiono pracownikéw wychowujacych dzieci,
w tym dzieci do lat 3. Pracodawca ma uwzgledni¢ wnioski o wykonywanie
pracy zdalnej z wyjatkiem sytuacji, w ktérej wykonywanie obowiazkéw nie
byloby mozliwe z uwagi na charakter pracy i wewnetrzng organizacje praco-
dawcy. Pozostawienie wolnej reki pracodawcy w tym konkretnym przypadku
sprawi, ze w regulaminach firm beda mogly si¢ znalezé zapisy o wytaczeniu
wykonywania pracy zdalnej dla pracownikéw wychowujacych dzieci do lat 3.
Nowelizacja nie przewiduje réwniez, w jaki sposéb odbywa¢ si¢ bedzie np.
przyznawanie zasitkow opiekuiczych dla dzieci zdrowych w tym wieku i czy
zastosowanie beda miaty regulacje ogdlne!'.

Co wazne, brak zgody pracownika na wykonywanie obowiazkéw pracow-
niczych w formie zdalnej nie bedzie stanowit przestanki, ktéra uzasadniataby
wypowiedzenie przez pracodawcg umowy o pracg. Jednak nie oznacza to, ze
pracownik wykonujac obowiazki w ten sposéb, zostanie pozbawiony catko-
witej kontroli, a wykonywanie zadan nie b¢dzie w zaden sposéb weryfikowa-
ne. Projekt przewiduje kontrole pracownika zdalnego w godzinach jego pra-
cy oraz osobiste pojawienie si¢ pracodawcy w domu pracownika, np. w celu
inwentaryzacji, czy tez w przypadku potrzeby naprawy sprzetu lub instalacji.
Bedzie to mozliwe dopiero po wyrazeniu pisemnej zgody przez pracownika,
a kontrola nie bedzie mogta narusza¢ zaréwno jego prywatnosci, jak i przeby-
wajacych w domu domownikéw.

"' Ustawa z dnia 25 czerwea 1999r. o $wiadczeniach pienigznych z ubezpieczenia spolecznego

w razie choroby i macierzynistwa, Dz.U z 2005 Nr 31, poz.267, z pézn. zm.; zob. szerzej A. Rze-
tecka-Gil, Ustawa o swiadczeniach pieni¢znych z ubezpieczenia spolecznego w razie choroby i ma-
cierzynstwa. Komentarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2009.
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Nie pomini¢to réwniez obowiazkéw wynikajacych z przepiséw BHP.
Jak czytamy w projekcie ,za wlasciwa organizacje stanowiska pracy zdalnej
w miejscu zamieszkania pracownika lub w innym miejscu wskazanym przez
niego, z uwzglednieniem wymagan ergonomii, odpowiada pracownik™?. Za-
tem ci¢zar odpowiedzialnosci zostaje odpowiednio rozdysponowany miedzy
pracownika a pracodawcg, a szczegdly odpowiedzialnosci pracodawcy odsyta¢
beda bezposrednio do dziatu X Kodeksu pracy, jednak bez odpowiedzialnosci
za sprawno$¢ §srodkéw ochrony zbiorowej'?. Zatem w przypadku, gdy dojdzie
do jakiegokolwiek incydentu, ktéry w $wietle przepiséw moze zosta¢ uzna-
ny za wypadek przy pracy, po stronie pracownika bedzie stalo udowodnie-
nie tego zdarzenia, ktére wiaze si¢ z obowiazkiem przeprowadzenia ogledzin
w miejscu wypadku (w prywatnym domu pracownika) wraz z odpowiednim
sporzadzeniem protokotéw powypadkowych. Odmowa pracownika do do-
konania takich ogledzin bedzie wigzata si¢ z jednoznacznym brakiem za-
kwalifikowania wypadku jako wypadku w miejscu pracy i tym samym unie-
mozliwi pracownikowi dochodzenia roszezen odszkodowawczych na gruncie
przepiséw prawa pracy.

Ocena projektu i wnioski

Zapowiedziane zmiany sa na gruncie obecnej sytuacji ewidentnie potrzebne.
Zalozenie wprowadzenia na stale przepiséw dotyczacych pracy zdalnej nie
powinno jednak warunkowaé ,wyrzucenia” z ustawy zapiséw o telepracy. Sa
to bowiem dwie rézne formy $wiadczenia obowiazkéw pracowniczych i abso-
lutnie nie nalezy ich ze soba taczy¢. Regulacja, a takze przestanki warunkujace
wykonywanie pracy zdalnej dotycza jedynie wyjatkowych sytuacji i nie po-
winny by¢ stosowane w zwyktych okoliczno$ciach, gdzie praca w rozumieniu
przepiséw kodeksu pracy moze by¢ wykonywana'é. Nie mozna zapomina¢,
ze Kodeks pracy przewiduje wykonywanie telepracy, a nowe przepisy, ktére
majg ja zastapi¢, absolutnie nie wykazuja Zadnych zmian, ktére miatyby te
dwie formy od siebie odréznié. Wrecz przeciwnie — proponowane zmiany tak
naprawdg opieraja si¢ wylacznie na zmianie nazewnictwa oraz czg§ciowym

12 J. Koc, Praca zdalna po nowemu. Mamy projekt zmian w Kodeksie pracy, pulsHR.pl, 23.09.2020,
hteps://www.pulshr.pl/prawo-pracy/praca-zdalna-po-nowemu-mamy-projeke-zmian-w-
kodeksie-pracy,76598.html [dostep: 25.10.2020].

'3 Art. 207 i nast., Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r., op. cit.; J. Koc, ap. cit.

Zob. zdanie analogiczne prof. Arkadiusza Sobczyka, radcy prawnego i partnera zarzadzajace-

go w kancelarii A. Sobezyk i Wspolpracownicy w: Praca zdalna czy tez hybrydowa, 4.09.2020,

KS Service, hteps://ksservice.pl/blog/rynek-pracy/praca-zdalna-czy-tez-hybrydowa/ [dostep:

25.10.2020].
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uporzadkowaniu obowiazkéw i w zasadzie nakladaja na pracownika jeszcze
wigksza odpowiedzialno$¢ niz obecnie.

Dobrym posunigciem nie jest réwniez przeniesienie obecnych uregulo-
wan z ustawy covidowej w niezmienionej formie do Kodeksu pracy. Watpli-
wosci pojawiaja si¢ nie tylko w zakresie stalosci pracy zdalnej, ale takze branz,
ktére miatyby zostaé objete obowiazkiem takiej pracy w przypadku spetnienia
dwéch przestanek z nowelizacji. Poza branza budowlana, ktéra w projekcie
zostata catkowicie wykluczona ze stosowania tej formy $wiadczenia pracy,
istnieje szereg innych sektoréw, ktérych nie wymieniono, a ktére nie beda
w stanie $wiadczy¢ swoich ustug zdalnie. Ponadto jezeli uznamy, ze praca
zdalna ma dotyczy¢ kazdego pracownika, ktéry ustawowo moze w ten sposéb
wykonywa¢ swoje obowiazki, pojawia si¢ pytanie, w jaki sposéb maja zostaé
potraktowani ci, ktérzy wykonuja pracg przemieszczajac si¢, np. pracownicy
mobilni, telemarketerzy, kierowcy. Nie $wiadcza oni pracy w siedzibie pra-
codawcy, nie s réwniez w rozumieniu przepiséw telepracownikami. Wpro-
wadzenie stalej regulacji dotyczacej mozliwosci wykonywania pracy zdalnej
réwniez przez takich pracownikéw, bedzie wiazato si¢ ze spora reorganizacja,
co uderzy wylacznie w pracodawcéw i przyniesie ogromne koszty, na ktére
wiele firm w obecnej sytuacji nie bgdzie moglo sobie pozwoli¢. Analogicznie
watpliwosci pojawiajg si¢ réwniez odnosnie pracownikéw delegowanych np.
do pracy za granica — pod jakie ustawodawstwo bedzie wowcezas podlegat
pracownik?

Odwzorowanie zapiséw specustawy covidowej w Kodeksie pracy w prak-
tyce bedzie oznaczato szereg watpliwosci i liczne bledy interpretacyjne. Mozli-
wo$¢ wdrozenia pracy zdalnej powinna by¢ ograniczona czasowo i stosowana
wylacznie w okreslonych i nieprzewidzianych warunkach. State wykonywa-
nie pracy zdalnej, w oparciu o proponowane przepisy, praktycznie narusza
zasadg wolnosci pracy, a takze uniemozliwia pracownikowi kontakt zardw-
no z zakladem pracy, jak i wspétpracownikami. Watpliwosci budzi réwniez
aspekt stosowania przepiséw BHDP oraz regulacje dotyczace ewentualnych
wypadkéw w miejscu pracy, czyli w domu. Dlugotrwale przebywanie oséb
trzecich w miejscu okreslanym jako ,mieszkanie” lub ,dom”, znacznie naru-
sza konstytucyjne prawo do wlasnosci i praktycznie powoduje jej ogranicze-
nie w okreslonym czasie". Analogicznie problem pojawia si¢ w przypadku

Art. ust. 1, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez
Zgromadzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyj¢ta przez Naréd w referendum kon-
stytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r., podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej
w dniu 16 lipca 1997 r., Dz.U. z 1997 Nr 78, poz. 483; zob. szerzej P. Czarny, M. Florczak-Wa-
tor, B. Nalezinski, P. Radziewicz, P. Tuleja, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz,
red. nauk. P. Tuleja, Wolters Kluwer, Warszawa 2019; G. Rudnicki, J. Rudnicka, S. Rudnicki,
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o$wiadczenia pracownika o jego wiedzy na temat prywatnych warunkéw pra-
cy, oceny sprzetu czy tez innych potrzeb. W momencie przejscia na system
pracy zdalnej moze on nie posiada¢ wiedzy na temat danych technicznych
swojego sprzgtu, parametrow, jakosci czy tez wymogdéw producenta. W jaki
zatem sposob ma da¢ gwarangje, ze jego sprzet jest sprawny i gotowy do wy-
konania zadari zwiazanych z praca, jesli taka gwarancj¢ moze zapewni¢ jedy-
nie osoba posiadajaca odpowiednie kwalifikacje zawodowe '°. Dopuszczalne
jednak jest wprowadzenie zapiséw o pracy zdalnej przy pozostawieniu istnie-
jacych zapiséw telepracy, jako pracy okazjonalnej, np. na wniosek pracowni-
ka, ktéra mogtaby by¢ swiadczona w okreslonym przez ustawodawce czasie,
np. w oparciu o system zmianowy. Nalezy przypomnie¢, ze taki pomyst byt
juz procedowany w 2018 r. przez Komisj¢ Kodyfikacyjna Prawa Pracy. Pro-
jekt zaktadal wdrozenie pracy zdalnej jako okazjonalnej, $wiadczonej nie cze¢-
§ciej niz jeden dzien w tygodniu w okresie rozliczeniowym'’.

Podsumowanie

W ocenie autorki wdrozenie do Kodeksu pracy zapiséw o pracy zdalnej,
wykonywanej okazjonalnie to dobre rozwiazanie, ktére z jednej strony nie
spowoduje nadmiernego obarczenia pracodawcy nowymi obowiazkami
i nie spowoduje koniecznosci sporzadzania dodatkowych anekséw do uméw.
Z drugiej strony pozostawi réwniez zapis o telepracy w oparciu o istnieja-
ce juz przepisy, dajac pracodawcy i zatrudnionym wyrazne rozgraniczenie
$wiadczenia obowiazkéw w oparciu o te dwa rodzaje pracy. Pozwoli to zmi-
nimalizowa¢ lub ograniczy¢ powielane obecnie biedne przekonania o wza-
jemnosci pracy zdalnej i telepracy, a takze wprowadzi do obrotu prawnego
definicje legalna pracy zdalnej, jako pracy ograniczonej czasowo i stosowanej
w wyjatkowych okoliczno$ciach.

Z praktycznego punktu widzenia wprowadzenie nowych przepiséw ma
zminimalizowaé kwestie organizacyjne, a nie je nawarstwia¢. Zaproponowa-
ne przez Ministerstwo Rodziny i Polityki Spolecznej zmiany w praktyce moga

Kodeks cywilny, t. 11: Wiasnos¢i inne prawa rzeczowe, komentarz, red. nauk. J. Gudowski, wyd. 2,
Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2006.

L. Guza, Praca zdalna czy hybrydowa? Wykonywanie obowigzkéw poza firmg ma by¢ uregulo-
wane na state, 2.09.2020, ,,Dziennik. Gazeta Prawna’, htps://serwisy.gazetaprawna.pl/praca-
-i-kariera/artykuly/ 1489827 praca-zdalna-hybrydowa-zmiany-w-kodeksie-pracy-specustawa-c
ovidowa.html [dostep: 25.10.2020].

Tekst projektu Kodeksu pracy i projektu Kodeksu zbiorowego prawa pracy opracowany przez
Komisj¢ Kodyfikacyjna Prawa Pracy, Ministerstwo Rodziny i Polityki Spolecznej, Biuletyn
Informacji Publicznej, gov.pl, https://www.gov.pl/web/rodzina/bip-teksty-projekeu-kodeksu-
pracy-i-projektu-kodeksu-zbiorowego-prawa-pracy-opracowane-przez-komisje-kodyfikacyjna-
prawa-pracy [dostep: 25.10.2020].
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si¢ nie sprawdzi¢ i spowodowac szereg nieprawidtowosci, za ktére odpowie-
dzialno$¢ bedzie ponosi¢ wytacznie pracownik, poczawszy od probleméw
organizacyjnych, a skoriczywszy na braku usystematyzowania chociazby kwe-
stii ponoszenia kosztéw za eksploatacje $rodkéw stuzacych do wykonywania
pracy w formie zdalnej. Nie nalezy zapomina¢ réwniez, ze taki system pracy
bedzie rodzit powazne problemy w przypadku braku wykonywania obowiaz-
kéw pracowniczych lub ich nienalezytego wykonania, co moze prowadzi¢ do
probleméw natury prawnej przy wypowiedzeniu stosunku pracy oraz docho-
dzenia roszczent odszkodowawczych przed sadami.
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Abstract

Remote work in the context of the proposed changes in the Labor Code

The aim of the article is to present problems related to the performance of from work
duties in a hybrid and remote form, introduced on the basis of the current the Co-
vid-19 pandemic, as well as discussing the concept amending the law.

Key words: covid-19, labor law, amendment, remote work, pandemic, concept content

Streszczenie

Praca zdalna w kontekscie proponowanych zmian w Kodeksie pracy

Celem artykutu jest przedstawienie probleméw dotyczacych wykonywania obowiaz-
kéw pracowniczych w formie hybrydowej oraz zdalnej, wprowadzonej na gruncie
panujacej obecnie pandemii Covid-19, a takze omdwienie koncepcji nowelizacji
przepiséw prawa pracy.

Stowa kluczowe: covid-19, prawo pracy, nowelizacja, praca zdalna, pandemia, kon-
cepcja
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Glosa do wyroku FTK z 5 maja 2020 r. w sprawie obligacji EBC'

Wprowadzenie

Akty prawa UE, majace na celu likwidacj¢ kryzysu finansowego w niektérych
panistwach cztonkowskich, sa od prawie dziesieciu lat przedmiotem intensyw-
nej kontroli konstytucyjnoprawnej Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
REN (dalej: FTK)?. Naleza do nich réwniez decyzje Rady Europejskiego
Banku Centralnego (dalej: EBC), dotyczace programu zakupu obligacji pari-
stwowych, ktdre staly si¢ przedmiotem 4 skarg konstytucyjnych wniesionych
w 2015 r. W zwiazku z tymi skargami w lipcu 2017 r. FTK skierowat po
raz drugi w historii cztonkostwa RFN we Wspdlnotach Europejskich i Unii
Europejskiej pytanie prejudycjalne do Trybunatu Sprawiedliwosci UE (dalej:
TS UE) w przedmiotowej sprawie®. W grudniu 2018 r. TS UE wydat wyrok?,
w ktérym po raz kolejny nie uwzglednit interpretacji FTK odnoszacej si¢ do
aktéw prawa UES. TS UE orzekt, ze ,nie stwierdzono niczego, co podwazato-
by waznos¢ decyzji Europejskiego Banku Centralnego (UE) 2015/774 z dnia

4 marca 2015 r. w sprawie programu zakupu aktywéw sektora publicznego

' Tekst powstal w ramach badan dofinansowanych ze $rodkéw przeznaczonych na dziatalnos¢

statutowa Wydzialu Prawa i Administracji Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza

Modrzewskiego, projekt badawezy nr WPAiISM/DS/9/2018-2KON

M. Bainczyk, Polski i niemiecki Trybunal Konstytucyjny wobec czlonkostwa paristwa w Unii

Europejskiej, WUWE, Wroclaw 2017, 5. 335 i n.

> Pierwsze postanowienie FTK z dnia 14 stycznia 2014 r., sygn. ake 2 BvR 2728/13, 2 BvR
2729/13,2 BvR 2730/13,2 BvR 2731/13i 2 BvE 13/13, ECLI:DE:BVerfG:2016:rs2016062
1.2bvr272813.

4 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 11 grudnia 2018 r., sygn. ake C-493/17, Weiss i in.,

EU:C:2018:1000.

Pierwszy wyrok TS UE, wydany na skutek pytania prejudycjalnego FTK z dnia 16 czerwca

2015 r. w sprawie C-62/14, P Ganweiler i inni przeciwko Bundestagowi, ECLI:EU:C:2015:400.
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na rynkach wtérnych, zmienionej decyzja Europejskiego Banku Centralne-
go (UE) 2017/100 z dnia 11 stycznia 2017 r.”. Po raz drugi wigc doszto do
konfliktu migdzy FTK a TS UE, tym razem nie zostat on jednak ztagodzony
przez niemiecki sad konstytucyjny.

W dniu 5 maja 2020 r. FTK wydat istotny z punktu widzenia kierunku
dalszego rozwoju integracji europejskiej wyrok®. W swoim orzeczeniu nie za-
stosowal bowiem wyktadni decyzji Rady EBC, dokonanej przez TS UE w wy-
roku z grudnia 2018 r., stwierdzit natomiast naruszenie przez Rad¢ EBC zasady
proporcjonalnosci, a takze naruszenie zasady kompetencji powierzonych przez
obie instytugje, tj. przez Rad¢ EBC i TS UE, a ich akty zakwalifikowat jako
akty wydane z przekroczeniem kompetencji — tzw. akty ultra vires. Jednoczesnie
FTK zobowiazal niemieckie organy wladzy paristwowej, w tym Bundesbank,
by kontrolowaly przestrzeganie przez instytucje unijne programu integracyj-
nego zawartego w traktatach unijnych i nie uczestniczyly w dalszej realizacji
programu zakupu obligacji paristwowych, jesli beda one naruszaly granice
wyznaczone w traktacie. Organy wladzy paristwowej zostaly zobowiazane do
dokonywania analizy ewentualnych dalszych programéw pod katem ich zgod-
nosci z warunkami ustalonymi w orzecznictwie FTK. W tym kontekscie wyrok
FTK z 5 maja 2020 r. posiada takze istotne znaczenie dla finansowania progra-
moéw pomocy w zwiazku z kryzysem spowodowanym pandemia COVID-19.

W omawianym orzeczeniu FTK zaktywizowal wickszo$¢ wytworzonych
od lat 70. XX w. zasad i instytucji konstytucyjnoprawnych, majacych na celu
ochrong¢ nadrzednosci Ustawy Zasadniczej RFN” (dalej: UZ RFN) w pro-
cesie integracji europejskiej, a tym samym zachowanie pozycji samego FTK
jako ,sadu ostatniego stowa’®. Do wspomnianych ograniczen konstytucyjno-
prawnych cztonkostwa REN w UE naleza m.in.: zasada poszanowania toz-
samosci konstytucyjnej, doktryna paristw cztonkowskich jako ,panéw trak-
tatéw” oraz definiowanie UE jako polaczenia paristwa, a od wyroku FTK
w sprawie Traktatu z Maastricht zasada demokracji rozumiana jako ochro-
na suwerennos$ci narodu niemieckiego i prawa do podejmowania przez na-
r6d decyzji kluczowych dla funkcjonowania paristwa. Nalezy podkresli¢, ze
w tym wyroku FTK po raz pierwszy w sposéb wyrazny sformutowat zasade

¢ Wyrok FTK z dnia 5 maja 2020 r., sygn. akt 2 BvR 859/15, 2 BvR 1651/15, 2 BvR 2006/15,
2 BvR 980/16, ECLI:DE:BVerfG:2020:rs20200505.2bvr085915.

7 Ustawa Zasadnicza RFN z 23 maja 1949 r., niem. Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land, BGBL. 1949, s. 1, ostatnio zmieniona przez art. 1 ustawy z dnia 29 wrzesnia 2020 r. listo-
pada2019r., BGBL I, 5. 2048.

Por. obiektywny komentarz do wyroku: A. Nuberger, Die Crux des letzten Wortes Basta?
Gerichte haben eine dienende Funktion, ,Frankfurter Allgemeine Zeitung’, 20.05.2020, heeps://
www.faz.net/aktuell/politik/staat-und-recht/gerichte-die-crux-des-letzten-wortes-16777590.
heml [dostep: 2.12.2020].
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pierwszenistwa konstytucji wobec prawa UE (niem. Vorrang der Verfassung),
bazujaca na art. 20 ust. 3 niemieckiej Ustawy Zasadniczej’.

Zasada tozsamosci konstytucyjnej (niem. Verfassungsidentitit) zostala
wprowadzona jako ograniczenie dla cztonkostwa REN we Wspélnotach Eu-
ropejskich juz na poczatku lat 70. XX w. w postanowieniu Solange I'°. FTK
stwierdzil wowczas, ze niedopuszczalna jest taka zmiana Traktatu o EWG,
a takze przepisow prawa pochodnego WE, ktéra podwazataby tozsamo$é
obowiazujacej w REN Konstytugji (niem. Identitit der geltenden Verfassung)
poprzez naruszenie jej fundamentalnych strukeur (niem. die sie konstituieren-
den Strukturen). FTK opart si¢ na tzw. klauzuli wieczystej z art. 79 ust. 3 UZ
REN", ktéry okresla zasady konstytucyjne REN niepodlegajace zmianom.

Przepis ten w zamysle twércéw UZ REN miat stuzy¢ jako zapora wobec
jakichkolwiek wewnatrzkrajowych préb zmian w ustroju REN o charakterze
niedemokratycznym'?, ale w interpretacji FTK stat si¢ konstytucyjnopraw-
nym instrumentem ograniczania cztonkostwa REN w integracji europejskiej.
W wyniku orzecznictwa FTK z lat 70. i 80. XX w. powyzsza konstrukgja, tj.
powiazanie procesu integracji z bezwzgledna ochrona niezmienialnych zasad
konstytucyjnych, zostata w 1992 r. wpisana do klauzuli integracyjnej w UZ
REN. Art. 23 ust. 1 UZ", stanowiacy obecnie podstawe prawna dla cztonko-
stwa RFN w UE, wprost odwoluje si¢ do art. 79 ust. 3 UZ RFN.

?  Wyrok FTK z 5 maja 2020 r., teza 105.

1 Postanowienie FTK z 29 maja 1974 r., 2 BvL 52/71, BVerfGE 37, s. 271; M. Bainczyk, Polski
i niemiecki Trybunal Konstytucyjny..., op. cit., s. 471.

Art. 79 UZ RFN (3) Zmiana Ustawy Zasadniczej, poprzez ktérg zostanie naruszony podziat
Federacji na kraje zwigzkowe oraz zasadniczy wspotudzial krajow zwiazkowych we wladzy usta-
wodawczej albo zostang naruszone zasady zawarte w art. 1 i 20, jest niedopuszczalna; Art. 1
UZ REN (1) Godno$¢ czlowieka jest nienaruszalna. Jej poszanowanie i ochrona jest obowiaz-
kiem calej wladzy panstwowej. [...]; Art. 20 UZ RFN (1) Republika Federalna Niemiec jest
demokratycznym i socjalnym panistwem federalnym. (2) Wszelka wiadza paistwowa pochodzi
od narodu. Nardd sprawuje ja poprzez wybory i glosowania oraz przez specjalne organy wladzy
ustawodawczej, wykonawczej i sadowniczej. (3) Wladza ustawodawcza zwiazana jest porzad-
kiem konstytucyjnym, a wladza wykonawcza i sadownicza ustawami i prawem. (4) Wobec kaz-
dego, kto usituje obali¢ ten porzadek, wszystkim Niemcom przystuguje prawo do oporu, jezeli
inny sposob przeciwdzialania nie jest mozliwy [thum. - M.B.].

12 H.Dreier, GG Art. 79 Abs. 3 [Anderung des Grundgesetzes], [w:] idem, Grundgesetz-Kommentar,
Mohr Siebeck, Tiibingen 2015, nb. 4-8.

Art. 23 UZ (1) W celu urzeczywistnienia zjednoczonej Europy Republika Federalna Niemiec
wspoluczestniczy w rozwoju Unii Europejskicj, ktéra zwiazana jest zasadami demokracji, pani-
stwa prawnego, panistwa socjalnego i federalizmu oraz zasada subsydiarnosci, a takze gwaran-
tuje ochrong praw podstawowych poréwnywalng do ochrony gwarantowanej przez Ustawe Za-
sadniczg. Federacja moze w tym celu mocg ustawy, uchwalonej za zgoda Bundesratu, przenies¢
prawa wladcze. Do utworzenia Unii Europejskicj, jak réwniez do zmian jej podstaw traktato-
wych i poréwnywalnych regulacji, w wyniku kt6rych Ustawa Zasadnicza zostaje zmieniona lub
uzupelniona lub takie zmiany lub uzupelnienia staja si¢ mozliwe, stosuje si¢ artykul 79 ust. 2. 3.
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Obok zasady poszanowania tozsamosci konstytucyjnej nalezy wska-
za¢ tradycyjne, tj. zgodne z prawem mig¢dzynarodowym definiowanie
przez FTK roli panstw cztonkowskich i UE. Doktryna ,,panéw traktatéw”
(niem. Herren der Vertrige) oraz UE jako polaczenia panistw czlonkowskich
(niem. Staatenverbund) opiera si¢ na zatozeniu, ze to paristwa pozostaja
pierwotnym podmiotem integracji, decydujacym o celach, kompetencjach
i instytucjach UE, a UE jako organizacja migdzynarodowa jest podmiotem
wtérnym, zaleznym od panstw cztonkowskich, i nie dysponuje wtasna su-
werenng wladza. W zwiazku z uznaniem, ze pierwotnym podmiotem inte-
gracji jest pafistwo, a organizacja migdzynarodowa — réwniez o charakterze
ponadnarodowym — dziata na podstawie umowy miedzynarodowej podpi-
sanej przez panistwa czlonkowskie, FTK REN podkresla znaczenie unijnej
zasady kompetencji powierzonych (art. 4 ust. 1 i art. 5 ust. 112 TUE oraz
art. 3-6 TFUEY).W $wietle art. 23 ust. 1 UZ kazde powierzenie UE wy-
raznie okreslonych kompetencji wltadczych przez RFN wymaga kwalifiko-
wanej zgody Bundestagu i Bundesratu, wyrazonej w ustawie. W przypadku
przekroczenia przez UE zakresu powierzonych kompetencji tzw. akt insty-
tucji UE o charakterze ultra vires nie jest skuteczny w niemieckim porzadku
prawnym®.

Powyzej zaznaczone elementy doktryny orzeczniczej zostaly powiazane
z zasadaq demokracji, stanowiaca element tozsamosci konstytucyjnej RFN.
Zgodnie z ta zasada parlament krajowy musi zachowa¢ kontrol¢ nad proce-
sem integracji (art. 20 ust. 2 UZ REN w zwiazku z art. 38 ust. 1 UZ REN)™.

W sposéb lapidarny doktryng orzecznicza FTK podsumowat s¢dzia tego
trybunatu P. M. Huber, komentujac wyrok z 5 maja 2020 r.:

UE nie jest paristwem federalnym, ktére wlasna moca moze nada¢ autonomiczny
porzadek prawny obowiazujacy bezwarunkowo w paristwach cztonkowskich. Jest
organizacja ponadnarodowa, z co prawda rozbudowanym i zazgbiajacym si¢ na wie-
lu poziomach porzadkiem prawnym. Jej podstawa sa jednak traktaty migdzynaro-
dowe, ktdre moga zwiera¢ paristwa cztonkowskie tylko w ramach swoich przepiséw
konstytucyjnoprawnych. Przewiduje to wyraznie Art. 23 Ustawy Zasadniczej REN.

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana 2016), Dz. Urz. UE
27.6.2016 1., C nr 202.

5 F Wollenschlager, 4r¢. 23 GG [Europdische Union], [w:] H. Dreier, Grundgesetz-Kommentar...,
op. cit.,nb. 175-177.

M. Bainczyk, Zasada demokracji jako Zrédto warunkdéw uczestnictwa Republiki Federalnej Nie-
miec w UE — wyrok niemieckiego Bundesverfassungsgericht w sprawie Traktatu z Lizbony, cz. 1,
~Europejski Przeglad Sadowy” 2013, nr 8, s. 33-38; eadem, Zasada demokracji jako Zrddfo
warunkéw uczestnictwa Republiki Federalnej Niemiec w UE — wyrok niemieckiego Bundesver-
Sfassungsgericht w sprawie Traktatu z Lizbony, cz. 2, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2013, nr 9,
s.26-31.
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[...] Europa jest potaczeniem suwerennych narodéw, ktére moga nawet wystapié,
jesli im ona juz nie pasuje'.

Nad zachowaniem konstytucyjnoprawnych warunkéw uczestnicewa REN
w procesie integracji europejskiej czuwa FTK. Kazde z kilkudziesigciu wyda-
nych przez FTK do 5 maja 2020 r. orzeczen, précz orzeczenia w sprawie So-
lange I, bylo oparte na podobnym schemacie: ,tak dla integracji europejskiej,
ale przy zachowaniu warunkéw okreslonych przez FTK™'®,

Omawiany wyrok FTK ma charakter o tyle przelomowy, ze tym razem
niemiecki trybunal konstytucyjny postawit vero zaréwno decyzji EBC, jak
i wyrokowi TS UE. Wydanie wyroku przez FTK moglo zosta¢ do pewnego
stopnia ,sprowokowane” przez TS UE, ktdry nie wykazat checi wspétpra-
cy z FTK i dwukrotnie uznat wszelkie watpliwosci FTK wobec aktéw EBC
za nieuzasadnione. Hipoteze t¢ potwierdza wypowiedz s¢dziego FTK Petera
M. Hubera, komentujacego przedmiotowy wyrok:

Problem polega na tym, iz TS UE w obu post¢gpowaniach o wydanie orzeczenia
prejudycjalnego odnoszacego si¢ do ECB rzeczywiscie nas nie wystuchat. W moim
wyobrazeniu o polaczeniu sadéw traktujemy si¢ nawzajem powaznie i postrzegamy
si¢ jako gracze tego samego poziomu. [...] Wydaje si¢, ze sedziowie w Luksembur-
gu nie zdajg sobie wlasciwie sprawy, jak wicle negatywnych uczué¢ panuje w Euro-
pie, nie tylko pomiedzy sadami konstytucyjnymi. Kiedy jeden sad konstytucyjny
z o§mioma s¢dziami meczy si¢ dwa lata, zanim rozpocznie postgpowanie o wydanie
orzeczenia prejudycjalnego, powinno ono mie¢ zupelnie inny cigzar niz pytanie
skierowane przez jakis sad rejonowy'”.

Tres¢ wyroku i najwazniejsze tez (urzedowe) uzasadnienia wyroku FTK

FTK uznat skargi konstytucyjne trzech skarzacych na naruszenie ich prawa do
wyboru Bundestagu z art. 38 ust. 1 w zwiazku z zasada demokracji z art. 20
ust. 1 UZ oraz klauzulg uznajaca t¢ zasad¢ za niezmienialng w obowiazuja-
cym porzadku konstytucyjnym za uzasadnione. Naruszenie wyzej wymienio-
nego prawa nastapito poprzez zaniechanie przez rzad federalny i Bundestag
podjecia krokéw przeciwko przekroczeniu przez EBC kompetencji w zakresie
polityki pieni¢znej w ramach programu PSPP [ang. Secondary Markets Pu-
blic Sector Asset Purchase Program] oraz przeciwko naruszeniu kompetengji

7 Wypowiedz sedziego FTK Petera M. Hubera z dnia 12 maja 2020 r. w ,,Stiddeutsche Zeitung”,

https://www.sueddeutsche.de/politik/ezb-urteil-bundesverfassungsgericht-anleihenkacufe-

peter-michacl-huber-1.4905311?reduced=true [dostep: 2.12.2020].

M. Bainczyk, Polski i niemiecki Trybunat Konstytucyjny..., op. cit., s. 467 i n.

" Wypowiedz sedziego FTK Petera M. Hubera z dnia 12 maja 2020 r. w ,,Stidddeutsche Zeitung”,
https://www.sueddeutsche.de/politik/ezb-urteil-bundesverfassungsgericht-anleihenkacufe-
peter-michacl-huber-1.4905311?reduced=true [dostep: 2.12.2020].
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panstw cztonkowskich w zakresie zarzadzania gospodarka. Kwalifikowane,
poniewaz oczywiste i strukturalnie istotne przekroczenie kompetencji EBC
(wymienionych w art. 119, 127 nn. TFUE oraz w art. 17 statutu EBC) po-
legalo na tym, ze nie dokonal on analizy ani tez nie udowodnil, iz przyjete
srodki odpowiadaja zasadzie proporcjonalnosci. Twierdzeniu temu nie stoi na
przeszkodzie wyrok TS UE z 11.04.2018 r., ktdéry w zakresie oceny $rodkéw
EBC jest dla FTK wydany z naruszeniem zasady kompetencji przekazanych,
a wiec stanowi akt ultra vires.

Rzad federalny i Bundestag zostaly zobowiazane w ramach odpowiedzial-
nosci integracyjnej do podjecia odpowiednich krokéw majacych na celu
zachowanie programu integracyjnego, ustalonego w traktatach. Ponadto or-
gany te maja obowiazek kontroli dalszych §rodkéw przyjmowanych w celu
realizacji PSPP po to, by przeciwdziata¢ powstaniu ryzyka dla zachowania
programu integracyjnego i/albo calosciowej odpowiedzialnosci Bundesta-
gu za budzet. Bundestag nie moze zasadniczo bra¢ udzialu w implementa-
¢ji i wykonaniu decyzji 2015/774 oraz w podejmowaniu dalszych decyzji ja
zmieniajacych po uplywie okresu przej$ciowego co najwyzej trzech miesiecy,
ktéry jest przewidziany na podjecie koniecznych ustalet w ramach ESBC,
chyba ze Rada EBC w nowej decyzji przekonywajaco dowiedzie, ze zamie-
rzone cele PSPP w ramach polityki pieni¢znej sa proporcjonalne do skutkéw
gospodarczych i fiskalnych tego programu.

Przedmiotowy wyrok zostal opublikowany w jezyku niemieckim. FTK
dokonuje réwniez ttumaczenia najwazniejszych orzeczen, przede wszystkim
tych dotyczacych prawa UE, na jezyk angielski®. Ze wzgledu na specyfike
niemieckiego jezyka prawniczego, w szczegblnosci z zakresu prawa konsty-
tucyjnego, warto dokona¢ przekladu najwazniejszych elementéw wyroku na
jezyk polski. W niemieckim prawie publicznym nast¢puje bowiem bardzo
mocne powigzanie rozbudowanego uzasadnienia filozoficzno-prawnego z j¢-
zykiem prawnym i prawniczym.

FTK postuguje si¢ bogata terminologia, ktdra przenika zaréwno do orzecz-
nictwa sadéw konstytucyjnych innych parstwa czlonkowskich, jak i orzecz-
nictwa TS UE. Przyktadem poje¢ podlegajacych migracji sa: wspomniana
tozsamo$¢ konstytucyjna, prawa podstawowe (niem. Grundrechte) czy akty
ultra-vires. Nalezy nadmienié, ze pojecie tozsamosci konstytucyjnej na trwa-
le weszto do prawa UE* oraz prawa konstytucyjnego paristw europejskich.

2 BVerfG, Judgment of the Second Senate of 5 May 2020 — 2 BvR 859/15 -, paras. 1-237,
htep://www.bverfg.de/e/rs20200505_2bvr085915en.heml [dostep: 2.12.2020].

21 C. Franzisius, EUV Art. 4 [Foderative Grundsitze], [w:] M. Pechstein, C. Nowak, U. Hide,
Frankfurter Kommentar, Mohr Siebeck, Tiibingen 2017, nb. 24.
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Polski Trybunat Konstytucyjny stosuje zaréwno pojecia aktéw wuitra vires?,
jak i zasady poszanowania tozsamosci konstytucyjnej®.

Ponadto nalezy zwréci¢ uwage na typowe dla orzecznictwa FTK w spra-
wach unijnych pojecia i zasady, tworzace rozbudowany system ograniczeri
konstytucyjnoprawnych dla integracji REN w UE. Nalezy do nich np. po-
jecie programu integracyjnego (niem. Integrationsprogramm), ktére oznacza
ograniczony zakres kompetencji powierzonych UE przez REN, na podstawie
i w granicach wyznaczonych przez art. 23 ust. 1 Ustawy Zasadniczej RFN.
Kolejnym pojeciem waznym dla doktryny orzeczniczej FTK jest odpowie-
dzialno$¢ integracyjna (niem. Integrationsverantwortung) konstytucyjnych or-
gandw wladzy, ktéra wiaze si¢ zreszta z programem integracyjnym. Organy te
maja bowiem obowigzek czuwania nad zachowaniem programu integracyj-
nego, co oznacza m.in. obowiazek nieuczestniczenia w podejmowaniu aktéw
unijnych, ktére wykraczalyby poza 6w program integracyjny — tzw. akty ultra
vires, a takze niestosowania tego typu aktéw unijnych w zakresie wladztwa
terytorialnego RFN.

Ponizej dokonano ttumaczenia na jezyk polski urzedowych tez do wyro-
ku. Sa to tezy wskazane przez sktad orzekajacy jako najwazniejsze tezy uzasad-
nienia. Takie rozwiazanie jest niezwykle praktyczne dla czytelnika, bowiem
uzasadnienia orzeczent FTK to najcz¢sciej mini traktaty filozoficzno-prawne.
Uzasadnienie do omawianego wyroku nie nalezy do bardzo rozbudowanych
w poréwnaniu np. z uzasadnieniem wyroku FTK w sprawie Traktatu z Lizbo-
ny?, ale i tak obejmuje 100 stron, w zwiazku z czym urzgdowe tezy uzasad-
nienia sa rowniez odpowiednio obszerne.

Tezy urzedowe do wyroku Drugiego Senatu z 5 maja 2020 r

1. Jesli w ramach kontroli u/tra-vires oraz zachowania tozsamosci konstytu-
cyjnej pojawi si¢ pytanie o obowiazywanie lub wykladni¢ srodkéw podjetych
przez organy, jednostki organizacyjne lub pozostate agendy Unii Europej-
skiej, Federalny Trybunat Konstytucyjny w ramach swojej kontroli uwzgledni

K. Wojtowicz, Kontrola konstytucyjnosci aktéw Unii Europejskiej podjetych ultra vires —
migdzy pryncypiami a lojalng wspélpracg, [w:) W stuzbie dobru wspélnemu, red. R. Balicki,
M. Masternak-Kubiak, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2012, s. 518; M. Bainczyk, Polski
i niemiecki Trybunat Konstytucyjny..., op. cit., s. 219.

» M. Granat, K. Granat, The Constitution of Poland. A Contextual Analysis, Hart, Oxford 2019,

s. 239-240.

#* Wyrok FTK z 30 czerwca 2009 r, sygn. ake 2 BvE 2/08, ECLI:DE:BVer-
£G:2009:€520090630.2bve000208.

% Tlumaczenie — M.B.
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tre$¢ oraz oceng tych srodkéw, nadang przez Trybunal Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej.

2. Powigzane z powierzeniem kompetencji z art. 19 ust. 1 zd. 2 TUE
zlecenie wykonywania wladzy sadowniczej przez Trybunat Sprawiedliwosci
UE konczy si¢ tam, gdzie wyktadnia traktatéw nie jest zrozumiata i dlatego
pozostaje obiektywnie samowolna. Jesli Trybunat Sprawiedliwosci przekracza
t¢ granicg, jego dzialanie nie miesci si¢ juz w ramach mandatu z art. 19 ust. 1
zd. 2 TUE w zwiazku z ustawa wyrazajaca zgode na ratyfikacje traktatu, tak
wicc jego orzeczenie (w kazdym razie w odniesieniu do Niemiec) nie bedzie
obowiazywalo, zgodnie bowiem z art. 23 ust. 1 zd. 2 w zwiazku z art. 20
ust. 1 i ust. 2 oraz art. 79 ust. 3 UZ brakuje niezbednego minimum legity-
magji demokratycznej.

3. W przypadku naruszenia podstawowych intereséw panstw cztonkow-
skich, jak to ma z reguty miejsce przy wyktadni kompetencji zwiazkowej Unii
Europejskiej oraz jej demokratycznie legitymowanego programu integracyj-
nego, kontrola sadowa nie moze bezrefleksyjne przejmowaé zakladanych za-
miaréw Europejskiego Banku Centralnego.

4. Polaczenie szerokiego zakresu swobodnego uznania dziatajacego orga-
nu z ograniczeniem kryteriéw kontroli sadowej wykonywanej przez Trybu-
nat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej nie odpowiada w sposéb oczywisty
zasadzie kompetencji powierzonych i otwiera droge dla postepujacej erozji
kompetencji pafistw cztonkowskich.

5. Poszanowanie podstaw kompetencyjnych Unii Europejskiej ma de-
cydujace znaczenie dla zagwarantowania zasady demokragji. Finalnos¢ pro-
gramu integracyjnego nie moze prowadzi¢ do tego, ze zasada kompetencji
powierzonych, jako zasada Unii Europejskiej o znaczeniu fundamentalnym,
zostanie faktycznie pozbawiona jakiejkolwiek mocy.

6. a) Zasada proporcjonalnosci przy rozgraniczeniu kompetencji pomig-
dzy Unia Europejska a pafistwami czfonkowskimi i powiazane z nim cato-
$ciowe rozwazenie ocenne posiadaja istotne znaczenie dla zasady demokragji
i suwerennosci Narodu. Jej zlekcewazenie moze doprowadzi¢ do przesunigé
w kompetencyjnych podstawach Unii Europejskiej oraz do obejscia zasady
kompetencji powierzonych.

b) Proporcjonalnos¢ programu zakupu obligacji paristwowych wymaga,
obok jego niezbednosci i przydatnosci do osiagnigcia zamierzonego celu,
by zostal wskazany cel w ramach polityki pieni¢znej oraz jego skutki go-
spodarczo-polityczne, a takze by zostaly one zanalizowane i wzajemnie wy-
wazone. Bezwarunkowa realizacja celu z zakresu polityki pieni¢znej, przy
jednoczesnym pominigciu skutkéw gospodarczo-politycznych zwiazanych
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z programem, narusza w sposdb oczywisty zasad¢ proporcjonalnosci z art. 5
ust. 2 zd. 2 i ust. 4 TUE.

c) To, ze Europejski System Bankéw Centralnych nie moze prowadzi¢
polityki gospodarczej i spolecznej, nie wyklucza, by w $wietle art. 5 ust. 1
zd. 114 TUE uwzgledniat skutki, jakie program zakupu obligacji pafistwo-
wych wywoluje w odniesieniu do zadluzenia paristwa, zaopatrzenia eme-
rytalnego, oszczednosci, cen nieruchomosci i przetrwania przedsigbiorstw
gospodarczo niewydolnych, oraz by skutki te — w ramach catosciowego roz-
wazenia ocennego — odnidst do zamierzonego i osiagalnego celu z zakresu
polityki pieni¢zne;j.

7. Czy program taki jak PSPP stanowi oczywiste obejscie art. 123 ust. 1
TFUE, mozna zadecydowa¢ nie na podstawie spetnienia jednego kryterium,
ale na podstawie calosciowego rozwazenia o charakterze ocennym. Przede
wszystkim gérna granica zakupu w wysokosci 33% (zgodnie z kluczem kapi-
tatowym Europejskiego Banku Centralnego) moze zapobiec temu, by w ra-
mach PSPP byly podejmowane selektywne srodki na korzy$¢ pojedynczych
panstw cztonkowskich i by Eurosystem stat si¢ wierzycielem wigkszosciowym
jednego paristwa cztonkowskiego.

8. (Nastgpcza) zmiana rozlozenia ryzyka dla nabytych w ramach PSPP
obligacji paristwowych naruszylaby granice catosciowej odpowiedzialnosci
budzetowej Bundestagu i bytaby niezgodna z art. 79 ust. 3 UZ. Stanowita-
by zabronione w Ustawie Zasadniczej przejecie odpowiedzialnosci za decyzje
podmiotéw trzecich o trudnych do oszacowania skutkach.

9. Rzad federalny i Bundestag sa na podstawie ich odpowiedzialnosci inte-
gracyjnej zobowiazani do oddziatywania na kontrole proporcjonalnosci przez
Europejski Bank Centralny. [Organy te — M.B.] sa zobowiazane wyrazi¢ swoj
poglad prawny w stosunku do Europejskiego Banku Centralnego lub na inne
sposoby zadba¢ o przywrdcenie stanu zgodnego z traktatami.

10. Organy konstytucyjne, organy administracji i sady nie moga wspét-
dziata¢ ani w tworzeniu, ani we wdrazaniu, realizacji, operacjonalizacji aktéw
ultra-vires. Odnosi sie to zasadniczo takze do Bundesbanku.

Aktywizacja instrumentow ochrony nadrzednosci UZ RFN w procesie integracji
europejskiej w wyroku FTK z 20.05.2020 r.

W $wietle powyzszego wyrok FTK w sprawie obligacji EBC jest tylko czedcio-
wo wyrokiem przelomowym czy rewolucyjnym. W rzeczywisto$ci niemiecki
FTK aktywizowal jedynie instrumentarium, ktére wypracowywat w swoim
orzecznictwie dotyczacym integracji europejskiej od lat 70. XX w. W wyroku
FTK z20.05.2020 r. zostaly zastosowane wszystkie wymienione wyzej zasady
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i instrumenty ochrony UZ RFN, przy czym zasadnicze znacznie miata zasada
demokracji, zasada kompetencji powierzonych, doktryna wultra vires oraz zasa-
da odpowiedzialnosci integracyjnej organéw wladzy paristwowych.

Wyrok FTK zostal oparty na zasadzie demokracji, ktéra od poczatku
lat 90. XX w. jest stosowana jako gléwny instrument ograniczania udzialu
REN w integracji europejskiej. FTK stwierdzit, ze prawo obywateli do wy-
boru Bundestagu z art. 38 ust. 1 zd. 1 UZ RFN nie wyczerpuje si¢ jedynie
w stworzeniu jednorazowo formalnej legitymacji dla uczestnictwa w proce-
sie integracji europejskiej, ale stanowi réwniez podstawe roszczenia kazdego
obywatela o ciagly realizacj¢ samostanowienia narodu w ramach integracji
europejskiej. Zasada demokracji chroni przed oczywistymi i majacymi zna-
czenie strukturalne przesunigciami kompetencyjnymi, ktére dokonywane sa
przez instytucje, organy i jednostki organizacyjnej UE, jak réwniez przed na-
ruszeniem przez takie akty granicy uczestnictwa RFN w UE, kt6ra stanowia
nienaruszalne w $wietle art. 79 ust. 3 UZ RFN zasady konstytucyjne.

W zwiazku z powyzszym UZ nie upowaznia organéw do przenoszenia
kompetencji wladczych, ktére pozwalalyby UE samoistnie ustanawia¢ dalej
swoje kompetencje — w doktrynie méwi si¢ o zakazie przenoszenia kompe-
tencji do stanowienia swoich kompetencji (tzw. Kompetenz-Kompetenz)®.
Ponadto Bundestag musi zachowa¢ kompetencje o zasadniczym znaczeniu
politycznym, w szczegblnosci calo$ciowa odpowiedzialnos¢ za budzet, ktéra
nie moze zosta¢ przeniesiona na inny podmiot.

Osoby posiadajace prawo wyborcze majg réwniez roszczenie oparte na
art. 38 ust. 1 UZ w stosunku do rzadu federalnego, Bundestagu i Bundesratu,
by organy te w ramach swojej odpowiedzialnosci integracyjnej kontrolowaty
zachowanie przez instytucje unijne programu integracyjnego przewidzianego
przez traktaty. W przypadku przekroczenia granic tego programu, w szczegdl-
nosci w przypadku oczywistych i strukturalnie istotnych przesunieé¢ kompeten-
cyjnych, organy te nie moga bra¢ udzialy w uchwaleniu i realizacji tego typu
srodkéw unijnych, co FTK wywodzi réwniez z po raz pierwszy w tak wyrazny
sposéb wyrazonej zasady pierwszeristwa konstytugji (art. 20 ust. 2 UZ REN).

Ponadto niemieckie organy konstytucyjne sg zobowigzane do aktywnego
dziatania w celu przywrécenia stanu zgodnego z konstytucyjnymi zasada-
mi uczestnictwa RFN w integracji europejskiej. Sprawowanie wspomnianej
powyzej odpowiedzialnosci integracyjnej w sposéb szczegélny odnosi si¢ do
dziatania organéw unijnych posiadajacych staba legitymacj¢ demokratyczna.
Nalezy do nich Rada EBC.

% K. Graflhof, GG Art. 23 Europische Union w: K, Grafshof, Nachschlagewerk der Rechtspre-
chung des BVerfG [kommentierend] wyd. 211, Heidelberg 2020, nr 42.
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Zachowanie tychze warunkéw podlega kontroli, czy akty prawa UE zo-
staly wydane z naruszeniem kompetencji — tzw. kontrola u/tra vires. Kontrola
ta jest sprawowana przez FTK, ale powinna by¢ skoordynowana z kompe-
tencjami przekazanymi TS UE (art. 19 ust. 1 TUE i art. 267 TFUE) do
wykladni traktatéw oraz czuwania nad spéjnoscia prawa UE. Jednak w przy-
padku, gdyby paristwa cztonkowskie zrezygnowaty catkowicie z kontroli #/tra
vires, wéwczas kompetencje decyzyjne dotyczace traktatowych podstaw UE
pozostawiono by wylacznie instytucjom unijnym, takie wéwczas, gdy ich
interpretacja prawa oznaczalaby zmiang traktatéw lub rozszerzenie kompe-
tencji. To, ze w rzadkich przypadkach granicznych ewentualnego przekrocze-
nia kompetencji przez instytucje unijne perspektywa konstytucyjnoprawna
i unijnoprawna nie s3 w petni zharmonizowane, wynika z faktu, iz panistwa
cztonkowskie, takze po wejsciu w zycie Traktatu z Lizbony, pozostaja ,,pa-
nami traktatéw”, a prég utworzenia europejskiego paristwa federalnego nie
zostal przekroczony. Powstate na tym gruncie napigcia nalezy w sposéb ko-
operacyjny tagodzi¢ zgodnie z ideq integracji europejskiej i neutralizowa¢ po-
przez wzajemny respekt, co wyréznia UE jako powiazanie panistw, konstytu-
¢ji, administracji i sadownictwa. W tym przypadku FTK stosuje specyficzng
dla niemieckiej doktryny prawnej definicj¢ UE jako potaczenia/powiazania
paistw (niem. Staatenverbund), ktére przeciwstawiane jest zaréwno federa-
qji, jak i konfederacji’.

Kontrola u/tra vires musi by¢ przeprowadzana w sposéb powsciagliwy
i przychylny wobec prawa unijnego, gdyz wyktadnia i stosowanie prawa unij-
nego nalezg pierwotnie do TS UE. Jednakze oczywiste pominigcie przyjetej
w europejskiej przestrzeni prawnej metody wykfadni lub ogélnych, wspél-
nych dla porzadkéw prawnych paristw cztonkowskich zasad nie jest objete
mandatem art. 19 TUE®. W ten sposéb FTK zachowuje pozycj¢ sadu ostat-
niego stowa.

Podsumowanie

Wyrok FTK z 5 maja 2020 r. stanowi istotne wydarzenie o charakterze
prawno-politycznym w polityce unijnej w 2020 r. Rok ten zostal bowiem
zdeterminowany statym przeksztalcaniem UE w kierunku przeciwnym do
doktryny FTK, zaprezentowanej w omawianym wyroku, a wigc w kierunku
organizacji migdzynarodowej o charakterze quasi-paristwowym, ktéra samo-
dzielnie decyduje o zakresie swoich kompetencji i tym samym odchodzi od

27

Autorem tego pojecia, stosowanego po dzi§ dzien przez FTK, jest P. Kirchhoff w: Handbuch
des Staatsrechts, Bd. 7, Heidelberg 1992, s. 183 nb. 50i n.
% Wyrok FTK z 5 maja 2020 r., tezy 98-115.
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zasady kompetencji powierzonych. Proces ten dokonywany jest przez unij-
ne instytucje ponadnarodowe — Komisj¢, Parlament Europejski, Trybunat
Sprawiedliwoéci UE — i okreslany m.in. jako ,konstytucjonalizm wartosci”,
ktéry stanowi powrdt do idei przy$wiecajacych traktatowi ustanawiajacemu
Konstytucje dla Europy, odrzuconemu w referendach we Francji i Krélestwie
Niderlandéw w 2005 r. Frank Schorkopf odnosi to pojecie przede wszystkim
do aktywizacji zasady panstwa prawa jako podstawy dziatar instytucji unij-
nych?. Zasada ta, zgodnie z brzmieniem TUE, jest warto$cia, ktdra nie sta-
nowi podstawy do podejmowania dziatan wladczych przez instytucje UE.
Lapidarnie zostalo to ujete w opinii Stuzb Prawnych Rady UE z 2014 r.*!
Pozatraktatowe przeksztalcenie wartosci w kompetencje UE stanowi jeden
z elementéw federalizacji UE.

Kolejna wartoscia, ktéra stanowi podstawe do poszerzenia zakresu kompe-
tencji UE, jest demokracja, czego przyktadem sa dokumenty Komisji i Parla-
mentu Europejskiego w sprawie reformy UE*, mocno eksponujace realizacje
demokracji w UE poprzez wzmocnienie Parlamentu Europejskiego, a nawet
elementy bezposredniej pseudo-demokracji, np. stworzenie agor obywatel-
skich w sprawie przysztosci Europy.

W $wietle powyzszych proceséw federalizacyjnych wyrok FTK z 5 maja
2020 r. stanowi podwdéjny dysonans. Po pierwsze stoi w sprzecznosci z wyzej
wspomniang polityka instytucji unijnych i bazuje na: 1. zasadzie nadrzed-
nosci konstytugji krajowej, ktéra po raz pierwszy zostata wyrazona expres-
sis verbis w orzecznictwie FTK: ,Pierwszeristwo Konstytugji (art. 20 ust. 3

»  F Schorkopf, Value Constitutionalism in the European Union, ,German Law Journal” 2020,
Vol. 21, Issue S, s. 956 i n.

3 W. Obwexer, AEUV Artikel 2 [Arten von Zustandigkeiten], [in:] Europdisches Unionsre-
cht, Hrsg. von H. von Groeben, J. Schwarze, A. Hatje, Nomos, Baden-Baden 2015, nb. 10;
M. Nettesheim, ,,...opiera si¢ na wartosciach...”: Narracja wspolnoty wartosci a mechanizm sankcji
z art. 7 TUE, [w:] Challenges for the application of rule of law in European States, ed. M. Bain-
czyk, Instytut Zachodni, Poznari 2019, s. 139 i n.

Opinia Stuzby Prawnej Rady Unii Europejskicj dotyczaca Komunikatu Komisji w sprawie
nowych ram UE na rzecz umocnienia praworzadno$ci — zgodnos¢ z Traktatami z 27 maja
2014 .,10296/14, pkt 16. W art. 2 TUE nie powierza si¢ Unii zadnych kompetencji rzeczo-
wych, jednak podobnie jak w postanowieniach karty wymienia si¢ pewne wartosci, ktérych
przestrzega¢ powinny instytucje Unii i jej panistwa czfonkowskie, gdy dziataja w ramach upraw-
nien powierzonych Unii w Traktatach, bez naruszania ich granic. Zatem na pogwalcenie przez
paristwo cztonkowskie wartosci Unii, w tym praworzadnosci, mozna si¢ powola¢ jedynie wtedy,
gdy panstwo to podejmuje dziatania w dziedzinie, w ke6rej Unia dysponuje kompetencjg na
podstawie konkretnych traktatowych postanowiert ustanawiajacych kompetencje. Por. Chal-
lenges for the application of rule of law...,s. 219 in.

Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 15 stycznia 2020 r. w sprawie stanowiska Parlamen-
tu Europejskiego dotyczacego konferencji w sprawie przyszlosci Europy (2019/2990(RSP));
Communication form the Commission to the European Parliament and the Council Shapinh
the Conference on the future of Europe, COM(2020) 27 final.
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UZ) zobowiazuje organy konstytucyjne, by w ramach swojego wspétudziatu
w realizacji programu integracyjnego, jak réwniez przy jego konkretyzacji
i rozwijaniu, dbaly o zachowanie jego granic”®. 2. klasycznym rozgranicze-
niu pomiedzy paristwami czlonkowskimi jako podmiotami pierwotnymi in-
tegracji, keére decyduja o celu, zakresie i kierunku integracji, a organizacja
mi¢dzynarodowa powotana do realizacji ,,programu integracyjnego” parnistw
cztonkowskich, 3. zasadzie demokracji, zgodnie z ktéra istotne decyzje z za-
kresu polityki unijnej musza posiada¢ legitymacje demokratyczng parlamentu
krajowego, 4. kontroli zachowania tozsamosci konstytucyjnej oraz ultra vires
przez krajowy sad konstytucyjny — kazdy akt, ktéry nie miesci si¢ w owym
programie i stanowi strukturalne przesunigcie kompetencyjne na korzys¢ UE,
podlega kontroli krajowego sadu konstytucyjnego, ktory jest odpowiedzialni
za zachowanie tozsamosci konstytucyjnej.

Po drugie nalezy wskaza¢, ze wyrok FTK stoi w sprzecznosci z dziatania-
mi niemieckich politykéw w instytucjach unijnych oraz niemieckiego rza-
du, ktéry w ramach swojej prezydencji bardzo aktywnie wspierat ,konsty-
tucjonalizacje wartosci”. W tym kontekscie pojawiaja si¢ kluczowe pytania:
1. czy cel niemieckiej polityki unijnej stanowi wypadkowa wektoréw dziatari
FTK i niemieckich politykéw unijnych i rzadu federalnego?; 2. czy pozostate
panstwa czfonkowskie sa w petni §wiadome tychze proceséw oraz popieraja
federalizacje UE? Naukowa analiza tych proceséw oraz przedstawienie ich
konsekwencji dla funkcjonowania UE stanowi niewatpliwe jedno z funda-
mentalnych zadan dla nauki prawa UE.
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Abstract

Gloss to the Federal Constitutional Court judgment of 5 May 2020
regarding the European Central Bank bonds

On 5 May 2020, the FCC issued a judgement which is of prime importance for the
further development of the European integration. In its ruling, the court did not ap-
ply the ratio decidendi for the decision of the EBC Council, made by the CJEU in its
judgement from December 2018. However, the FCC observed an infringement by the
EBC Council of the proportionality principle and a violation of the entrusted compe-
tences principle by both institutions, i.e. by the EBC Council and the CJEU and their
acts were found to be issued outside the scope of competence (so-called ultra vires acts).
In the above ruling, the FCC activated most of the constitutional principles and insti-
tutions created as of the 1970s to protect the primacy of the Basic Law of the Federal
Republic of Germany. The judgement is a clear veto of the federalisation of the EU.
Key words: European Union, Germany, ultra vires, primacy of the constitution,
principle of transferred powers, ECB

Streszczenie

Glosa do wyroku FTK z 5 maja 2020 r. w sprawie obligacji EBC

W dniu 5.05.2020 r. FTK wydat istotny z punkeu dalszego rozwoju integracji eu-
ropejskiej wyrok. W swoim orzeczeniu nie zastosowat bowiem wyktadni decyzji Rady
EBC, dokonanej przez TS UE w wyroku z grudnia 2018 r. FTK stwierdzit natomiast
naruszenie przez Rade EBC zasady proporcjonalnosci, a takze naruszenie zasady kom-
petencji powierzonych przez obie instytucje tj. przez Rad¢ EBC i TS UE, a ich akty
zakwalifikowat jako akty wydane z przekroczeniem kompetencji tzw. akty wltra vires.
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W omawianym orzeczeniu FTK zaktywizowat wigkszo$¢ wytworzonych od lat 70. XX
w. zasad i instytucji konstytucyjnoprawnych, majacych na celu ochrong nadrzednosci
Ustawy Zasadniczej REN. Wyrok stanowi wyrazne veto w stosunku do federalizacji
UE.

Stowa kluczowe: UE, RFN, nadrzgdnos¢ konstytucji, ultra vires, zasada kompetencji
powierzonych, EBC
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Tezy

1.

wydanego w sprawie sygn. akt IV CSK 626/13

Przepisy p.z.p. daja prawo wykonawcy zaméwienia do uzyskania od za-
mawiajacego wyjasnienia tresci SIWZ, jesli uwaza, ze nie rozumie ich
w taki sposéb, by méc §wiadomie wykona¢ zaméwienie zgodnie z po-
trzebami zamawiajacego. Podobne znaczenie ma w dziedzinie uméw
art. 354 k.c., ktéry ogdlnie nakazuje dtuznikowi wykona¢ zobowigzanie
zgodnie z jego trescig i w sposéb odpowiadajacy jego celowi spofecz-
no-gospodarczemu oraz zasadom wspétzycia spolecznego, a takze usta-
lonym zwyczajom, jedli dla danych stosunkéw wystepuja, gdyz w razie
watpliwosci, jak odczytaé tre$¢ zobowiazania, dtuznik powinien o to za-
pytaé wierzyciela.

Uwzgledniajac zawodowa staranno$¢ wymagana od profesjonalisty przy
wykonywaniu zobowiazania (art. 355 § 2 k.c.), na wykonawcy w stop-
niu wickszym niz na zamawiajacym ciazy obowiazek zainteresowania si¢
tym, jakie cechy dodatkowe powinien posiada¢ zaméwiony u niego po-
jazd, skoro to wykonawca zawodowo trudni si¢ taka produkgja.

Art. 38 p.z.p. stanowi w zwiazku z art. 354 § 2 k.c. nie tylko uprawnie-
nie, ale takze obowiazek wykonawcy zwrécenia si¢ do zamawiajacego
o wyjasnienie tresci SIWZ. Zaniechanie tej powinnosci moze by¢ pod-
stawa zarzucenia wykonawcy niedochowania nalezytej starannosci wy-
maganej od przedsigbiorcy przez art. 355 § 2 k.c.

*
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Omawiany wyrok dotyczy sprawy rozstrzygnietej w 2012 r. przez Sad Okre-
gowy, gdzie zasadzono od pozwanego — Miejskiego Przedsi¢biorstwa Gospo-
darki Komunalnej Sp. z 0.0. (dalej: ,zamawiajacy”) na rzecz powoda (dalej: ,wy-
konawca”) roszczenie majatkowe o zwrot nienaleznie potraconej kary umownej
ze wzgledu na zwloke w wykonaniu umowy o dzieto. Przedmiotowa umowa,
zawarta w warunkach zaméwienia publicznego, polegalta na dostarczeniu sa-
mochodu cigzarowego o zabudowie specjalistycznej — $mieciarka z zurawiem.
W stanie tej sprawy, z uwagi na 24-dniowa zwloke w dostawie, zamawiajacy na-
liczyt wykonawcy kar¢ umowna, ktéra potracit z naleznego mu wynagrodzenia.
Natomiast wykonawca bronit si¢, wskazujac, ze w sprawie wystapito opdznie-
nie, a dokladnie — opdznienie zawinione przez zamawiajacego, ktéry na etapie
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego nie poinformowal wyko-
nawcow, w tym powoda, jakie pojemniki posiada, co skutkowato brakiem moz-
liwosci wezesniejszego dostosowania pojazdu do ich roztadunku. Spér zatem
dotyczyt nie tyle fakt6w, ile ich oceny — niesporne bowiem byto, ze pojazd zo-
stal przekazany 24 dni po terminie okreslonym w umowie, a takze fake, iz przy-
czyna tego byla okoliczno$¢, w ktérej wykonawca musiat dostosowa¢ pojazd do
pojemnikéw uzywanych przez zamawiajacego, a nie mial na etapie skladania
oferty wiedzy o ich rodzaju. Sad Okregowy przyjal, Ze w sprawie istotnie nie
doszlo do ziszczenia si¢ przestanek do natozenia na wykonawcg kary umownej,
poniewaz to dzialanie zamawiajacego doprowadzilo do powstania opdznienia
w dostawie pojazdu.

Po rozpoznaniu apelacji obu stron w 2013 r. Sad Apelacyjny zmienit wyrok
Sadu Okregowego co do meritum, oddalajac powddztwo — oddalajac jednocze-
$nie apelacje strony powodowej. U podstaw rozstrzygnigcia Sadu Apelacyjnego
legto przekonanie, ze przed wadliwym wykonaniem zaméwionego dzieta wy-
konawca zaniechal skorzystania z mozliwosci przewidzianych w ustawie p.z.p.,
tj. zwrdcenia sie do zamawiajacego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, mimo ze nie posiadat wystarczajacej wiedzy, co do ro-
dzaju pojemnikdw.

Od powyzszego wyroku zostala wywiedziona skarga kasacyjna, w kto-
rej powdd zarzucit zaskarzonemu wyrokowi naruszenie art. 354 § 112 k.c.
w zwiazku z art. 38 p.z.p., ktéry to przepis stanowi — wedlug skarzacego —
o uprawnieniu wykonawcy, a nie o jego obowiazku. Ponadto zarzucono brak
wzigcia pod uwage przez Sad Apelacyjny art. 29 ust. 1 i art. 30 ust. 1 p.z.p.
Skarzacy wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i oddalenie apelacji strony

! Ustawaz dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieni publicznych (Dz. U. 22010 poz. 113 nr 759
ze zm. - na dzien orzekania). Brzmienie omawianych norm tozsame jak w aktualnym stanie
prawnym.



Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2014 . 275

pozwanej w calodci, a takze o uwzglednienie powddztwa w czgéci zaskarzo-
nej apelacja powoda oraz o zasadzenie kosztéw postepowania. W odpowie-
dzi na skargg pozwany wnidst o jej oddalenie, a takze o zasadzenie kosztow
postepowania.

W wywiedzionym stanie Sad Najwyzszy przyjal sprawe do rozpoznania,
identyfikujac istotne zagadnienie prawne wymagajace rozwazenia na gruncie
rozpoznawanej sprawy i ustalenia granic obowiazku zamawiajacego, rzetel-
nego okredlenia przedmiotu zaméwienia, a takze ewentualnego udziatu wy-
konawcy w tym procesie i wplywu uprawnieni oraz obowiazkéw poszczegél-
nych stron na miernik starannosci, wedle ktérego ich dziatania beda pézniej
oceniane przy ocenie ewentualnych roszczen. Kluczowe w tym zakresie jest
odwolanie si¢ do art. 38 ust. 1 p.z.p., zgodnie z keérym ,Wykonawca moze
zwrdci¢ sie do zamawiajacego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych wa-
runkéw zaméwienia. Zamawiajacy jest obowigzany udzieli¢ wyjasnien nie-
zwlocznie [...]7, a takze art. 354 § 2 k.c., ktéry reguluje zasady wspoldziatania
dtuznika i wierzyciela, oraz — positkowo — art. 355 § 112 k.c. wyznaczajacych
miernik nalezytej starannoéci dtuznika — w tym koniecznos¢ uwzglednienia
zawodowego charakteru dziatalno$ci dtuznika®. W omawianym wyroku Sad
Najwyzszy wyrazil poglad, ze przepisy p.z.p. daja prawo wykonawcy zamé-
wienia do uzyskania od zamawiajacego wyjasnienia treéci specyfikacji istot-
nych warunkéw zamdwienia (dalej: ,STWZ”), jesli uwaza, ze nie rozumie ich
w taki sposéb, by méc $wiadomie wykonaé zamdwienie zgodnie z potrzebami
zamawiajacego, zauwazajac przy tym, ze podobne znaczenie ma w dziedzinie
umoéw art. 354 k.c. Norma ta nakazuje dtuznikowi wykona¢ zobowiazanie
zgodnie z jego trescia i w sposdb odpowiadajacy jego celowi spoteczno-go-
spodarczemu oraz zasadom wspétzycia spolecznego, a takze ustalonym zwy-
czajom, jedli dla danych stosunkéw wystepuja, gdyz w razie watpliwosci, jak
odczytal tres¢ zobowiazania, dluznik powinien o to zapyta¢ wierzyciela. Sad
Najwyzszy dostrzegt, ze w tym sensie art. 354 § 2 k.c. przewiduje wspéidzia-
lanie wierzyciela z dluznikiem, skoro bowiem ma si¢ do czynienia z umowa,
to strony tej umowy powinny dazy¢ do takiego jej wykonania, ktéry im wza-
jemnie odpowiada. Pomimo wiec braku w kodeksie cywilnym tak szczegéto-
wych przepiséw, jak w prawie zamdwieri publicznych, to ogélny art. 354 k.c.
wyraza intencje takiego dookreslenia przez strony tresci umowy, jesli nie jest
dla nich dostatecznie jasna, zeby umowe t¢ mozna bylo wykona¢.

Wigcej w zakresie miernika starannosci i kryteriéw jego oceny: T. Wisniewski, Komentarz do
art. 355 Kodeksu cywilnego, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, v. 3: Zobowigzania. Czgs¢ ogdlna,
red. J. Gudowski, LEX 2017 [dostep: 10.09.2020]; B. Fuchs, Komentarz do art. 355 Kodeksu
cywilnego, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3: Zobowigzania. Czgsé ogdlna (art. 353-534),
red. M. Fras, LEX 2017 [dostep: 10.11.2020].
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Z powyzsza teza nalezy sie¢ zgodzi¢ wskazujac, ze w istocie praktyka bar-
dzo czesto pomijata okoliczno$é, ze przepisy ustawy p.z.p. stanowia (w zakresie,
w jakim normuja stosunki umowne) normy szczegélne w stosunku do przepi-
sow kodeksu cywilnego. W praktyce obrotu czesto zatem powstawat problem,
gdzie zamawiajacy (podmioty nie bedace przedsi¢biorcami), organizujac po-
stgpowanie w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, byli oceniani we-
dle wzorca typowego dla przedsigbiorcéw. Tymczasem wykonawcy byli przez
orzecznictwo premiowani’ przez przyjecie zasady, ze wszelkie watpliwosci
wyjasnia si¢ na ich korzys¢. W praktyce prowadzilo to do takiej sytuacji, jaka
ujawnila sic w omawianej sprawie — gdzie wykonawca intencjonalnie nie re-
alizowal obowiazku lojalnego wspéidziatania z wierzycielem (zamawiajacym),
aby doprowadzi¢ do poprawy swojej sytuacji i pozostawienia sobie mozliwosci
powotania si¢ na watpliwosci co do tresci dokumentacji postgpowania, w szcze-
gélnos’ci za$ postanowien SIWZ i wzorca umowy, aby na pozniejszym etapie
uzyska¢ wzgledniejsze traktowanie.

Na powyzsze celnie zwrécit uwage Sad Najwyzszy, wskazujac, ze do wyktadni
przepiséw dotyczacych obowiazkéw zamawiajacego nalezy odnies¢ art. 354 k.c.
Warto takze zasygnalizowa¢, ze przed omawianym orzeczeniem w powszech-
nym odbiorze orzecznictwa i doktryny problem interakgji art. 38 ust. 1 p.z.p.
oraz art. 354 § 112 k.c., a takze art. 355 § 11 2 k.c. nie istnial. Nie sposéb od-
nalez¢ jakichkolwick orzeczen, w ktdrych Sady powszechne badz Krajowa Izba
Odwolawcza w sposéb zdecydowany opowiadalyby si¢ za sposobem dokonania
wyktadni ogélnego obowiazku stron stosunku cywilnoprawnego do wspétdzia-
lania, z zastosowaniem miernika starannosci wymaganego w profesjonalnym
obrocie, w tym z uwzglednieniem specyfiki instrumentéw p.z.p. majacych na
celu zapewnienie, ze kontakt wykonawcéw z zamawiajagcym odbywacé si¢ bedzie
w formie pisemnej*, w sposéb sformalizowany. Przechodzac za$ do omawianego
orzeczenia, z argumentacji Sadu Najwyzszego nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze
w istocie mozliwe jest ocenianie realizacji generalnych obowiazkéw stron sto-
sunku cywilnoprawnego przez pryzmat korzystania (bagdz odmowy korzysta-
nia) przez wykonawcéw z zagwarantowanych im ustawg p.z.p. instrumentéw.
Ta okoliczno$¢ miata decydujacy wplyw na fake przyjecia, ze o ile art. 38 ust. 1

Szerzej, wraz z oméwieniem orzecznictwa do roku 2012, Dominika Perkowska, KIO rozstrzy-
ga zgodnie z zasadg, ze wszelkie niejasnosci i watpliwosci interpretuje si¢ na korzy$¢ wykonaw-
cy,  hteps://www.portalzp.pl/opinie-i-interpretacje/kio-rozstrzyga-zgodnie-z-zasada-ze-ws-
zelkie-niejasnosci-i-watpliwosci-interpretuje-sie-na-korzysc-wykonawcy-1300.html ~ [dostep:
10.11.2020].

Art. 9 ust. 1 p.z.p., wiccej na temat stanowiska co do zapewnienia jawnosci i przejrzystosci po-
stgpowania zob. W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Komentarz do art. 9 usta-
wy — Prawo zamdwier publicznych, [w:] Prawo zamdwier: publicznych. Komentarz, LEX 2018
[dostep: 10.11.2020].



Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2014 . 277

p-z.p. stanowi o prawie wykonawcy do zadawania pytan do dokumentacji poste-
powania, o tyle — przez pryzmat zasad generalnych realizacji zobowigzan, sko-
ro istnieje obowigzek wspdtdzialania dtuznika z wierzycielem — skorzystanie
z tego uprawnienia moze wchodzi¢ w zakres obowiazku wykonawcy. O ile Sad
Najwyzszy nie wskazal tego bezposrednio w uzasadnieniu omawianego orze-
czenia, to w istocie dokonal wyktadni art. 38 p.z.p. w zw. z art. 14 p.z.p. w zw.
zart. 355 § 2 k.c. oraz art. 354 k.c., przyjmujac, ze uprawnienie, o jakim mowa
w art. 38 ust. 1 p.z.p., stanowi jedynie techniczny wymiar sposobu realizacji
obowiazkéw wskazanych w przywotanych przepisach kodeksu cywilnego.

W ten sposob Sad Najwyzszy odméwit premiowania wykonawcy za wlasne
zaniechania — celnie wskazujac w uzasadnieniu omawianego orzeczenia, ze o ile
zamawiajacy mial obowiazek takiego opisania przedmiotu zamdwienia, aby dla
wykonawcy bylo zrozumialym, na czym ma polegaé dzieto, ktére ma wykonaé
w rezultacie wygrania przetargu, to jednakze nie mozna zapomina¢ o roli, jaka
pelnia strony umowy, a w konsekwencji to bardziej na wykonawcy niz na zama-
wiajacym — uwzgledniajac zawodowa staranno$¢ wymagana od profesjonalisty
przy wykonywaniu zobowigzania — cigzyt obowigzek zainteresowania sie, jakie
cechy dodatkowe powinien posiada¢ zaméwiony u niego pojazd, skoro zawo-
dowo trudni si¢ taka produkcja. Przyjecie przeciwnego pogladu prowadzitoby
do zatamania na gruncie zaméwien publicznych utrwalonej od wielu lat linii
orzeczniczej w przedmiocie interpretowania zasady wykonywania zobowigzan
z nalezyta starannoscia’, a to poprzez premiowanie wykonawcéw, ktérzy nie
wspoldziataja lojalnie z wierzycielem, a pézniej na swoja obrong podnosza, ze
zamawiajacy nie wyjasnit w SIWZ kwestii, o ktére nikt nie pytat.

Uwzglednienie interakgji art. 38 p.z.p. w zw. z art. 14 p.z.p. w zw. z art. 355
§ 2 k.c. oraz art. 354 k.c. prowadzi zatem do wniosku, ze w istocie uprawnienie
do zadawania pytan — jakkolwick jest prawem wykonawcy, w przypadku, w keo-
rym wykonawca zwiazany jest zasadg lojalnego wspétdziatania z wierzycielem
celem wykonania zobowiazania, z uwzglednieniem zawodowego charakteru
dziatalnosci wykonawcy, przeradza si¢ w istocie w obowiazek takiego sprecyzo-
wania tresci przysztego zobowiazania, ktére umozliwia jego wykonanie. Nalezy
wiec za bledny uzna¢ poglad, wedle ktérego kwestia ta powinna by¢ rozpatry-
wana poprzez odmienne interpretowanie zasiegu zobowiazania w ofercie®, gdyz
pomija on — poza specyfika ogélnych zobowiazan stron stosunku umownego,

Szerzej o tej linii: A. Turczyn, Pojecie na[ez'ytzj starannosci w orzecznictwie, 4.02.2018, ,Rzecz-
pospolita  Online”,  https://www.rp.pl/W-sadzie-i-urzedzie/302049992-Pojecie-nalezytej-
starannosci-w-orzecznictwie.html [dostep: 10.11.2020].

¢ Tak M. Drozdowicz, Glosa do wyroku SN z dnia S czerwca 2014 7., IV CSK 626/13, PZP
2014/4/119-133.



278 MONIKA SZYMANOWSKA

réwniez fake, ze raz ustalony zakres $wiadczenia pozostaje na gruncie p.z.p. nie-
zmienny po zlozeniu oferty (art. 140 ust. 1 p.z.p.)".

Tymczasem Sad Najwyzszy w niniejszej sprawie, nie redefiniujac zadnej
z naczelnych norm p.z.p., a zwracajac uwagg na interakeje tych zasad z ogél-
nymi zasadami realizacji zobowiazan, dokonal trafnej z punktu widzenia
systemowego i teleologicznego wyktadni, zasadnie przyjmujac, ze fake, iz
p-z.p. przyznaje wykonawcy pewne prawo, nie uchyla wynikajacych z k.c.
obowiazkéw, w siatke realizacji ktérych to prawo si¢ wpisuje. Z omawianego
orzeczenia mozna zatem wyprowadzi¢ szereg wnioskéw co do koniecznosci
uwzglednienia we wzorcu postgpowania wykonawcy, dziatajacego jako dhuz-
nik, nie tylko suchego faktu zawodowego charakteru wykonywanej przezen
dzialalnosci, ale réwniez praktycznej realizacji czynnosci, ktére zwykle dzia-
tajacy profesjonalista, lojalnie wspdlpracujacy z kontrahentem, podjalby, aby
prawidlowo zrealizowa¢ zobowiazanie.

Warto przy tym zwrdci¢ uwage na fake, ze omawiany wyrok pozytywnie
wplynal na praktyke orzecznicza Krajowej Izby Odwolawczej oraz Sadéw po-
wszechnych, prowadzac do bardziej precyzyjnego ujecia — z uwzglednieniem
art. 354 oraz 355 k.c., zasady rozktadu ci¢zaru odpowiedzialnosci za poszcze-
gblne czynnosci w sformalizowanej procedurze udzielania zaméwien pu-
blicznych. W wyroku z dnia 26.06.2014 r. w sprawie KIO 1028/14 Krajowa
Izba Odwotawcza orzekta, ze cho¢ zadawanie pytart doprecyzowujacych tres¢
SIWZ jest zgodnie z literalnym brzmieniem art. 38 ust. 1 p.z.p. uprawnieniem
wykonawcéw, to jednak obowiazek wspoldziatania z zamawiajacym, oczeki-
wany od profesjonalnych uczestnikéw rynku, nakazuje wyjasniaé wymagania
mogace rodzi¢ trudnosci w dalszym toku postepowania o udzielenie zaméwie-
nia publicznego i wykonywania umowy, przetamujac jednoczesnie dotychczas
absolutnie stosowang zasad¢ wyjasniania wszelkich watpliwosci — niezaleznie
od ich zrédta, mozliwosci usuniecia i zasad ogélnych realizacji zobowiazan, na
korzy$¢ wykonawcéw, wskazujac, ze ,Sformalizowany i pisemny charakter po-
stgpowania o udzielenie zaméwienia wyklucza uznaniows interpretacje tresci
SIWZ oraz dokonywania ocen ofert w oparciu o tresci w SIWZ niewyrazone.
W przeciwnym razie zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej kon-
kurencji nie zostalyby zachowane, a wymagaja one, by oczekiwania zamawiaja-
cego stawiane przedmiotowi zaméwienia w tym ofertom zawierajacym rozwia-
zania réwnowazne byly znane przed zlozeniem oferty oraz w sposéb jasny, tak
by wykonawcy zainteresowani zaméwieniem nie pozostawali w niepewnosci,
czy moga ztozy¢ oferty nie podlegajace odrzuceniu”. Podobne stanowisko zajat

7 O absolutnym charakterze tej zasady szerzej: J.E. Nowicki, Komentarzs aktualizowany do

art. 140 Prawa zamdwien publicznych, LEX 2018 [dostep: 10.09.2020].
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Sad Apelacyjny w Lodzi w sprawie I ACa 647/14, Sad Apelacyjny w Krakowie
w sprawie I ACa 287/15, a takze szereg sktadéw Krajowej Izby Odwolawczej,
np. w sprawach KIO 34/15, KIO 1000/15, KIO 1822/16, KIO 1965/17,
KIO 1966/17, oraz Sad Najwyzszy w sprawie IV CSK 674/15.

Na przestrzeni ostatnich kilku lat odbylo si¢ szersze wyprowadzenie wnio-
skow ze wskazéwek zawartych w omawianym wyroku Sadu Najwyzszego
w przedmiocie interakeji zasad ogélnych p.z.p. z zasadami realizacji zobowia-
zan wynikajacymi z k.c. Tak tez przykladowo w wyroku z dnia 24 stycznia
2018 r. w sprawie KIO 64/18 wskazano, ze wykonawca jako profesjonalista
w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, nawet jezeli postanowienie
opisu przedmiotu zaméwienia jest dla niego jednoznaczne, winien dofozy¢
nalezytej starannosci i upewnic¢ si¢, czy oferowane przez niego, niespelniajace
wymogdw zamawiajacego rozwiazanie zostanie zaakceptowane przez instytucje
zamawiajaca, korzystajac z procedury przewidzianej w art. 38 ust. 1 p.z.p. Po-
dobne stanowisko, na kanwie glosowanego orzeczenia, zajmowala Izba w wy-
rokach w sprawach KIO 2420/18 i KIO 2076/19, a w kontekscie czynnikéw
cenotworczych — KIO 1248/17.

Orzecznictwo zaczgto korzysta¢ z miernika nalezytej starannosci takze przy
ocenie innych czynnoéci wykonawcéw, ktérzy oczekiwali pozytywnych skut-
kéw biernosci w toku postgpowania celem powolania si¢ na jego dalszym eta-
pie na watpliwosci, ktdre powinny byly zostaé rozstrzygnicte na ich korzys¢.
Przykladowo, w zestawieniu z brakiem zaskarzenia tresci warunku udziatu
w przetargu, jak réwniez brakiem zainicjowania jego jakiejkolwick zmiany
poprzez instrument, o ktérym mowa w art. 38 ust. 1 p.z.p., laczy si¢ obecnie
analizg, czy wykonawca — o$wiadczajac, ze spelnia warunek — nie wprowadza
jednoczesnie zamawiajacego w biad. Brak bowiem wyjasniania tresci warunku
w celu pdzniejszego powolania si¢ na jego potencjalng niejasno$é moze zostaé
polaczone z zarzutem wprowadzenia zamawiajacego w blad w o$wiadczeniu,
ze wykonawca te warunki spelnia i moze podlega¢ kwalifikacji przez pryzmat
art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., jak tez mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajacego w postegpowaniu — na podstawie tychze informacji zamawiajacy
mdgtby bowiem zaniechaé wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12p.z.p. (art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.).

Majac na uwadze wywiedzione okolicznosci, nalezy stwierdzié, ze Sad Naj-
wyzszy w omawianym orzeczeniu utrwalil dyrektywy interpretacyjne w przed-
miocie tego, ze nie sposob jest dokonywaé oceny poszczegdlnych technicznych
aspektow realizacyjnych postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego
z pominigciem faktu, ze w postgpowaniu tym podmioty profesjonalne (przed-
sicbiorcy) skladaja oferty wykonania zobowiazan zgodnie z ustalonymi przez
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wierzyciela (zamawiajacego) zasadami, nie wytracajac przez szczegdlny tryb
ustawy p.z.p. swoich wynikajacych z k.c. zobowigzan — w szczegdlnosci do lojal-
nego wspotdziatania, realizacji zobowigzan zgodnie z zawodowym charakterem
dziatalnosci oraz dbania o efektywne wykonanie przyszlej umowy.

W konsekwencji glosowany wyrok uzna¢ za pozytywny, zgodny z zasadami
wyktadni przepiséw prawa i ich systemowego osadzenia w siatce norm zaréwno
p-z.p. jak i k.c., a takze za przejaw checi utrwalenia w orzecznictwie odejscia od
formutkowego traktowania zasad ogdlnych na rzecz ich interpretacji zgodnie
z ich celem oraz przeznaczeniem w systemie prawa.
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Abstract

Commentary to the decision of the Supreme Court of 5 June 2014
in the case of IV CSK 626/13

Commentary supporting the decision made by the Supreme Court, which seeks to
strengthen the principle of loyal cooperation of professional businesses and entrepre-
neurs acting as economic operators with contracting authorities under the polish Civil
Code and the public procurement procedure.

The opinion of the Supreme Court underlines the need for an economic operator to
use all instruments provided by law to ensure its actual ability to offer a proper execu-
tion of works, the supply of products or the provision of services on the market to avoid
future liability. This decision marks a landmark departure from previous rulings of low-
er courts and the National Appeal Chamber, which held the position that any vague-
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ness or deficiency in the procurement documentation must be interpreted in favour of
the business. The commented decision prevents economic operators from exploiting
imprecise or vague terms set in the documentation in public procurement procedure
by offering goods or services not meeting the needs and demands of the contracting au-
thority, holding the business to a higher standard of care. The Supreme Court held that
the economic operator must exercise his rights in the public procurement procedure,
including the right to ask questions and demand information, to ensure that it can
supply the goods or provide services required. To this end, when determining future
liability, the right to ask questions may be interpreted as an obligation of the economic
operator, who cannot release himself from liability by claiming deficiencies, imprecise
terms or vague conditions set by the contracting authority to his advantage, as to do
so would break away from the standard of loyal cooperation between the parties set
forth in the Civil Code, including the standard of care expected from a professional
business entity. Author supports the direction of the decision of the Supreme Court,
which reminds economic operators that the fact that they are not directly obligated by
law to ask questions does not shield them from liability for exploiting vague terms and
deficiencies that could be corrected or clarified by the contracting authority were those
questions asked during the initial stages of the public procurement procedure.

Key words: rights and obligations of an economic operator, liability in public procure-
ment, professional standard of care in public procurement, clarification of procurement

documents, questions about conditions and terms

Streszczenie

Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2014 .,
wydanego w sprawie sygn. akt IV CSK 626/13

Glosa aprobujaca stanowisko Sadu Najwyzszego, wzmacniajace zasadg lojalnego wspét-
dzialania profesjonalnie dzialajacych na rynku przedsi¢biorcédw z zamawiajacymi, przez
pryzmat zasad ogélnych kodeksu cywilnego oraz ustawy prawo zaméwieni publicznych.
Podkreslono konieczno$¢ wykorzystania przez wykonawcéw wszystkich instrumentéw
przewidzianych przez prawo, celem uniknigcia odpowiedzialnosci wynikajacej z braku
starannego dziatania oczekiwanego od przedsigbiorcy.

Komentowane orzeczenie zrywa z premiowaniem nielojalnego dziatania przedsie-
biorcy, ktéry sktadajac ofert¢ w procedurze udzielenia zaméwienia publicznego, unika
wyjasniania nieprecyzyjnych i niejasnych sformutowart w dokumentacji postgpowania.
Dziatanie takie czgstokro¢ ma na celu powotanie si¢ na te braki na pézniejszym etapie
realizacji zobowiazania, z zalozeniem, ze zasada — dotychczas utrwalona w judykatach
sadéw nizszych instancji oraz Krajowej Izby Odwotawczej — wyjasniania niejasnosci
na korzy$¢ wykonawcy, uchroni go przed ewentualng odpowiedzialnoscia. Przez ten
pryzmat, w ocenie Sadu Najwyzszego, uprawienie wykonawcy, kiedy celem doprecy-
zowania wymagarn zamawiajacego, mozna zada¢ mu pytania do niejasnej, czy niepre-
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cyzyjnej dokumentacji przetargu, zamienia si¢ w jego obowiazek. Wniosek ten oparto
na wynikajacej z kodeksu cywilnego zasadzie lojalnego wspétdziatania dtuznika z wie-
rzycielem oraz uwzgledniajac miernik staranno$ci wymagany od podmiotu zawodowo
trudniacego si¢ okreslona dzialalno$cia. Autorka podziela tezy nowatorskiego wyroku
Sadu Najwyiszego, ktdry przypomina, ze prawo zadawania pytad nie uchyla obowiaz-
kéw przedsigbiorcy wynikajacych z k.c., co obecnie na stale pozytywnie wpisato sie
w orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i Sadéw powszechnych.

Stowa kluczowe: prawa i obowiazki wykonawcy, odpowiedzialno$¢ w zamdwieniach
publicznych, nalezyta staranno$¢ w zaméwieniach publicznych, wyjasnienia dokumen-
tacji postgpowania, pytania odnosnie wymagan i zasad



RECENZJE

sprawozdania - varia

BOOK REVIEWS

reports - varia






Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty 2020, nr 2 (27)  Studies in Law: Research Papers 2020, No. 2 (27)
ISSN 1689-8052 ¢ e-ISSN 2451-0807

DOI: 10.34697/2451-0807-sp-2020-2-017

Carlo Pilia
prof., Faculty of Law, University of Cagliari, Sardinia (Italy)
ORCID: 0000-0001371-6131

piliac@unica.it

ttum. Olga M. Piaskowska
dr, SWPS
ORCID: 0000-0002-9704-5453
opiaskowska@swps.edu.pl

A European mediator for social inclusion

The pandemic emergency, amidst structural problems and economic trend’s
in Europe

The Covid-19 pandemic emergency has indelibly marked 2020 and, prob-
ably, its profound effects will be observed for a long time. The impact of the
virus was devastating first of all for the very high number of victims and for
having been forced to urgently approve extraordinary plans to combat the
spread of the pandemic. The extraordinary interventions had to consider all
sectors of the legal system, as the negative effects of the pandemic and the ap-
plication of the extraordinary measures have affected the entire society.

Alongside the sanitary requirements, therefore, the Authorities had to ap-
prove huge packages of welfare measures for the low-income families and the
granting of loans and loans to secure the production structure. The European
Union and the Member States, notwithstanding the ordinary accounting rules,
make use of extraordinary public debt with multi-year support plans.

The pandemic crisis has exposed the numerous criticalities of Europe, not
only in the management of the health emergency but more generally in the pro-
ductive, social, and even political systems. To overcome the serious health emer-
gency, a process of structural reforms must be launched with the involvement of
all, to strengthen the economic and social cohesion of the Union.
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The protection of health and guarantees for economic and social cohesion

Health policies to combat the spread of the pandemic have been starting
to show positive signals, because not only of social distancing and the ap-
plication of safety measures but also of the overall reorganization of health
services. Health efforts are now aimed at the imminent mass vaccination
campaign for the entire population, in order to make it immune to the virus
and, finally, to guarantee the primary objective of protecting public health
and that of individuals.

At the frontline of the fight against the coronavirus, a truly competitive
challenge against the pandemic has been launched at the international and Eu-
ropean levels. Huge financial resources have been committed, but also the best
academic and research centers in the world have ventured into the study and
testing of drugs, equipment, and vaccines against Covid-19. An alliance sup-
ported and financed by the public authorities and the productive sectors which
in a very short time is leading to achieve results unimaginable in the past.

However, defeating the virus may prove insufficient in the absence of ad-
equate reforms, which will also target other critical economic, social, and po-
litical aspects of the Union. Overcoming the pandemic crisis is not possible
only by protecting health. In fact, in recent months the structural weaknesses,
marginalization, and discrimination that characterize the difficult process of
aggregation in the European Union have worsened.

In the absence of appropriate responses, there will be a wave of conflict due
to the economic and social ramifications that have severely hit the population,
especially in the weakest and most vulnerable groups. Emergency social sub-
sidies will run out, and therefore organic society reform processes in a more
inclusive and inclusive sense are needed. Once again, we have to deal with the
policy of reform and innovation, allocating enormous economic resources and
using the best research and development skills in these countries.

The imperative aim is to ensure the economic and social cohesion of the
European Union and of all Member States that are embarking on extraordinary
investment plans for reform. To develop plans and find the most effective solu-
tions, participatory processes are needed that engage political, economic, and
social forces in times of comprehensive reform.

Innovation in research, experimentation, and dissemination of knowledge

To scientifically support participatory reform processes, it is also necessary to
involve universities so that they make research, experimentation, and knowl-
edge dissemination available. So much has already happened with medical
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science, placed first in the fight against Covid-19. It is equally important to
support other legal, economic, and social sciences that are to be used in the
processes of national reforms and systems of the European Union.

The pandemic crisis marks a moment of abrupt rupture and radical change
between the before and after. Restoration of the previous normality is not
conceivable, which would be impossible to achieve, would prove inappropri-
ate concerning the new needs, and, by now, would be unacceptable for most.
Rather, by building on the virtuous practices experienced during the emergency
phase, it is necessary to develop a capacity for overall reorganization and reform
of the various sectors of society.

A (re)constituent season of society is beginning, both in public organiza-
tion and in private activities, which requires planning and rethinking skills to
re-establish economic and social cohesion on new and more solid foundations.
The huge economic resources allocated by the European Union and the mem-
ber states must support investments to manage the reform processes.

The metaphor of the war with the virus indicates in many ways the neces-
sity to face the processes of rebuilding our society. As the pandemic has hit
the dimension of interpersonal relations hard, the reforms undertaken require
a return to the basic values of belonging to the economic, social, and political
community.

The wide use of technologies seems to be the most qualifying feature of the
agile reorganization of production processes and, more generally, of the rela-
tional activities that took place during the pandemic. In fact, technology has
not only made it possible to overcome health restrictions on the movement of
people but has given new impetus and efficiency to production activities. An
innovative process was launched which, in a short time, involved all sectors of
activity.

The massive use of remote means of communication, however, made it pos-
sible to keep the threads of belonging to the community and the use of the
main services connected. In fact, alongside the present dimension, a virtual di-
mension has developed which is equally important for strengthening relation-
ality and, therefore, the sense of belonging to the community. In some respects,
through the virtual connection, everyone participated in the community net-
work, basically without exclusion or discrimination.

The virtual community, however, must be a stimulus for building inclusive
reform processes that take place on an economic, social, and political level. The
challenge is to overcome the limitations that existed before the pandemic, by
developing participatory processes and mediation mechanisms.
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Social mediation as a strategic activity for inclusion and resilience policies

Mediation is an out-of-court mechanism for the amicable settlement of con-
flicts that are characterized by the presence of a professional, the mediator,
who is an impartial, independent, and confidential manner helps the parties
to reach an amicable agreement (European Directive 2008/52/EC). The me-
diator has no power to impose solutions, but merely facilitates communica-
tion between the parties and encourages the search for points of understand-
ing on which to reach an agreement on the settlement of their dispute that is
satisfactory for both.

The European Union promotes the use of mediation to support the pro-
cesses of building the common market, as a space for free movement of people
and as well as for common market in goods and services. Mediation constitutes
a mechanism of justice, complementary to jurisdiction, which is simpler, more
informal, faster, and cheaper in proceedings.

By definition, mediation implements the agreement of the parties which
ends the dispute and strengthens their relations. Precisely because it intervenes
in conflicts, mediation takes on a strategic value in reassuring parties and ensur-
ing economic and social cohesion in the various sectors of the legal system.

In the spirit of European integration, the usefulness of mediation is great-
er in cross-border disputes, that is, between parties coming from different
states, although it can also be used in internal disputes. The European Direc-
tive 2008/52 / EC introduces a discipline of partial minimum harmonization,
which establishes an essential common European statute of mediation. On the
one hand, certain minimum legality requirements are directly imposed (access,
confidentiality, impact on prescription and forfeiture, an executive force of the
agreement) and, on the other hand, quality is expected to be achieved through
codes of conduct of mediators and, above all, through specific training courses.

The ,construction of a European mediator”, therefore, is entrusted to the
claboration of specific training courses which, also through adherence to the
European code of conduct, go beyond the internal dimension of the individual
Member States, to open up to cross-border and Community ones. To this end,
a fruitful synergy must be created between training centers and mediation bod-
ies to build and experiment together training courses for European mediators.

The outbreak of the pandemic crisis, which affects all Member States, could
be an important opportunity to experiment with building a common training
model for the European Ombudsman. It is assumed that there will be a wave
of conflict generated by the pandemic that risks compromising the precarious
economic and social cohesion of the European Union.
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In particular, it would be useful to train European mediators specialized in
social conflicts who are the most dangerous in times of crisis because they are
liable to degenerate into episodes of violence and urban unrest. Indeed, the con-
sequences of the pandemic crisis could hit, exasperating them, precisely those
most marginalized sections of the population, which would eventually rise. In
these cases, social mediation would be an effective preventive measure for paci-
fication and amicable management of conflict.

The European LIMEDIAT project

In this context of conflict and post-pandemic reforms, an innovative Eu-
ropean research project entitled ,Limediat” could be placed: A license for
a European social mediator, which was recently presented at the 5th Interna-
tional Congress CUEMYC (Conferencia Universitaria para el Estudio de la
Mediaion y el Conficto) dedicated to mediation, conflict management, and
Covid-19 pandemic, held online by the University of Cagliari from 17 to
19 November 2020 (https://www.congresocuemyc2020.it/).

The three-year research funded by the French Erasmus Agency is promoted
by a cross-border partnership headed by the National Conservatory of Arts and
Crafts in Paris and made up of the municipality of Limoges (France) and the
universities of Minho (Portugal), Murcia (Spain) and Cagliari (Italy) and has
the aim of building on a scientific basis, both theoretical and practical, a com-
mon training course for the social mediator, which is valid for all of Europe. The
skills and experiences of the centers involved in research, training, and man-
agement activities in the field of mediation make it possible to build a training
path that can be initially validated in the four countries involved, but which in
perspective constitutes a common basis for all of Europe.

The choice of the professional profile of the social mediator responds to
a need felt throughout Europe to activate mechanisms for the pacification of
social conflicts, especially those of an intercultural and interreligious nature,
which threaten peaceful coexistence in many cities. Mediation could contribute
to pacification and social inclusion, as it helps to overcome the conflicts and
tears in the jagged fabric of society.

The training courses will be developed on an electronic platform, capable
of collecting teaching materials and encouraging remote interaction between
teachers and students from the various states of the Union. In this way, how-
ever, technology is used in training and work as has become normal during the
pandemic. The construction of the training courses will make use of the con-
tributions of experts and professionals who are engaged in the management of
social conflicts and can offer the best experiences gained in the field. Students
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are expected to do a period of practical experience, internship, at the social me-
diation centers of the various states.

The training of European social mediators responds to a long-standing need
in Europe to support participatory integration processes, which are made even
more necessary following the pandemic crisis. The hypothesis of the structur-
ing of a degree course (license) in social mediation expresses the desire that this
training profile is structured stably and, therefore, that graduates find employ-
ment recognized throughout Europe in the professional management of con-
flicts.

A research project that, in conclusion, represents a proactive contribution
that is proposed to support the structural reforms of training courses and em-
ployment opportunities in Europe, to ensure peaceful, inclusive, and resilient
development.
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Sprawozdanie z Migdzynarodowej Konferencji Naukowe;j
»Sztuczna inteligencja a prawa cztowieka”
(International Conference ,Artificial Intelligence & Human Rights”),
Krakow, 29-30 listopada 2020

W dniach 29-30 pazdziernika 2020 r. na Krakowskiej Akademii im. Andrze-
ja Frycza Modrzewskiego (KAAFM) w Krakowie odbyta si¢ Migdzynarodowa
Konferencja Naukowa ,Sztuczna inteligencja a prawa czlowieka” (Interna-
tional Conference ,Artificial Intelligence & Human Rights”). To niezwykle
wydarzenie zostato zorganizowane przez krakowska uczelni¢ przy wspdtpracy
z Miastem Krakéw oraz hiszpaiskim Universidad de Las Palmas de Gran
Canaria (ULPGC). Przedsigwzigcie swoim patronatem objat Rzecznik Praw
Obywatelskich dr hab. Adam Bodnar.

Pandemia COVID-19 wptyneta na decyzje organizatoréw o zorganizowa-
niu konferencji w formie zdalnej, co — na szcz¢scie — nie odbito si¢ negatywnie
na duzym zainteresowaniu oraz wysokiej frekwencji uczestnikéw. W efekeie
wzicli w niej udzial przedstawiciele wielu renomowanych osrodkéw akade-
mickich zaréwno z Polski, jak i z zagranicy. Z uwagi na fake, ze wydarzenie
byto prowadzone w trzech jezykach: angielskim, hiszpariskim i polskim, czg$¢

' Badania dofinansowano ze $rodkéw przeznaczonych na utrzymanie i rozw6j potencjatu badaw-

czego w dyscyplinie: nauki prawne nr WPAiSM/PRAWO/SUB/9/2020.
Badania dofinansowano ze $rodkéw przeznaczonych na utrzymanie i rozwdj potencjalu badaw-
czego w dyscyplinie: nauki prawne nr WPAISM/PRAWO/SUB/10/2020.
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wystapien byta ttumaczona, co zostalo przyjete z aprobata i docenione przez
odbiorcéw.

Inicjatorem przedsigwzigcia byt prof. Mariusz Zatucki, kierownik Katedry
Prawa Cywilnego na Wydziale Prawa, Administracji i Stosunkéw Migdzyna-
rodowych KAAFM. Oprécz niego w sktad komitetu organizacyjnego konfe-
rencji weszli m.in. dr Agnieszka Kubiak Cyrul oraz dr Aleksandra Partyk i dr
Kamil Szpyt (obydwoje jako sekretarze konferencji).

W dniu 29 pazdziernika 2020 r., po prezentacji materialéw promo-
cyjnych Miasta Krakéw, nastapito oficjalne otwarcie konferencji. Uczest-
nikéw wydarzenia powitali prof. Zatucki oraz prof. Laura Miraut Martin
z ULPGC. Nastepnie dr hab. Dariusz Szostek, prof. UO, z Uniwersyte-
tu Opolskiego przedstawit interesujacy wyktad wprowadzajacy, w ktérym
zwrécil uwagg na szereg kluczowych zagadnien zwiazanych z tematem kon-
ferencji. Po jego zakoriczeniu zaprezentowane zostalo nagranie z wystapie-
niem RPO Adama Bodnara.

Moderatorem pierwszej anglojezycznej sesji byt prof. Zatucki. Rozpoczeta
si¢ ona od znakomitego wystapienia prof. Miraut Martin pt. Artificial in-
telligence and its viability in the field of law. Nastgpnie prof. Antonio Sorela
Castillo z Universidad Auténoma de Chiapas (Meksyk) wygtosit prezentacje
dotyczaca wyzwan, jakie niesie za soba sztuczna inteligencja (7he Challenges
of Artificial Intelligence and Human Rights). Kolejne wystapienie pt. Artificial
intelligence and democracy zaprezentowata prof. Vinia Siciliano Aieta z Uni-
versidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]). Dr hab. Beata Stgpien-Za-
tucka, prof. UR, z Uniwersytetu Rzeszowskiego w wystapieniu Al-voting?!?
analizowata zagadnienie wplywu sztucznej inteligencji na prawo wyborcze,
a prof. Doug Surtees z kanadyjskiego University of Saskatchewan wyglosit
prezentacj¢ zatytulowana Recent developments in tech/Al law. Panel zwieniczy-
to wystapienie dr Marii Stefanii Catalety z Université Cote d’Azur (Francja)
w przedmiocie Artificial intelligence vs human intelligence.

Moderatorem drugiej sesji, prowadzonej réwniez w jezyku angielskim,
byta prof. Miraut Martin. Pierwsze wystapienie zaprezentowal prof. Zatuc-
ki, ktéry analizowat wazki temat dopuszczenia do orzekania systeméw opar-
tych o sztuczng inteligencje. Jego referat pt. Computers in gowns and wigs.
A new era of judiciary? wywotat zywa dyskusje. Kolejna prelekcja European
Ethical Charter setting out ethical principles relating to the use of artificial in-
telligence (Al) in judicial systems przygotowana zostata przez dr. hab. Marka
Swierczytiskiego, prof. UKSW, Konsultanta Rady Europy oraz wyktadowce
Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszyriskiego, mgr. Remigijusa Jokubau-
skas Mykolas z litewskiego Mykolo Romerio Universitetas oraz mgr Bar-
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ttomieja Orgziaka z UKSW. Nast¢pna prezentacje przedstawili prof. Jodo
Proenca Xavier z Universidade de Coimbra w Portugalii oraz prof. Silvia
Vilar Gonzélez z hiszpariskiego Universitat Jaume I. Autorzy zdecydowali
si¢ pochyli¢ nad tematem Artificial Intelligence in the field of Human Assi-
sted Reproduction and its limits from a Human Rights point of view. Z kolei
asst. prof. Ramona Duminica oraz asst. prof. Andra Puran z Universitatea
din Pitesti (Rumunia) oméwity temat Children’s right to privacy and data
protection in the online environment. Nastgpny referat pt. The use of artificial
intelligence by social media companies for content moderation: a look at the
international human rights framework on the right to freedom of expression
przedstawil mgr Lucas Moreira Alcici z Universidade de Lisboa w Portu-
galii. Zagadnieniem compliance i sztucznej inteligencji zajmowali si¢ nato-
miast brazylijscy uczeni prof. Fabrizio Bon Vecchio z Universidade do Vale
do Rio dos Sinos (Unisinos) oraz mgr Débora Manke Vieira z Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (7he compliance and artificial
intelligence programs).

Trzecia sesja moderowana przez dr. hab. Jakuba Szczerbowskiego, prof.
UL, z Uniwersytetu L6dzkiego przeprowadzona zostala w jezyku hiszpani-
skim. Jako pierwszy wystapil prof. Rubén Miranda Gongalves z hiszpariskie-
go Universidad Internacional de La Rioja, analizujac zagadnienie La defensa
de los derechos humanos ante los retos de la inteligencia artificia. Autorami ko-
lejnej prezentacji pt. El nuevo marco de proteccion de los ciberdatos personales en
Brasil como derechos humanos byli natomiast prof. Edson Luiz Peters z Univer-
sidade Federal do Parand w Brazylii oraz mgr Aline Milanski z brayzlijskiego
Universidade do Estado de Mato Grosso. Z kolei dr Leticia Mirelli Faleiro
e Silva z hiszpanskiego Universidade de Santiago de Compostela przedstawita
zagadnienie pt. El derecho humano a la educacion y las nuevas tecnologias: un
estudio sobre la educacion digital. W tej sesji wystapita réwniez prof. Nivea
Corcino Locatelli Braga z Universidade Estdcio de S4 w Brazylii, kt6ra przed-
stawita prezentacj¢ pt. Derechos humanos e inteligencia artificial: una reflexion
necesaria. Nastgpne wystapienie zatytutowane Compliance tributario: la re-
sponsabilidad atribuida a la inteligencia artificial Intelligence przygotowane
zostalo przez mgr Manke Vieire oraz prof. Bon Vecchio. Z kolei mgr Thiago
Santos Rocha z hiszpariskiego Universidad de Oviedo zaprezentowat referat
pt. Minimo social: el iltimo bastion de proteccion juridica de las personas vul-
nerables a la economia digital. Prof. Antonio Tirso Ester Sdnchez z ULPGC
analizowal natomiast problematyke wplywu sztucznej inteligencji na prawa
cztowieka w prelekeji pt. Reflexiones acerca de los principios de derechos huma-
nos sobre inteligencia artificial.
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Drugi dzien konferencji rozpoczat si¢ od ponownego zaprezentowania
materialéw partnera konferencji, po ktérym nastapit pierwszy panel, mo-
derowany przez dr. hab. Tomasza Srogosza, prof. KAAFM. Wystapil w nim
prof. Jacek Mazurkiewicz z Uniwersytetu w Zielonej Gérze, ktéry w porywa-
jacym referacie Inteligencja dotuje. Niech zyje sztuczna inteligencja! W stuzbie
prawdzie. Jak Assange i Manning! stawial pytania o przyszto$¢ sztucznej inte-
ligencji. Dr hab. Kinga Flaga-Gieruszynska, prof. US, z Uniwersytetu Szcze-
cinskiego podjeta si¢ oméwienia tematu Artificial Intelligence and models of
non-judical civil litigation. Nastgpnie wystapita dr hab. Joanna Unterschiitz,
prof. WSAIB, z Wyzszej Szkoly Administracji i Biznesu im. Eugeniusza
Kwiatkowskiego w Gdyni, prezentujac swoje przemyslenia odno$nie zagad-
nienia Artificial Intelligence and the freedom of association. Referat pt. Emotions
and Al wyglosita dr hab. Julia Stanek, prof. KAAFM, z Krakowskiej Aka-
demii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego. Nastgpnie miato miejsce wysta-
pienie dr. hab. Marcina Marcinko z Uniwersytetu Jagielloniskiego dotyczace
Artificial Intelligence and the Protection of the Right to Life in Law Enforcement
Operations. W dalszej kolejnosci przemyslenia na temat Challenges of Smart
Contracts in Contract Law — Do Algorithmic Tools Undermine Human Autono-
my? zaprezentowala dr Kubiak-Cyrul, ktéra swoim nowatorskim podejsciem
do problematyki wzbudzita spore zainteresowanie stuchaczy.

Moderatorem kolejnego panelu byta prof. Stepien-Zatucka, a pierwszym
prelegentem dr hab. Mariusz Fras z Uniwersytetu Slaskiego, ktéry zaprezen-
towal referat Applicable law on liability for damage caused in traffic accidents
involving autonomous vehicles. Nastgpnie glos zabrata dr hab. Monika Sza-
raniec, prof. UEK, z Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie, ktéra zde-
cydowata si¢ na zaprezentowanie stuchaczom frapujacego tematu Artificial
intelligence and the problem of exclusion of a certain category of clients in the
example of the insurance market. Selected issues. Dalsza cz¢$¢ panelu zostata
zdominowana przez przedstawicieli KAAFM: prof. Srogosza (7he Autonomo-
us Weapons Systems: Some Remarks Under International Humanitarian Law),
dr Ige Batos (7he Real Problems with Al-related Inventions and Human Rights),
dr Katarzyne Jasiiska (Poland Judges e-assistant in common courts) oraz dr Par-
tyk (Al and administration of justice — some remarks on independents judges).

Kolejna sesja byta moderowana przez prof. Stanek. Referat o orygi-
nalnym i wzbudzajacym zainteresowanie tytule 7he Cheshire Cat or a few
words about Al legal personhood concept. Transparency, including clarity, as
a legal requirement for Artificial Intelligence systems, jako pierwsza wyglosi-
ta dr Gabriela Bar z Uniwersytetu Opolskiego. Nast¢pnie wystapita dwéj-
ka przedstawicieli KAAFM: dr Szpyt (Legal Restrictions on the Production
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of Sex-Robots and Sexual Human Rights) oraz dr Kinga Piwowarska (Wspdt-
czesny neoluddyzm w zdigitalizowanym zatrudnieniu. Prawa czlowicka pracu-
Jacego w swiecie automatyzacji, robotyzacji i sztucznej inteligencji). W dalszej
kolejnosci referat pt. Robot as a new object of property rights-remarks based on
the Directive (EU) 2019/771 of the European Parliament and of the Council
of 20 May 2019 on certain aspects concerning contracts for the sale of goods
zaprezentowat dr Arkadiusz Michalak z Centrum Praw Wlasnosci Intelek-
tualnej im. H. Grocjusza. Po nim swoje przemyslenia na temat Zhe issue
of using artificial intelligence in the workplace through the prism of Article
8 of the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms przedstawit dr Michat Barariski z Uniwersytetu Slaskiego. Sesje
zamknat referat dr Katarzyny Lazari-Radek z Uniwersytetu Lédzkiego, no-
szacy tytul: Threats to human rights in the case of Al-driven personalization.

Ostatni juz panel studencko-doktorancki moderowany byt przez dr Par-
tyk oraz dr. Szpyta. Jako pierwsza wystapita mgr Matgorzata Duda-Smia-
tek z KAAFM, prezentujac temat: Transparency of artificial intelligence as an
expression of the right to be informed. Nastgpnie swdj referat pt. Artificial intel-
ligence and the development of deepfake technologies as modern threats to human
rights wyglosit mgr Norbert Tulak (KAAFM). Kolejny temat, Discriminatory
algorithms, zostal przedstawiony przez mgr Kinge Sabing Zieliriska z Akade-
mii Leona Kozmiriskiego. Dwa ostatnie, niezwykle ciekawe wystapienia na-
lezaty do Agaty Ziobron z Uniwersytetu Rzeszowskiego (Artificial Intelligence
in the context of crime and criminal justice system — a threat for the rights of the
accused?) oraz Patryka Kanii z Uniwersytetu Slaskiego (Dziedziczenie débr cy-
[frowych. Rozwazania na tle prawa niemieckiego i polskiego).
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Dziatalnosc Studenckiej Poradni Prawnej
w czasie pandemii COVID-19

2 marca 2020 r. do szpitala w Zielonej Goérze trafit 66-letni mezezyzna, ktéry
wrécit do Polski z wyjazdu do Westfalii w Niemczech. Juz po dwéch dniach
zostal on pozytywnie zdiagnozowany na obecno$¢ nowego wéwczas wirusa
SARS-CoV-2, ktéry budzit postrach calego $wiata. Byt to pierwszy w Polsce
stwierdzony przypadek zakazenia. Od tamtego momentu liczba zachorowari
zaczeta stale rosna¢. W zwiazku z tym juz 14 marca ogloszono stan zagroze-
nia epidemicznego na terenie catego kraju, ktéry obowiazywat do 20 marca,
kiedy to zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Zdrowia zaczal obowigzywac
stan epidemii. Na granicach Polski wprowadzono kordon sanitarny, znaczaco
ograniczajacy m.in. ruch graniczny.

W tym okresie zostaly zawieszone réwniez wszystkie zajecia dla studentéw
i uczestnikéw innych form ksztalcenia prowadzonych w Krakowskiej Akade-
mii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego. W zwiazku z tym, dnia 11 marca
2020 r. dziatalno$¢ Studenckiej Poradni Prawnej KA prowadzona w dotych-
czasowej formie musiata zosta¢ wstrzymana.

Uniwersyteckie kliniki prawa w calym kraju co do zasady przed wybu-
chem pandemii dziataty w formie stacjonarnej. Zainteresowany klient musiat
udac¢ si¢ do danej poradni, gdzie studenci odbywajacy dyzur mogli z nim po-
rozmawia¢, wyttlumaczy¢ mu zasady udzielania bezptatnych porad prawnych
i przyja¢ jego zapytanie. Tak wygladato to réwniez w naszej poradni. Zdecy-
dowana wigkszo$¢ spraw prowadzonych przez Studencka Poradni¢ Prawna
KA pochodzita od klientéw, z ktérymi studenci mieli kontakt twarza w twarz
w pokoju poradni czy tez w areszcie Sledczym, gdzie cztonkowie sekeji karnej
cyklicznie odbywali dyzury, przyjmujac zapytania od osadzonych. Tradycyjne
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funkcjonowanie organizacji stato si¢ w obliczu obostrzeni epidemiologicznych
niemozliwe, co znaczaco utrudnito nasza pracg. Jednak taka sytuacja wca-
le nie sprawila, ze ubyto oséb potrzebujacych pomocy prawnej. W zwiazku
z tym, ze misja naszej poradni jest przede wszystkim niesienie pomocy praw-
nej ludziom ubogim, szczegélnie zagrozonym pozostawaniem na marginesie
zycia spolecznego, tym bardziej bylismy zobowiazani do przedsigwzigcia dzia-
tari majacych na celu ich ochrong. Wszelkie starania z naszej strony zostaly
przez to skierowane na dotarcie do nich nawet w cigzkich czasach obostrzen
pandemicznych.

Studencka Poradnia Prawna KA od lat przyjmowata zapytania nie tylko
podczas stacjonarnych dyzuréw w pokoju poradni czy areszcie. Zaintereso-
wani nasza pomocg mogli si¢ z nami kontaktowa¢ réwniez wysylajac na nasz
adres list badZ tez maila na prowadzong przez nas skrzynke elektroniczna.
Dzi¢ki tym rozwiazaniom moglismy stuzy¢ pomoca prawna nawet w przy-
padku braku dyzuréw. Niestety zawsze wiazalo si¢ to z wydluzeniem czasu
przyjecia i sporzadzenia opinii prawnej, ktérego w wielu sprawach nasi klien-
ci maja naprawde niewiele. Brak bezposredniego kontaktu z klientem czgsto
uniemozliwiat uzyskanie od niego wszelkich niezbednych wyjasnieni co do sy-
tuacji, ktéra opisywat przesytajac zgloszenie, sprawiajac tym samym, ze przy-
gotowujac opinie prawna musieli§my wielokrotnie wysyta¢ do niego prosby
o dodatkowe opisy sytuagji, czy tez o dostanie nam kopii potrzebnych doku-
mentéw. Oprécz tego przy kazdym zgloszeniu w takiej formie musielismy
przed sporzadzeniem porady odesta¢ do klienta karte informacyjna w celu
zlozenia przez niego wymaganych prawem o$wiadczen, umozliwiajacych nam
zajgcie si¢ jego sprawa. Jak nie trudno si¢ domysli¢, nie tylko jeszcze bardziej
wydluzalo to czas oczekiwania klienta na pomoc prawna, ale takze znacz-
nie utrudniato nasza prace. Jak juz wspomnialem, klienci czgsto potrzebuja
porady natychmiast, a takie procedury praktycznie uniemozliwiaty nam pil-
ne ruszenie z pomoca. W zwiazku z powyzszym musielismy pilnie wymysli¢
rozwiazanie, ktére chociaz w pewnym stopniu utatwi nam wypelnianie misji
Studenckiej Poradni Prawnej w dobie zagrozenia epidemiologicznego.

Wysitkiem wielu ludzi zaangazowanych w nasza dziatalno$¢ pro bono
juz w okresie wakacyjnym ruszyla strona internetowa Studenckiej Poradni
Prawnej, na ktérej znajduje si¢ formularz zgltoszeniowy. Wypetnienie go jest
niezwykle proste i intuicyjne, a przy jego przestaniu uzyskujemy wszelkie
wymagane o$§wiadczenia, pozwalajace natychmiast zaja¢ si¢ sprawa. Po kilku
miesigcach dziatania jest to obecnie gléwne Zrédto nowych porad. Klienci
radza sobie z wypelnieniem formularza, wigc ze spokojem mozemy uzna¢ to
za maly sukces naszej organizacji.
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Ponadto wraz z poczatkiem semestru zimowego ruszyli§my z innowacyjna
formula dyzuréw online na platformie Zoom, poprzez ktéra studenci przed
rozwigzaniem sprawy maja okazje na zywo porozmawiac z klientem, uspoko-
i¢ go, a takze w czasie rzeczywistym dopyta¢ o kwestie, o ktérych klient piszac
do nas nawet by nie pomyslal. Nie jest tajemnica, ze czgsto osoby nie zajmu-
jace si¢ prawem pomijaja kluczowe elementy sprawy, skupiajac si¢ bardziej na
emocjach. Odkrycie takich detali, ale takze wyklarowanie oczekiwan klienta
co do konkretnej sprawy, wymaga jego poznania. Student musi poprowadzi¢
z nim rozmowg w taki sposéb, aby ten obdarzyt go odpowiednim zaufaniem,
co pozwoli na uzyskanie najwazniejszych informacji. Dzi¢ki dyzurom online
jest to mozliwe w prawie takim samym stopniu jak przed pandemia. Rozpo-
czynajac dziatalno$¢ w takiej formie pokazujemy nowoczesne podejscie do
dziatalno$ci uniwersyteckich klinik prawa, podkreslajac tym samym, ze Stu-
dencka Poradnia Prawna KA chce aktywnie pomaga¢ nawet w czasie zagroze-
nia epidemiologicznego, nie ograniczajac si¢ wytacznie do dotychczasowych
drég dotarcia do potrzebujacych.

Jednak wszystkie starania ufatwiajace kontakt ze Studencka Poradnia
Prawna KA nie mialyby zadnego sensu, jesli zainteresowani nasza pomoca
nie wiedzieliby o tym. W obliczu licznych obostrzed w przemieszczaniu si¢
musieli§my przenie$¢ si¢ do Internetu i tam rozpowszechniaé nasza dzia-
talno$¢. Od poczatku kadencji obecnego zarzadu poradni gtéwnym celem
byta jak najszersza jej promocja. Aktywnie zaczeliSmy udzielaé si¢ w sieci.
Na naszej stronie www i na fanpage’u poradni na portalu Facebook poja-
wiaja si¢ — w formie cotygodniowego bloga — krétkie artykuly pisane przez
naszych cztonkéw, ktére prostym jezykiem wyjasniaja biezace zagadnienia
zwigzane z prawem, mogace dotyczy¢ potencjalnych klientéw. Doskonale
wpisuje si¢ to w misje poradni, poniewaz regularnie ttumaczymy szerszej
publice czgsto skomplikowane problemy, ktérych objasnient ludzie w pierw-
szej kolejnosci poszukuja whasnie w Internecie. Dzigki temu osoby, ktérych
zainteresuje artykut, dowiaduja si¢ o nas. Poza tym nasza dziatalnos¢ wzbo-
gacamy réwniez o prowadzenie otwartych szkolen. Dobrym przykladem
jest tutaj szkolenie dla nowych studentéw obcokrajowcédw z naszej uczelni,
gdzie ttumaczymy takie kwestie jak: statut prawny cudzoziemca w Polsce,
prawa i obowiazki przystugujace studentowi bedacemu cudzoziemcem,
czynnosci, ktére musi podjaé obcokrajowiec w celu uzyskania pracy, czy
tez jak wyglada ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne studenta w Polsce. To
dzigki takim dziataniom od 30 czerwca 2020 r. zwigkszyliSmy zasiegi fan-
page’a Studenckiej Poradni Prawnej KA o ponad 80% na portalu Facebook,
co bezposrednio przektada si¢ na liczbe przychodzacych zapytan od oséb,
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ktére potrzebuja pomocy prawnej. Po gwattownym spadku nowych zglo-
szefi zwiazanym z zawieszeniem stacjonarnej dzialalnosci, teraz pomagamy
nawet wigkszej liczbie klientéw miesigeznie niz przed wybuchem pandemii,
podczas gdy wiele innych uniwersyteckich klinik prawa w Polsce od marca
nie wznowito swojej dziatalnosci.

Waznym wyréznienia jest fakt, ze mimo obostrzedt udato si¢ przepro-
wadzi¢ w formie zdalnej II Edycje Ogdlnopolskiego Konkursu ,,Symulacja
Rozprawy Cywilnej” organizowana przez Studencka Poradnie Prawna KA.
Swiadczy to o wielkim zaangazowaniu naszych czlonkéw w cheé poszerzania
swoich umiej¢tnosci, bez wzgledu na wszelkie przeszkody. Dzigki zaangazo-
waniu licznych zewngtrznych sponsoréw i patronéw, takich jak: Okregowa
Izba Radcéw Prawnych, Okregowa Rada Adwokacka, Sad Okregowy w Kra-
kowie, Wydawnictwo C.H. Beck, Szkota Prawa Procesowego Ad Exemplum,
Kancelaria Prawnicza Dentons czy Fundacja Uniwersyteckich Poradni Praw-
nych, wydarzenie okazato si¢ duzym sukcesem. Decydujac si¢ na zaangazowa-
nie w takg inicjatywg, w praktyce demonstrujemy nowoczesne podejscie do
nauki prawa oraz otwarto$¢ na nowe technologie.

Studencka Poradnia Prawna KA nawet w cigzkich czasach pandemii
COVID-19, naznaczonych licznymi obostrzeniami i wspélnymi staraniami
catego spoleczeristwa w walce z wirusem, nie odpuszcza w realizacji obranej
przez siebie misji. Studenci pracujacy w naszej poradni stale pomagaja lu-
dziom ubogim i czuja palaca potrzebe niesienia bezplatnej pomocy prawnej,
nawet pomimo wszelkich utrudnien, ktére nas teraz spotykaja. Bezustannie
staramy si¢ dotrze¢ do os6b, ktére moga by¢ wykluczone i nie zamierzamy
zaprzestaé naszych dziatan. Wykorzystujemy nowoczesne technologie i zmie-
niamy podejscie tak, aby by¢ jak najbardziej przystepnymi. Caly czas dzigki
temu w glowach przyszlych prawnikéw formuje si¢ etos pracy pro publico
bono i wzrasta stopieni wrazliwosci na kwestie naruszania praw jednostki.
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Sekcja cywilna Studenckiej Poradni Prawnej Krakowskiej Akademii

Sekcja cywilna Studenckiej Poradni Prawnej Krakowskiej Akademii (dalej:
SPP KA) sporzadza porady, opinie prawne oraz wzory pism i uméw z zakresu
prawa materialnego i procedury cywilnej. Ze wzgledu na obszerno$¢ prawa
cywilnego nie sposéb wymieni¢ wszystkich spraw, ktérymi zajmuje si¢ sek-
cja, jednak w szczegélnosci doradza ona w kwestiach zwiazanych z prawem
rodzinnym, prawem wlasnosci, prawem zobowigzan, prawem spadkowym,
prawem autorskim oraz procedura cywilna.

Opickunami sekcji cywilnej sa: dr hab. Julia Stanek, prof. KAAFM,
dr Katarzyna Jasifiska oraz dr Aleksandra Partyk. Oprécz dziatalnosci na-
ukowej, wykonuja one takze zawdd radcy prawnego, co sprawia, ze jako$é
udzielanych przez studentéw porad i sporzadzanych pism procesowych jest
na najwyzszym poziomie.

Kierowaniem prac sekeji, sprawowaniem nadzoru nad jej dziatalnoscia
oraz prowadzeniem dokumentacji zajmuje si¢ koordynator sekcji prawa
cywilnego.

Dla cztonkéw sekgji cywilnej przeprowadzane sa przez dr Partyk warsztaty
z pism procesowych w procedurze cywilnej. Umiej¢tnos¢ sporzadzania pism
procesowych to podstawa w pracy prawnika, dlatego studenci bardzo chet-
nie biora udziat w tych warsztatach. Dodatkowo regularnie raz w miesiacu,
na stronie internetowej (spp.ka.edu.pl) oraz Facebooku poradni (Studencka
Poradnia Prawna Krakowskiej Akademii), studenci z sekeji cywilnej publi-
kuja artykut dotyczacy tematéw ,na czasie” zwiazanych z prawem cywilnym
(np. Koronawirus a kontakty rodzica z matoletnim dzieckiem).

Wedtug raportu Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci blisko 60% spraw
toczacych si¢ przed sadami w Polsce to sprawy cywilne. Znajduje to potwier-
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dzenie w dziatalno$ci poradni, gdyz to wlasnie do sekcji cywilnej wplywa naj-
wigcej spraw. Z tego tez powodu jest ona najliczniejsza pod wzgledem oséb
sekcja, sposréd wszystkich funkcjonujacych przy SPP KA.

Opinie oraz porady prawne, ktére sporzadzaja cztonkowie sekeji cywilnej
pod okiem doswiadczonych opiekunéw, bardzo czgsto dotycza dos¢ skom-
plikowanych i zawitych spraw, ktdre zawieraja obszerny materiat dowodowy.
Sekcja cywila sporzadza coraz wigcej pism procesowych, ktére trzeba napisaé
w okreslonym czasie. Ma to niebagatelny wplyw na doswiadczenie, jakie stu-
denci zdobywaja podczas pracy w poradni, poniewaz prawnicy musza trzy-
mac si¢ okreslonych w ustawie terminéw. W ostatnim czasie klient sekeji
cywilnej poprosit o sporzadzenie odpowiedzi na pozew o ustanowienie roz-
dzielnosci majatkowej malzeriskiej. Studenci w ciagu czterech dni zapoznali
si¢ z catym materiatem dowodowym i sporzadzili pismo. Dowodzi to tego, ze
cztonkowie sekeji cywilnej sa w stanie zapewni¢ profesjonalna pomoc prawna
klientom w sprawach niecierpiacych zwtoki.

Czlonkostwo w sekgji cywilnej w znacznym stopniu pomaga w rozwoju
kariery zawodowej — absolwenci z powodzeniem zdaja egzaminy wstepne na
aplikacje prawnicze, takie jak aplikacje: radcowska, adwokacka i notarialna.

Podsumowujac, sekcja cywilna $wiadczy pomoc prawna wielu osobom,
sporzadzajac w sposéb profesjonalny i rzetelny porady, opinie prawne i pi-
sma procesowe. Przyczynia si¢ réwniez do rozwoju osobistego jej cztonkédw,
ksztattujac przyszla karier¢ zawodowa studentéw.
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Na ogét dominuje poglad, ze zaréwno przedstawiciele §wiata nauki, jak i pra-
cownicy wymiaru sprawiedliwo$ci wyrézniaja si¢ pozytywnie od reszty spo-
teczenistwa, legitymujac si¢ wysokim poziomem wiedzy i etyki zawodowe;j.
W rzeczywistosci jednak — pisze we wstepie do swej ksiazki Robin T. Bowen —
jest to wylacznie stereotyp, a osoby te wykazuja si¢ przestrzeganiem norm
moralnych w tak samo zréznicowany sposéb, jak reszta populacji. Bowen
podkresla, ze od pewnego czasu daje si¢ zauwazy¢ wzmozone zainteresowanie
problematyka kryminalistyki, kryminologii i medycyny sadowej, czego wyra-
zem w ostatnich latach jest nie tylko rosnaca liczba publikacji fachowych, ale
tez popularno$¢ coraz wigkszej liczby utworéw filmowych i seriali telewizyj-
nych poswigconych tej tematyce. Autorka Ethics and the Practice of Forensic
Science jest kryminologiem, wykladowca Uniwersytetu Zachodniej Wirginii,
a 0 jej ugruntowanej pozycji zawodowej §wiadczy m.in. cztonkostwo w komi-
tecie redakcyjnym ,,Encyclopedia of Forensic Sciences”.

Terminu ,forensic” zawartego w tytule ksiazki nie da si¢ w bezposredni
sposéb przetozy¢ na jezyk polski. Przymiotnik ten cechuje bowiem wielo-
znaczno$é, co jest zresztg charakeerystyczne dla jezyka angielskiego. Okresla
on zaréwno zagadnienia sadowe (medycyna sadowa, psychiatria sadowa etc.),
prawnicze (kompetencje barristera), kryminologiczne (psychologia kryminal-
na), jak i kryminalistyczne (analiza kryminalna, techniki kryminalistyczne
etc.)'. Autorka wyjasniajac podstawy anglosaskiej forensic science stwierdza, ze

' Zob. AM. Sendur, A. Warecka, English for Safety, Security and Law Enforcement, Krakowskie
Towarzystwo Edukacyjne—Oficyna Wydawnicza AFM, Krakéw 2012, s. 29; A.S. Hornby,
Oxford Advanced Dictionary of Current English, 3" ed., Oxford University Press, London 1974,
s. 337; Home Study Dictionary, compiled by Ch. Annandale, rev. by R.E Patterson, J. Dougall,
Peter Haddock, Blackie 1990, s. 293.
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jej istota jest badanie i dostarczanie dowodéw popetnienia przestgpstw (s. 31).
Sednem tak rozumianej dyscypliny jest wedlug niej triada: badania krymi-
nalistyczne miejsca zbrodni, badania laboratoryjne oraz znaczenie wiedzy
ekspertéw (s. 36-37). Ksiazka Bowen dotyczy szeregu zagadnien etycznych,
przed ktérymi staja przedstawiciele zawodéw zwiazanych z kryminalistyka
i wymiarem sprawiedliwosci. Autorka porusza w niej zagadnienie naruszania
prawa w praktyce dziatania laboratoriéw kryminalistycznych, ktére przejawia
si¢ m.in.: fatszowaniem wynikéw badan, czy popelnianiem oszustw, kradzie-
zy 1 krzywoprzysigstwa zaréwno przez szeregowych laborantéw, jak i dyrekto-
réw tego rodzaju placéwek.

Ksiazka podzielona jest na dziesig¢ zwigzlych rozdzialéw. Tym samym
lektura jest stosunkowo tatwa i przystgpna dla kazdego czytelnika. Pierw-
sze cztery rozdzialy maja charakter wstepnych rozwazan, ktérych zadaniem
jest wprowadzenie czytelnika w problematyke etyki i kryminalistyki. Dotycza
one istoty etyki jako nauki, w ktdrej rozpatrywane sa dylematy zwiazane z po-
dejmowaniem decyzji skutkujacych dobrymi lub ztymi rezultatami — rozdziat
pierwszy What is Ethics? (s. 15). Autorka w rozdziale tym poswieca gros uwagi
etyce utylitarystycznej i deontologii. W kolejnych rozdziatach Bowen pisze
o zastosowaniu etyki w sferze prawa i kryminalistyki. Rozdziat drugi An Ethi-
cal Approach to Forensic Professionalism dotyczy wyksztatcenia i kompetencji,
ktére pozwalaja minimalizowa¢ bledy w pracy, od ktérej zalezg niejednokrot-
nie ludzkie losy i cierpienia (s. 19-30); rozdzialy trzeci — Ethics in Forensic
Science i czwarty — The Ethics of the Criminal Justice Culture maja charakter
ogélnego i bardzo przystgpnego, by nie rzec popularnego wprowadzenia do
problematyki etyki, kryminalistyki i funkcjonowania amerykanskiego wy-
miaru sprawiedliwosci.

Kolejne dwa rozdziaty dotycza praktyki funkcjonowania organéw $cigania
i wymiaru sprawiedliwosci. Rozdziat piaty Changing the , Game” of Policing:
Ethics and Efficacy in Police Reform and Forensic Investigations porusza zagad-
nienie etyki stuzby policyjnej, szczegdlnie sposobu prowadzenia sledztwa,
a rozdziat sz8sty nosi znamienny tytul Ethics in the Courtroom i odnosi si¢ do
zagadnienl psychologii sali sadowej oraz etyki postgpowania w trakcie proce-
su. Natomiast w rozdziale siédmym Research Ethics in Science Bowen rozwija
watki poruszone juz wezesniej, w trzecim rozdziale. Kolejno$¢ i sposéb za-
prezentowania w ksiazce niektérych zagadnien z tego obszaru tematycznego
moze budzi¢ drobne zastrzezenia. Najpierw bowiem powinny zosta¢ omoé-
wione watki ogélne etyki badan naukowych, a péiniej szczegdtowe, odnosza-
ce si¢ do badari kryminalistycznych. Autorka w sposéb klarowny podkresla
znaczenie trzech elementéw etycznej postawy kazdego badacza. Wedtug niej
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warunkiem podstawowym jest jego osobista uczciwos¢, nastgpnie popraw-
no$¢ warsztatu prowadzonych przez niego badan, a wreszcie pokora, czyli
nieodzowna $wiadomo$¢ niepewno$ci pomiarédw i mozliwoéci popetniania
bledéw (s. 105).

Rozdziat ésmy Unethical Behavior: The Fork in the Road poswigcony jest
wskazaniu przyczyn patologii wystgpujacych w placéwkach badari krymina-
listycznych w Stanach Zjednoczonych. Autorka wykazuje si¢ bardzo dobra
znajomoscia realiéw pracy w amerykanskich laboratoriach. Posréd gtéwnych
przyczyn bledéw popetnianych w badaniach Bowen wymienia przepraco-
wanie i przecigzenie szeregowych pracownikéw, a takze nacisk kfadziony na
szybkos¢ i efektywno$¢ pracy. Jak wskazuje, odgérna presja na efektywnosé
w dostarczaniu materialu dowodowego ukazana jest np. w serialach z serii
»CSI”, cho¢ w jakze ztagodzonej formie w stosunku do realiéw (s. 131). Po-
wszechna jest bowiem obawa mlodych pracownikéw przed zwolnieniem, co
skutkuje zatajaniem ich watpliwosci co do uzyskanych wynikéw analiz, aby
nie rozdraznia¢ przetozonego (s. 123). W istocie zatem kultura pracy, w kté-
rej dominuje strach przed szefem, prowadzi do wynaturzen i braku efektyw-
nosci, czego przyktadem bylo funkcjonowanie laboratorium kryminalistycz-
nego policji w blisko milionowym miescie Austin w stanie Teksas, gdzie przez
wiele lat dochodzito do skandalicznych przypadkéw nierzetelnosci, braku
nadzoru, pomylek w badaniach DNA etc. (s. 147-148). Podobne patologie
mialy miejsce takze w laboratorium policyjnym w Houston (s. 153).

Dziewiaty rozdzial nosi do$¢ przewrotny tytul Good Examples of Bad
Behavior (s. 143), przez co autorka rozumie praktyki famania prawa przez
pracownikéw laboratoriéw kryminalistycznych. Anglosaskie podejscie, jakze
odmienne od prac polskich etykéw, moze nieco szokowa¢é. Bowen analizu-
je nieetyczne zachowania skutkujace ludzkimi dramatami, aby uswiadomi¢
czytelnikowi znaczenie etyki zawodowej dla sprawnego i poprawnego funk-
cjonowania wymiaru sprawiedliwosci. Omawia stynna sprawe O.]. Simpso-
na, przypominajac, ze ekipa $ledcza zabezpieczyta §lady na miejscu zbrodni
dopiero po dziesigciu godzinach od dokonania morderstwa. Bowen opisuje
réwniez przypadek Annie Dookhan, ktéra uwazana byla za wzorowa pra-
cownice laboratorium w Jamaica Plain w stanie Massachusets. Tymczasem
chemiczka byta chaotyczna i czesto falszowata badane probki, byle tylko
mie¢ wyniki na czas i przebywata w laboratorium wiele godzin, aby zyski-
waé pochwaly przelozonych (s. 145-146). Zaniepokojenie wspétpracowni-
kéw wzbudzito postugiwanie si¢ przez Dookhan niewtasciwymi narzedziami
w niektérych analizach. Przestgpezy proceder laborantki wptynat na 37,5 tys.
spraw kryminalnych — system stanowego wymiaru sprawiedliwosci zachwiat



306 ROBERT BORKOWSKI

si¢ w posadach, gdy okazalo si¢, jak wiele 0séb nalezy zwolni¢ z zakladéw
karnych (w tym groznych przestgpcéw) oraz wyplaci¢ odszkodowania idace
w miliony dolaréw. Sama sprawczyni skazana zostata na kar¢ 5 lat wigzie-
nia. Rekordzista w falszowaniu okazat si¢ réwniez analityk z policji stanowej
New Jersey, ktéry sfabrykowat dowody przestgpstw w 7827 sprawach, czy
cierpiaca na chorobliwy przerost ambicji treserka pséw policyjnych, ktéra
podrzucata w plenerze swym czworonoznym podopiecznym wykradzione
przedmioty, aby za wszelka cen¢ wykazywaé, ze zawsze podejmuja one trop.
Nierzetelno$¢ w ocenie dowodéw konczyta si¢ nierzadko prawdziwymi dra-
matami, jak w przypadku niewinnie skazanego, ktéry spedzit w wiezieniu
33 lata tylko dlatego, ze technik przeprowadzajacy analiz¢ fotografii dopuscit
si¢ powaznych zaniedban (s. 149).

Czgstym procederem w amerykariskich laboratoriach jest kradziez sub-
stancji psychoaktywnych z magazynéw dowodéw rzeczowych, jak to miato
miejsce w laboratoriach kryminalistycznych policji stanéw Oregon (s. 148),
Floryda czy Massachusets. W tym ostatnim laborantka Sonja Farak zaopa-
trywala si¢ w narkotyki, podkradajac je przez osiem lat. Kolejna patologia
w pracy amerykanskich laboratoriéw kryminalistycznych jest nierzetelnos¢,
niedoktadnos¢ i w istocie batagan w przeprowadzaniu analiz DNA. W $ro-
dowiskach eksperckich calego $wiata dominuje opinia, ze poziom profe-
sjonalizmu w kryminalistycznych analizach genetycznych jest w Stanach
Zjednoczonych znacznie nizszy niz w krajach europejskich. Rozdziat dzie-
siaty poswiccony jest zagadnieniu sformalizowania zasad etyki zawodowej,
co w przypadku zawoddw zwiazanych z kryminalistyka, organami $cigania
i wymiarem sprawiedliwosci, jest — zdaniem autorki — niezbe¢dne.

W ksigzce odniesiono si¢ do kodekséw etyki i postgpowania dwudziestu
réznych organizacji zawodowych, stusznie zatem catosci monografii dopet-
niaja cztery aneksy zawierajace tres¢ wybranych kodekséw etyki oraz indeks
wystepujacych w ksigice poje¢. Aneks A zawiera Kodeks etyki Amerykari-
skich Pracownikéw Kryminalistyki, natomiast aneks B Kodeks etyki Funk-
cjonariuszy Amerykanskich Stuzb Mundurowych. Najobszerniejszy aneks
C zawiera kodeksy etyki organizacji i instytucji wybranych panistw $wiata,
w tym Australijskiej Policji Federalnej (AFP), Kanadyjskiego Towarzystwa
Kryminalistycznego (CSES), Europejskiej Sieci Instytutéw Kryminalistyki
(ENEFSI), Kanadyjskiej Krélewskiej Konnej Policji (RCMP), Stowarzysze-
nia Kadry Kierowniczej Laboratoriéw Kryminalistycznych Australii i Nowej
Zelandii (SMANZLF) oraz Stuzby Policyjnej Potudniowej Afryki (SAPS).
Z kolei aneks D odnosi si¢ do kwestii etyki dzialan odwetowych.
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Jezyk i styl narracji oraz uklad tresci zapewniaja interesujaca lekture, po
ktéra siggna¢ moga nie tylko specjalisci. Ksiazka Robin T. Bowen nie moze
raczej spelnia¢ w Polsce funkgji podrecznika z racji odmiennosci zaréwno
amerykariskiego, jak i europejskich systeméw prawnych i policyjnych. Moze
i powinna by¢ jednak przestroga przed niedbalstwem, niedouczeniem i nie-
uczciwoscia. Po jej przeczytaniu czytelnik kolejny raz powinien uzmystowi¢
sobie, jak ogromny jest rozdzwigk migdzy realiami zycia i funkcjonowania
wielu instytucji w Stanach Zjednoczonych a ich wszechobecng w obrazach
filmowych i serialach telewizyjnych idealizacja.
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W dyskursie naukowym historycznie dobrze ugruntowana i wciaz aktuali-
zowana jest kwestia, czy prawo migdzynarodowe jest prawem. Przyczyna
dyskusji na ten temat tkwi w oczekiwaniu, ze normy prawne beda zawiera¢
element sankcji oraz w samej istocie prawa migdzynarodowego publicznego,
ktére nie ustanowito powszechnego mechanizmu egzekwowania prawa i nie
jest zabezpieczone poprzez mechanizm stosowania $rodkéw przymusu. Dok-
tryna odrzuca watpliwosci w tej materii, wskazujac, ze przypadki tamania
prawa migdzynarodowego nie powinny przestoni¢ fakeu, ze jest ono zasad-
niczo przestrzegane, a sankcje przybieraja forme od potgpienia i niecheci az
do interwengji militarnej pod auspicjami Rady Bezpieczeristwa ONZ'. Wo-
bec powyzszego zarysowuje si¢ kolejne pytanie, réwniez dotykajace funda-
mentéw prawa migdzynarodowego publicznego, a mianowicie, czy jest ono
miedzynarodowe. Pytanie to dotyczy tego, czy mamy do czynienia z jedna-
kowym rozumieniem i stosowaniem prawa mig¢dzynarodowego publicznego
w roznych czgsciach $wiata. Problem ten, jakze ciekawy i godny zglebienia,
niekiedy okreslany jako przedmiot zainteresowania ,prawa miedzynarodo-
wego poréwnawczego”, do tej pory nie doczekat si¢ szczegdlnie bogatej lite-
ratury. Z tego powodu interesujaca wydaje si¢ wydana przez Wydawnictwo
Uniwersytetu Oksfordzkiego ksiazka pod prowokujacym tytutem s Interna-
tional Law International? | Czy prawo migdzynarodowe jest migdzynarodowe?).
Recenzowana publikacja autorstwa Anthei Roberts, australijskiej badaczki
prawa miedzynarodowego, jest godna odnotowania ze wzgledu na tytul, te-

1

Zob. np.: W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zagadnienia sys-
temowe, wyd. 3 zm. i uaktualnione, C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 1-2; A. Kaczorowska, Public
International Law, 4* ed., Routledge, London—New York 2010, s. 14-15.
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mat i tre$é, ale takze z powodu prowokowania pytan i skfaniania do refleksji
nad kilkoma kwestiami. Pierwsza dotyczy tego, jak prawo mig¢dzynarodowe
publiczne jest rozumiane i interpretowane w réznych czeéciach $wiata, w roz-
maitych kulturach prawnych. Druga kwestia odnosi si¢ do zagadnienia, jak
nauczane jest prawo migdzynarodowe publiczne jako dyscyplina naukowa
i na czym polegaja gléwne réznice w tym zakresie. Oba problemy sa przed-
miotem badania, ktérego rezultatem jest przedmiotowa publikacja. Trzecia
kwestia, w formie bardziej ogélnej refleksji zwiazanej z lektura ksiazki, do-
tyczy wspdtczesnych trendéw w nauce, wyzwari zwiazanych z dominacja
kultury zachodniej i europocentryzmem oraz plynacych z tego ograniczen
w mozliwosci zrozumienia i poznania zjawisk spolecznych, majacych miejsce
w innych cz¢dciach $wiata.

Swoje badanie Roberts lokuje w subdyscyplinie migdzynarodowego pra-
wa poréwnawczego, ktore definiuje jako ,,badanie migdzynarodowych podo-
bieristw i réznic w sposobie, w jaki prawo migdzynarodowe jest rozumiane,
interpretowane, stosowane przez podmioty w réznych i z réznych paristw”
(s. 2).

Ksigzka ma na celu ,,zmierzy¢ si¢ z teza, ze specjalisci z zakresu prawa mig-
dzynarodowego operuja na tym samym polu”, cho¢ autorka zaznacza, ze jej
studium nie ma aspiracji wyczerpania zagadnienia (s. 2). Faktycznie, poza
jej uwaga pozostaja istotne paristwa czy wrecz cale kultury prawne Azji, Afry-
ki i Ameryki Potudniowej, o Europie nie wspominajac. Zakres swoich badan
zawezita ona do statych cztonkéw Rady Bezpieczenistwa ONZ (Stanéw Zjed-
noczonych, Rosji, Wielkiej Brytanii, Francji, Chin), a doktadniej do pigciu
wiodacych osrodkéw akademickich w kazdym z tych paristw (w przypadku
Wielkiej Brytanii zakwalifikowano: London School of Economics, Universi-
ty College London, University of Cambridge, University of Oxford i King’s
College London, a Stanéw Zjednoczonych — Harvard University, Stanford
University, Yale University, University of Chicago i Columbia University).
Decyzja ta wydaje si¢ uzasadniona, poniewaz — nawet przy obowiazywaniu
zasady suwerennej réwnosci paristw — zaréwno polityczny, jak i naukowy
wplyw niektérych z nich jest duzo wigkszy niz pozostatych. Oczywiscie po-
woduje to, ze poza polem widzenia australijskiej prawniczki pozostaja takie
kultury prawne i doktryny prawa migdzynarodowego, jak indyjska, japoniska,
niemiecka czy latynoamerykariska. Zreszta Roberts jest Swiadoma, ze fakt ten
moze wplywaé na oglad sytuacji w perspektywie globalnej (s. 7). Przedmio-
tem zainteresowania badaczki i materiatem, na bazie ktérego sformutowa-
no wnioski z badan, staly si¢ biografie naukowe pracownikéw wydziatéw
prawa uczelni specjalizujacych si¢ w prawie migdzynarodowym publicznym
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(Roberts interesowato to, gdzie si¢ ksztalcili, jakie inne studia podejmowali)
oraz ich publikacje (co i gdzie publikuja), a takze umiedzynarodowienie stu-
diéw (zagraniczne przeplywy studentéw) i tres¢ podrecznikéw z prawa mig-
dzynarodowego (w jaki spos6b prezentowane sa zagadnienia, czy konfronto-
wane sg ustalenia badaczy narodowych z ustaleniami miedzynarodowymi).

Autorka przyjmuje stuszne zalozenie, ze ,idea prawa migdzynarodowego
zaktada, ze jest ono tworzone w oparciu o réwno$¢ narodéw, zasobdéw i idei
pochodzacych z réznych tradycji narodowych i regionalnych. W rzeczywi-
sto$ci jednak niektére podmioty znacznie dominuja w przestrzeni migdzyna-
rodowej i wplywaja na rozumienie «migdzynarodowosci»” (s. 8). W zwiazku
z powyzszym przyjmuje ona, ze istnieja ,eksporterzy” prawa miedzynarodo-
wego publicznego, zdolni okresli¢ jego tre$¢ i narzuci¢ swoja wole, ,,impor-
terzy”, czyli bierni odbiorcy prawa, oraz ,panstwa pomiedzy” (in between
states), majace wplyw tylko na regionalne postrzeganie prawa mi¢dzynarodo-
wego (s. 9). Autorka zaznacza, ze problem ten — nie bez rozzalenia — zauwaza
m.in. wloski prawnik Giorgio Sacerdoti, piszac, ze famy ,American Journal
of International Law” sa wiasciwie zamknigte dla badaczy nieamerykariskich
i nie bazujacych na amerykanskiej literaturze naukowej (s. 101). Takie zary-
sowanie tezy badawczej przez Roberts zach¢ca do zapoznania si¢ z caloscia
monografii.

Recenzowana publikacja sktada si¢ z szesciu rozdzialéw. Pierwszy, zaty-
tutowany 7he Divisible College of International Lawyers, ma charakter wpro-
wadzenia do problematyki i charakterystyki podjetego zagadnienia. Drugi,
Project Design, to rozdziat, w ktérym autorka wyjasnia przyjete przez siebie
zalozenia i zastosowane metody badawcze. Kluczowe dla ksiazki sa kolejne
dwa rozdziaty: Comparing International Law Academics oraz Comparing Inter-
national Law Textbooks and Casebooks. Roberts bada w nich przede wszystkim
stopient umigdzynarodowienia katedr prawa miedzynarodowego publicznego
w wybranych przez siebie wiodacych uczelniach oraz tre$¢ podrecznikéw na
nich publikowanych, takze pod katem przyjecia optyki wykraczajacej poza
narodowa. Z rozdzialu trzeciego wynika, ze najbardziej umigdzynarodowiona
jest kadra na wiodacych uniwersytetach brytyjskich (w rozumieniu uzyska-
nia pierwszego dyplomu poza Wielka Brytania), a najgorzej pod tym wzgle-
dem wypadaja Francja, Rosja i Chiny. W zwiazku z powyzszym ma miejsce
ograniczony przeplyw wiedzy i znikoma unifikacja podejs¢ nawet do fun-
damentalnych dla prawa mi¢dzynarodowego kwestii (ocena taka dokonana
zostata m.in. w oparciu o kazus rosyjskiej aneksji Krymu). Cho¢ funkcjonuja
narodowe szkoly prawa, ktére réznig si¢ od siebie, autorka wyréznia dwie:
zachodnia i niezachodnia (Rosja, Chiny).
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Z rozdziatu czwartego ptynie wniosek, ze podreczniki amerykariskie i bry-
tyjskie duzo uwagi poswiccaja kazuistyce, podczas gdy rosyjskie i chiriskie
w wickszym stopniu dotycza zagadnien teoretycznych i doktrynalnych. Naj-
bardziej zamknigte na zewngtrzne Zrédta wiedzy i stan faktyczny sa podrecz-
niki amerykanskie, w ktérych szeroko omawia si¢ wyroki Sadu Najwyzszego
Stanéw Zjednoczonych, a duzo mniej miejsca po$wigca si¢ orzecznictwu sa-
déw migdzynarodowych. Autorka udowadnia takze, ze istnieja zagadnienia,
ktére w poszczegélnych krajach sa doktadniej omawiane niz w innych — i tak
w Rosji jest to migdzynarodowe prawo kosmiczne, a w przypadku nauki
chiniskiej jej specjalizacj¢ stanowi migdzynarodowe prawo morza. Roberts
stwierdza, ze studenci prawa w poszczegdlnych krajach zdobeda wiedze
réznigcy si¢ w tak fundamentalnych kwestiach, jak dopuszczalno$é i niedo-
puszczalnos$¢ niektdrych czynéw podejmowanych przez paristwa na arenie
miedzynarodowej (s. 199).

Rozdzialy piaty Patterns of Difference and Dominance oraz szésty Disrup-
tions Leading to a Competitive World Order unaoczniaja dominacje perspek-
tywy zachodniej i jezyka angielskiego jako /ingua franca $rodowiska akade-
mickiego. Z perspektywy $wiata nieanglosaskiego jest to do$¢ oczywiste,
natomiast dla badaczy ze Stanéw Zjednoczonych, Wielkiej Brytanii czy Au-
stralii moze by¢ odkrywcze.

Ogélem ksiazke nalezy oceni¢ jako wazna, gtéwnie ze wzgledu na podjecie
istotnego zagadnienia pluralizmu w badaniach nad prawem mig¢dzynarodo-
wym publicznym. Aktualno$¢ danego tematu zwiazana jest z triumfem Sta-
néw Zjednoczonych w zimnej wojnie. Spowodowal on, ze zanikty impulsy
do kontynuacji badari poréwnawczych w zakresie prawa mig¢dzynarodowego
publicznego. Obecnie ta potrzeba wynika z wyksztalcenia si¢ multipolarne-
go fadu migdzynarodowego z rosnaca rola Chin i destabilizujaca rola Rosji’.
Pod wzgledem warsztatowym oraz plynacych z recenzji publikacji wnioskéw,
mozna mie¢ pewne zarzuty. Gtéwne z nich to przede wszystkim dalece posu-
nigty redukcjonizm, ktéry wynika ze ztozonosci materii i rozlegltosci przyjetej
optyki badawczej’.

W odniesieniu do sformutowanych na poczatku niniejszej recenzji kwestii
wskaza¢ nalezy, ze praca Roberts udowadnia tytutows teze o istnieniu ,wie-
lu praw migdzynarodowych”, czyli o réznym stosowaniu prawa przez rza-

Przy okazji warto odnotowa¢ pojawienie si¢ cennego studium monograficznego poswigconego
rosyjskiej interpretacji prawa miedzynarodowego publicznego L. Milksoo, Russian Approaches
to International Law, Oxford University Press, Oxford 2015.
Wigcej uwag krytycznych sformulowano w recenzji D.K. Labin, T. Potier, Keeping Internatio-
nal Law International. A Reflection on Anthea Roberts’ ,Is International Law International?”,
“Moscow Journal of International Law” 2019, No. 4, s. 6-17.
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dy paristw, jak i jego odmiennym interpretowaniu w wiodacych osrodkach
akademickich $wiata. Tym samym ksiazka australijskiej badaczki rozwija tezg
Daniela Bethlehema, ktdry stwierdza, ze w procesie tworzenia prawa mie-
dzynarodowego poszczegblne paristwa bardziej kieruja si¢ jego krajowym
rozumieniem niz samym prawem mig¢dzynarodowym jako takim®. Autorka
udowodnita, ze jest to gleboko uwarunkowane narodows perspektywa rozu-
mienia prawa mi¢dzynarodowego i taka samg specyfika jego nauczania jako
przedmiotu akademickiego.

Na koniec nalezy wréci¢ do trzeciej z kwestii zarysowanych na wstepie
recenzji. Chodzi o coraz $mielsze préby otwarcia nauki anglosaskiej na inne
systemy, kultury spoteczne i prawne. Ksiazki takie jak ta autorstwa Roberts,
z pewnoscig rozszerzaja pole zainteresowan specjalistéw z zakresu prawa mie-
dzynarodowego publicznego oraz prowokuja inspirujace dyskusje naukowe’.
Pojawia si¢ refleksja, ze inne, kiedys$ nierzadko podporzadkowane kolonial-
nej wladzy metropolii narody i paristwa, sa nie tylko ciekawym polem ba-
dawczym, lecz takze oferuja wlasne perspektywy badawcze, a niekiedy wrecz
cale paradygmaty. Z recenzowanej pracy, ale takze innych niedawno wyda-
nych ksiazek wida¢, jak duzy problem posiada nauka zachodnia w starciu
z rzeczywistoscia odmiennych kultur prawnych. Z jednej strony istniejacy
aparat badawczy, mocno aksjologicznie uzasadniony wartosciami demokragji
i spoleczenistwa obywatelskiego, okazuje si¢ niewystarczajacy do wyczerpu-
jacego opisu rzeczywistosci. Z drugiej strony coraz wyrazniejsze sa postulaty
koniecznosci wyjécia nauki zachodniej z zasiekéw neokolonializmu oraz po-
trzeby otwarcia si¢ na inne niz wilasna optyki badawcze. W zwiazku z tym
obserwujemy obecnie niekiedy wrecz nieporadne préby sprostania temu pro-
blemowi przez nauke zachodnia®, a niektdrzy autorzy otwarcie przyznaja sig
do pewnej bezradnosci. Oby takie prace jak Is International Law Internatio-
nal? staly si¢ kolejnym krokiem ku lepszemu poznaniu ztozonosci zagadnien
prawnych, nie tylko prawnomigdzynarodowych.

“  D. Bethlehem, The Secret Life of International Law, “Cambridge Journal of International and
Comparative Law” 2012, Vol. 1, No. 1, 5. 23-36.

Innym przykladem wartosciowej i aktualnej ksiazki, ktéra prowokuje nowe interpretacje prawa
miedzynarodowego publicznego jest C. Focarelli, International Law as Social Construct. The
Struggle for Global Justice, Oxford University Press, Oxford 2012.

Por. uwagi dotyczace ksiazki z zakresu prawa konstytucyjnego poréwnawczego zawarte w re-
cenzji: R. Czachor, [rec.] Comparative Constitution Making, eds. D. Landau, H. Lerner, “Prze-
glad Prawa i Administracji” 2020, nr 121, s. 259-264.
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Karl Heinz Roth, Hartmut Riibner, Wyparte, odroczone, odrzucone.
Niemiecki dtug reparacyjny wobec Polski i Europy,
ttum. E. Marszatek, A. Peszke, Instytut Zachodni,
Poznan 2020, 421 ss.

Zagadnienie niemieckich reparacji wobec Polski powracato po wielekro¢
w ostatnich latach w debatach publicznych. Polemiki toczone na tamach pol-
skiej prasy odbijaty si¢ echem takze w mediach niemieckich, wywotujac ich
zywa reakcje. Niestety, rzad polski mimo zapowiedzi nie zdecydowal si¢ na
skierowanie sprawy na drogg oficjalnych rokowan. Nic nie wskazuje rowniez
na to, by$Smy w najblizszym czasie mieli mozliwo$¢ zapoznania si¢ z rapor-
tem komisji kierowanej przez posta Arkadiusza Mularczyka, ktérego to do-
kumentu, wielekro¢ zapowiadana publikacja niezmiennie bywa odraczana.
Problematyka prawna niemieckich reparacji podejmowana byla takze przez
srodowisko polskich prawnikéw zajmujacych si¢ prawem miedzynarodo-
wym — swoje stanowisko zaprezentowali autorzy nalezacy do grupy nego-
cjatoréw polsko-niemieckich uktadéw z lat 1990-1991". Zajmowalo si¢ nig
takze $rodowisko, zastuzonego dla badania stosunkéw polsko-niemieckich,
Instytutu Zachodniego w Poznaniu®. Jego wydawnictwu zawdzigczamy poja-

J. Barez, ]. Kranz, Reparacje od Niemiec po drugiej wojnie swiatowej w swietle prawa migdzynaro-
dowego. Aspekty prawa i praktyki, Dom Wydawniczy Elipsa, Warszawa 2019.

> S.Zerko, Reparacje i odszkodowania w stosunkach migdzy Polskq a REN (zarys bistoryczny), In-
stytut Zachodni, Poznan 2017; M. Bainczyk, Asymetria odszkodowar dla obywateli Polski za
szkodly poniesione w Il wojnie swiatowej w stosunku do odszkodowart wplaconych obywatelom in-
nych parstw, ,Przeglad Zachodni” 2019, nr 1, s. 83-104; Raporty Stuzb Naukowych Bundestagu
w sprawie reparacji wojennych dla Polski i odszkodowar dla polskich obywateli, oprac. i komentarz
eadem, thamaczenie dokumentéw Stuzb Naukowych Bundestagu z jezyka niem. eadem; thum.
komentarzy M. Bainczyk najezyk niem. D. Gass, Instytut Zachodni, Poznan 2018, hetps://www.
iz.poznan.pl/publikacje/iz-policy-papers/iz-pp-nr-26-raporty-sluzb-naukowych-bundestagu-
w-sprawie-reparacji-wojennych-dla-polski-i-odszkodowan-dla-polskich-obywateli ?publikacje/
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wienie si¢ polskiego przektadu ksiazki Karla Heinza Rotha i Hartmuta Riib-
nera Wyparte, odroczone, odrzucone. Niemiecki diug reparacyjny wobec Polski
i Europy. Autorzy — historyk i lekarz oraz politolog, poswigcili juz zagadnieniu
niemieckiego dlugu reparacyjnego po II wojnie $wiatowej kilka opracowan,
koncentrujac si¢ poczatkowo na kwestiach zwiazanych z reparacjami wobec
Grecji, aby stopniowo rozszerza¢ zakres badani, w kregu ktérych znalazly sie
z czasem sprawy zwigzane z Polska’. Dzigki ich pracom czytelnik polski moze
zapoznal si¢ z pogladami $rodowiska niepodzielajacego oficjalnego stano-
wiska strony niemieckiej, dla ktdrej sprawe reparacji zamyka o$wiadczenie
rzadu polskiego z 1953 r. o zrzeczeniu si¢ roszczeri wobec Niemiec.

Ksiazke rozpoczyna krétki rozdzial poswigcony zdefiniowaniu pojecia re-
paragji i ich roli w prawie mi¢dzynarodowym, a takze kontrowersyjnej regu-
lacji kwestii reparacji w traktacie wersalskim. Genezy czgéci rozwiazan przy-
jetych po II wojnie $wiatowej przez zwycigskie mocarstwa alianckie autorzy
dopatruja si¢ wlasnie w do§wiadczeniach wyniktych z nieskutecznosci polity-
ki dotyczacej reparacji wobec Niemiec po Wielkiej Wojnie. W dalszej czgsci
omoéwiono niemiecka polityke okupacyjna wobec Polski. Oparty na szerokiej
literaturze przedmiotu rozdziat drugi skrétowo lecz kompetentnie przedsta-
wia dzieje eksploatacji ziem polskich i eksterminacji ludnosci przez niemiec-
kie struktury okupacyjne. Trudno oczywiscie na czterdziestu kilku stronach
wyczerpujaco oméwic wszystkie skomplikowane zagadnienia zwiazane z tym
ponad pigcioletnim okresem, ale powinni§my pamigtaé, ze pierwsze wyda-
nie ksiazki adresowane byto do czytelnika niemieckiego, ktéry o polityce
Niemiec wobec Polski i historii okupacji ma, najdelikatniej rzecz ujmujac,
niewielkie pojecie. Kolejny rozdziat poréwnujacy okupacyjne losy ziem pol-
skich z innymi paristwami zajetymi przez Trzecig Rzesze, stuzy podobnym ce-
lom, tj. ukazaniu rozmiaréw eksterminacji obywateli polskich oraz zniszczen
gospodarki i kultury dokonanych przez hitlerowskie Niemcy.

Planowaniu przez aliantéw rozliczenia Niemiec po wojnie, w tym spra-
wom reparacji wojennych, poswigcono krétki rozdzial czwarty, w ktérym
ukazano zasadnicze réinice w podejsciu do problemu migdzy aliantami
zachodnimi a Zwiazkiem Sowieckim zaréwno co do zakresu, jak i tempa

iz-policy-papers/iz-pp-nr-26-raporty-sluzb-naukowych-bundestagu-w-sprawie-reparacji-
wojennych-dla-polski-i-odszkodowan-dla-polskich-obywateli [dostgp: 10.11.2020].

3 K.H. Roth, Griechenland am Abgrund die deutsche Reparationsschuld: eine Flugschrift, VSA:
Verlag, Hamburg [cop. 2015]; K.H. Roth, H. Riibner, Reparationsschuld. Hypotheken der
deutschen Besatzungsherrschaft in Griechenland und Europa, Metropol, Betlin 2017; idem,
Verdringt — Vertragr — Zuriickgewiesen. Die deutsche Reparationsschuld am Beispiel Polens und
Griechenlands, Metropol, Berlin 2019.
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realizacji reparacji. Réznice te zapowiadaly, zwiazane z nasilaniem si¢ zimnej
wojny, decyzje sowieckie o pobraniu $wiadczeri reparacyjnych w wysokosci
10 mld dolaréw z ich wiasnej, wschodniej strefy okupacyjnej. Ukazanie roli
Polski jako czesci wschodniej strefy reparacji — strona polska miata otrzymy-
wacé $wiadczenia reparacyjne za posrednictwem sowieckim i rewanzowacé si¢
dostawami do ZSRR wegla kamiennego i koksu po preferencyjnych cenach —
jest przedmiotem kolejnej czgsci pracy. Autorzy pokazuja w niej asymetrycz-
no$¢ §wiadczeni zainteresowanych stron — czesto Sowieci zadali zaplaty za
przekazywane mienie (tak byto w sprawie 2 tys. parowozéw skonfiskowanych
na terytorium polskim) lub zapewniali dobra zast¢pcze (6 mln egzemplarzy
pism klasykéw marksizmu-leninizmu w jezyku polskim). Jednak nawet te,
niezbyt przystajace do tresci ustaleri mi¢dzynarodowych $wiadczenia ustaty
po sierpniu 1953 r., kiedy to rzad sowiecki po ,uzgodnieniu” z rzadem pol-
skim zrezygnowat z przystugujacych mu roszczent do dostaw reparacyjnych.

Kwestie zwiazane z realizacjq roszczeni reparacyjnych w strefie zachodniej,
konferencja paryska i dziatalnoscia Miedzysojuszniczej Agencji Reparacyjnej
autorzy oméwili w krétkim rozdziale széstym, aby w nastgpnej czedci skon-
centrowa¢ si¢ na bardzo ciekawych dla czytelnika polskiego sprawach poli-
tyki elit zachodnioniemieckich w sprawach reparacyjnych do korica lat 80.
Poruszono tu zardwno kwestie zwiazane z ukladem luksemburski i umowa
londyriska, jak i sprawg roszczert podnoszonych przez wtadze PRL oraz indy-
widualnych $wiadczen odszkodowawczych w NRD.

Sporo miejsca poswigcono oméwieniu zagadnienn polityki wspétczesnej,
okoliczno$ciom pominigcia spraw reparacji podczas rokowan zwigzanych
z traktatem ,dwa plus cztery”, dzialalnosci ,,dobrowolnych funduszy pomo-
cy” i Fundagji ,,Pami¢¢, Odpowiedzialno$¢ i Przyszto$¢”, a takze obecnym
debatom o reparacjach w Gregji i Polsce. Bardzo interesujace sa ustalenia
dotyczace relacji wysokosci niemieckich $wiadczen reparacyjnych i reparacji
dotychczas wyptaconych; zawarte w formie tabel wyliczenia obejmuja gi-
gantyczng kwotg ponad 800 mld euro. Réwnie ciekawie brzmia propozycje
umownego rozwiazania kwestii reparacji w drodze konferencji uzupelniaja-
cej zawarty traktat ,dwa plus cztery”, w ktérej powinny wzia¢ udziat przede
wszystkim pafistwa Europy Srodkowo-Wschodniej, ktérych interesy byly
dotychczas pomijane. Uzupelnienie ksiazki stanowi zbiér dokumentéw, tym
cenniejszy, ze w wigkszo$ci zawiera on teksty, ktére nie zostaly umieszczone
w zbiorze opublikowanym przez PISM pod redakeja Stawomira De¢bskiego
i Witolda M. Géralskiego®.

4 Problem reparacji, odszkodowar i swiadczert w stosunkach polsko-niemieckich 1944-2004, t. 11:

Dokumenty, red. S. Debski, W.M. Géralski, PISM, Warszawa 2004.
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Praca Rotha i Riibnera stanowi ciekawg prébe zmierzenia si¢ z problemem
reparacji niemieckich po II wojnie $wiatowej w ujeciu interdyscyplinarnym,
taczacym elementy historii, prawa migdzynarodowego i nauki o polityce. Na
uwagg zastuguje znakomity przekltad, bardzo przeciez trudnego tekstu, oraz
staranna szata edytorska.
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7. Nazwiska recenzentéw poszczeg6lnych publikacji/numeréw nie sa ujaw-
niane; raz w roku czasopismo podaje do publicznej wiadomosci liste re-
cenzentéw wsp6tpracujacych.
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accepted.

9. Obtaining two negative reviews means that the text will be rejected.

10. The Editor-in-Chief / Deputy Editor-in-Chief may decide not to accept
the text for publication if at least one of the reviewers evaluates the text as
ineligible for publication.

11. The author obtains information on the results of the review. The data of
the reviewers is not disclosed to him/her. The author prepares a reply to
the review.

12. The Editor-in-Chief / Deputy Editor-in-Chief and the Editorial Office
Secretary determine the list of articles to be published in a given issue of
the journal.

13. After establishing the list of articles, the Editorial Office Secretary sends
the texts to the Publishing House. The texts, after linguistic corrections,
are sent to the authors who are obliged to refer to the proofreading com-
ments. Failure to respond to comments before the deadline means that
the authors acknowledge the validity of any linguistic changes.

14. The texts are published on the website of the journal ”Studia Prawnicze
— Rozprawy i Materiaty / Studies in Law- Research Papers” (https://sp.ka.
edu.pl).

Detailed rules for reviews

1. Each publication is assessed by at least two independent reviewers from
outside the institution with which the author is affiliated.

2. In the case of text written in a foreign language, at least one of the review-
ers is affiliated with an institution in a country other than the nationality
of the author of the work.

3. The recommended approach is a model in which the authors and reviewers
do not know their identities (i.e. double-blind review process).

4. In other cases, the reviewer must sign a declaration of no conflict of inter-
est; the conflict of interest between the reviewer and the author is consid-
ered when one of the following situations is true:

a) direct personal relationships (kinship, legal relationships, conflict),

b) relationships of professional subordination,

¢) direct academic cooperation during the last two years preceding the prepa-
ration of the review.

5. The review must be in writing and must conclude with an unambiguous
statement as to whether the article can be published or rejected.
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6. The rules of qualifying or rejecting a publication and a possible review form
are made public on the journal's website or in each issue of the journal.

7. The names of the reviewers of individual publications/issues are not dis-
closed; once a year, the journal publishes a list of cooperating reviewers.
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wird vom AFM-Verlag im Auftrag von Andrzej Frycz Modrzewski Krakow
University veroffentlicht. ISSN 1689-8052

Die Zeitschrift prisentiert Themen vom Bereich der Rechtswissenschaf-
ten, einschliefflich der 6ffentlichen Verwaltung, der offentlichen Finanzen
und der europiischen Integration und sie dient als Plattform fiir die Dis-
kussion iiber das 6ffentliche und private Recht, insbesondere in dem ver-
gleichenden Kontext. Sie wird an die Juristen und Verwaltungsrechtskenner
gerichtet, aber sie kann auch fiir Jura- und Sozialwissenschaftenstudenten
niitzlich sein.

Hinweise und Anweisesungen fiir Autoren

1. Zur Verédffentlichung werden juristische Werke, einschlief3lich wissen-
schaftlicher Artikel, Studien, Glossare, Rezensionen und Berichte ange-
nommen.

2. Texte, die den Regeln des Rechtsstudiums entsprechen, sind per E-Mail an
die Redaktion anzureichen. E-mail: sp@afm.edu.pl

3. Der Text des Artikels in polnischer, englischer, deutscher oder spanischer
Sprache mit 1,5 Abstinden — in einem bearbeitbaren Format.

4. Es gelten Fuinoten unter Beriicksichtigung der Terminologie, die in der
Sprache verwendet wird, in der der Artikel verfasst wurde, einschliefSlich
der lateinischen Terminologie.

5. Der Autor sollte die Zugehorigkeit zum Namen der Institution, in der
er derzeit arbeitet, sowie zum Namen des Landes angeben. Die oben ge-
nannte Anforderung gilt nicht fir Autoren, die keiner Institution ange-
schlossen sind.

6. Die Autoren miissen die ORCID-Nummer (Open Researcher and Contri-
butor ID) angeben. Die ORCID-Nummer kann kostenlos unter https://
orcid.org/ erstellt werden, wodurch Autoren und Mitautoren von Texten
identifiziert werden konnen.
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7. Wenn der Autor der Offenlegung seiner E-Mail-Adresse zustimmt, wird
diese in eine FuSnote auf der Titelseite des Textes aufgenommen.

8. Der Autor sollte einem Text in polnischer, englischer, deutscher oder spa-
nischer Sprache folgendes beiftigen:

a. Bibliographie

b. Zusammenfassung (max. 200 Worter)

c. Schliisselworter (3—5 Worter)

* Zusammen mit dem Text sollte der Autor eine unterschriebene Erklirung
[in Form eines Scans oder per Post an die Adresse des Verlags] abgeben,
dass der eingereichte Text nicht zur Veroffentlichung in einer anderen Re-
daktion eingereicht wurde oder noch nicht veréffentlicht wurde und dass
er der kostenlosen Ubertragung von Eigentumsrechten an der Krakauer
Akademie von Andrzej Frycz Modrzewski zustimmt. Die Erkliarungsdatei
kann von der Website des Journals (unten) heruntergeladen werden.

e Text, der die oben genannten Anforderungen nicht erfiillt, ist keinem
weiteren Veréffentlichungsverfahren vorbehaltlich [Artikel, die entgegen
den Anweisungen zur Uberpriifung erstellt wurden, werden zur Rezensi-
on nicht vergeben]

Der Ablauf vom Veroffentlichungsprozess

1. Der Autor sendet den Text an die Adresse sp@afm.edu.pl

2. Der Sekretir der Redaktion bewertet den Text, ob er die formalen Anfor-
derungen der Zeitschrift erfiillt.

3. Wenn der eingereichte Text nicht den formalen Anforderungen ent-
spricht, informiert der Sekretir des Herausgebers den Autor iiber die Not-
wendigkeit, Anderungen oder Erginzungen vorzunehmen.

4. Der Text, der den Anforderungen der Redaktion entspricht, unterliegt
einer inhaltlichen Priifung durch den Chefredakteur / stellvertretenden
Chefredakteur oder den Redaktionssekretir.

5. Der Chefredakteur / stellvertretende Chefredakteur oder der Sekretir des
Redaktionsausschusses ernennt mindestens zwei unabhingige Gutachter
des Artikels.

6. Der Sekretir der Redaktion richtet den Text an die Rezensenten, ohne die
Personaldaten des Autors anzugeben.

7. Der Rezensent reicht die Rezenssion iiber das Rezenssionsformular ein.
Der Rezensent gibt an, ob der Text ohne Anderung genehmigt wird, ob
der Text in der gednderten Fassung tibernommen wird oder ob der Text
abgelehnt werden sollte. Die Rezenssion bedarf einer Begriindung.
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8. Nach Erhalt der Uberpriifung wird entschieden, ob der Text veroffent-
licht werden soll. Chefredakteur / stellvertretender Chefredakteur kann
beschliefen, dass der Text erst nachdem die erneuten Uberpriifungen ein-
gereicht und akzeptiert wurden, veréffentlicht wird.

9. Zwei negative Rezenssionen bedeuten, dass, der Text abgelehnt wird.

10.Der Chefredakteur / stellvertretende Chefredakteur kann beschlieflen,
den Text nicht zur Verdffentlichung anzunehmen, wenn mindestens einer
der Rezensent den Text als nicht zur Veréffentlichung geeignet bewertet.

11.Der Autor erhilt Informationen iiber die Ergebnisse der Rezension. Die
Daten der Rezensenten werden ihm nicht mitgeteilt. Der Autor bereitet
eine Antwort auf die Bewertung vor.

12.Der Chefredakteur / stellvertretende Chefredakteur und der Sekretir des
Redaktionsausschusses legen die Liste der Artikel fest, die in einer be-
stimmten Ausgabe der Zeitschrift veréffentlicht werden sollen.

13.Nach Erstellung der Artikelliste sendet der Redaktionssekretir die Texte
an den Verlag. Die Texte nach sprachlichen Korrekturen werden an die
Autoren gesendet, die verpflichtet sind, zu den Korrekturlesekommentare
Stellung zu nehmen. Wenn Kommentare nicht innerhalb der festgelegten
Frist beantwortet werden, erkennen die Autoren die Giiltigkeit sprachli-
cher Anderungen an.

14.Die Texte werden auf der Website der Zeitschrift "Studia Prawnicze —
Rozprawy i Materialy / Studies in Law — Research Papers" (https://sp.ka.
edu.pl) verdffentlicht.

Detaillierte Regeln fiir Rezension

1. Jede Verdffentlichung wird von mindestens zwei unabhingigen Rezen-
senten von auflerhalb der Forschungseinheit bewertet, mit der der Autor
verbunden ist.

2. Bei fremdsprachigen Texten ist mindestens einer der Gutachter einer an-
deren auslindischen Institution als der Nationalitit des Autors des Wer-
kes angeschlossen.

3. Die empfohlene Losung ist ein Modell, bei dem der Autor und der Rezen-
sent ihre Identitit nicht kennen (der sogenannte doppelblinde Uberprii-
fungsprozess).

4. Beianderen Losungen muss der Rezensent eine Erklirung tiber das Nicht-
vorhandensein eines Interessenkonflikts unterzeichnen. Der Interessen-
konflikt zwischen dem Rezensenten und dem Autor wird berticksichtigt:

a. direkte personliche Beziehungen (Verwandtschaft, Rechtsbezichungen,
Konflikte),
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b. Beziechungen der beruflichen Unterordnung,

c. direkte wissenschaftliche Zusammenarbeit in den letzten zwei Jahren vor
der Vorbereitung der Uberpriifung.

* Die Rezension muss schriftlich erfolgen und mit einer eindeutigen
Schlussfolgerung dariiber enden, ob der Artikel zur Verdffentlichung frei-
gegeben werden soll oder nicht.

* Die Regeln fiir die Qualifizierung oder Ablehnung der Veroffendichung
und das mogliche Rezenssionsformular werden auf der Website der Zeit-
schrift oder in jeder Ausgabe der Zeitschrift veroffentlicht.

¢ Die Namen der Rezensenten einzelner Verdffentlichungen / Ausgaben
werden nicht bekannt gegeben. Einmal im Jahr veroffentlicht die Zeit-
schrift eine Liste der kooperierenden Rezensenten.



