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Krzysztof Lazarski
Uczelnia Lazarskiego, Warszawa

Law, Forms of Government and Liberty in
Montesquieu’s Thought

It is difficult to imagine a work more famous and admired by its contempo-
raries, one which had a more significant impact on the eighteenth century
political thought than Montesquieu’s 7he Spirit of the Laws. The book, first
published in 1748, became instantly a classic, comparable to the greatest
works of the ancients, a required reading not only for political thinkers and
statesmen, but also for the educated public in general. 7he Spirit seemed as
if it had realized one of the basic aims of the Enlightenment: it was to be
“the science of government” whose level of certitude equaled that of natural
sciences. At last the society and its institutions could be studied with the
same exactness as stars. The enlightened circles were thrilled and universally
applauded Montesquieu’s work. They treated him as a political sage and “an
oracle” in political theory and practice. The framers of the American Con-
stitution, who first put into practice his idea on the division of powers, had
really terrible time with another tenet of his teaching, namely that republican
government is suitable only for small, city-like polities. In the opinion of the
Framers Montesquieu could not have been mistaken, and yet the nascent
American Union was not a city-state.

Was Montesquieu’s fame justified? Did he really elevate political theory to
a new, substantially higher stage? What was his real message? In other words,
did he really deserve to be put on the pedestal? And what remains of his te-
aching, now, about 250 years after his death.

oKk



4 KRZYSZTOF EAZARSKI

Charles-Louis de Montesquieu (1689—1755) was born at La Brede, in the
vine-growing region of Bordeaux of southwestern France.! His true family
name was de Secondat. On his mother side, he descended from the nobility
of the robe, i.e., from those who had gained noble status due to the service in
state administration. In 1708 he graduated from the University of Bordeaux
with the degree in law and, subsequently, he continued his legal education in
Paris. He returned to his family estates in 1713 and, soon afterwards (1716),
he inherited from his childless uncle the estates and title of Baron de La Brede
et de Montesquieu. As of that time he habitually used the name Baron de
Montesquieu.

His uncle passed on to him something else in addition to the title and
estate — his high office in the parlement of Bordeaux (the highest judicial
and administrative body in the province). As the closest relative, the younger
Montesquieu had the right to purchase the office as the first buyer and for
a substantially smaller fee than any other candidate, provided that he was qu-
alified. And Montesquieu was qualified as a lawyer. France was the fatherland
of venality of offices, and his case shows well how this worked in practice.

In subsequent years, Montesquieu quietly pursued his legal career in Bor-
deaux but at the same time he developed scholarly interest in matters ranging
from social to natural phenomena. As a member of the Academy of Borde-
aux, he wrote papers on a wide variety of topics. A fundamental change in his
life came with the publication of his novel, titled Persian Letters (1721). The
novel became a success while his author a celebrity in the Parisian salons. As
a result Montesquieu spent more time in the capital than in Bordeaux, and fi-
nally, after selling his office, he moved to Paris altogether. A provincial lawyer
turned into a philosophe of fame, therefore he had to live as such.

Between 1728 and 1731 he traveled extensively throughout Europe, visi-
ting Austria, Hungary, Italy, Germany, the Netherland, and finally England
where he lived for two years and joined Freemasonry. Upon his return to
France, he moved back to his estates, because failing eyesight no longer al-
lowed him to shine in Paris. In spite of the disease he continued writing on
various topics, the most prominent of which was Roman ancient history.
Increasingly however, he was focusing on what would become his opus ma-
gnum, The Spirit of the Laws (Esprit des Lois). In time his sight deteriorated

so much that Montesquieu was forced to dictate his thoughts rather than

! This brief biographical sketch is mainly based on D. W. Carrithers’s [ntroduction, [in:] Mon-
tesquieu, Zhe Spirit of Laws, ed. D. W. Carrithers, Berkeley 1977, p. 3-88; L. Berlin, Against
the Current: Essays in the History of Ideas, Princeton 2001, p. 132—133; D. Boucher, P. Kelly,
Mpysliciele polityczni. Od Sokratesa do wspétezesnosci, Krakéw 2008, p. 290-296.
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write them. He completed the book nearly seventeen years later in 1748.% As
mentioned, it became an instant success, being on the ndex librorum prohibi-
torum (1751), notwithstanding. Montesquieu died in 1755 in Paris, suffering
from a sudden attack of fever.

ok

The admiration that 7he Spirit of the Laws (SL) aroused in the past and conti-
nues to arouse in the present is somewhat puzzling.?® It is a lengthy work, with
over a thousand pages, that hardly anyone is able to digest in its entirety.* Its
structure is also not helpful — six parts subdivided into thirty-one books with
no apparent guiding principle. This can confuse any reader, as it did Voltaire
who had complained about it. Furthermore, the book is filled with incon-
sistencies and outright contradictions that are typical for any work written
over a period of many years.” However, perhaps it was d’Alembert who was
right by claiming that obscurity in Montesquieu’s work was premeditated:
“What would be obscure for vulgar readers is not for those whom the author
has had in view [...]. Having to present [...] important truths, the [...] direct
statement of which would have been able to injure without advantage, [...]
Montesquieu has had the prudence to envelop them; and, by this innocent
artifice, has hidden them from those to whom they would be harmful, witho-
ut their being lost for the wise.”

If we are to put d’Alembert suggestion aside, and judge 7he Spirit of the
Laws for what they are, we are incline to think that the book owes initial suc-
cess to its allegedly scientific nature and to its educational usefulness. For the

? Carrithers states that in fact Montesquieu began his work over 7he Sprit of Laws in 1734, thus
he would devote thirteen years, not seventeen, as most of his biographers claim (/ntroduc-
tion..., p. 13).

? For a brief summary of Montesquieu’s impact on his contemporaries and the future generation,
see: D. L. Williams, Political Ontology and Institutional Design in Montesquieu and Rousseau,
“American Journal of Political Science” 2010, Vol. 54, No. 2, p. 526. Isaiah Berlin is a little less
enthusiastic (Against the Current..., p. 130-132).

# A relatively recent article by a Scottish university professor M. . Masterson opens with a story
of a good student paper on Montesquieu that nearly convinced his professor to read 7he Spirit
of the Laws (Montesquieu's Grand Design: The Political Sociology of Esprit des Lois, “British
Journal of Political Science” 1972, Vol. 2, No. 3, p. 283).

> This had been already noticed by Montesquieu’s contemporaries. Cf. for example D. Lowen-
thal, Book I of Montesquieu’s The Spirit of the Laws, “American Political Science Review” 1959,
Vol. 53, No. 2, p. 485-486; or more recent: A. J. Samuel, 7he Design of Montesquien’s The
Spirit of the Laws: The Triumph of Freedom over Determinism, “American Political Science
Review” 2009, Vol. 103, No. 2, p. 305-306.

¢ D’Alembert’s eulogy of Montesquieu quoted by D. Lowenthal, Book I of Montesquien...,
p. 486, 498.
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purpose of 7he Spirit was two-fold: first and utmost, scholarly and, second,
pedagogical. That second aim is usually overlooked, outshined by the first,
yet Montesquieu does not hide that he includes it among his goals. In the
Preface he writes: “It is not a matter of indifference, that the minds of the pe-
ople be enlightened. The prejudices of the magistrate have arisen from natio-
nal prejudice. In a time of ignorance they have committed even the greatest
evils without the least scruple.” He then goes on, expressing hope that he
succeeds in persuading “those who command, to increase their knowledge,”
and that he contributes in general to making “mankind recover from their
prejudices.” In this he is like other enlightened French thinkers whose first
thought was to combat and ridicule the old order, and second to win over the
rulers and the elites. One should not lose sight of this when analyzing 7he
Spirit. As in many other works of the Enlightenment, behind the detached
style and alleged objectivity lie a burning desire to destroy the old and to
build a new world.

If pedagogic and propaganda were important for our philosophe, his
“scientific” purposes figure at the forefront. As John Hallowell, the author of
an American classic on history of liberal thought, observed, Montesquieu was
“born in an age that was captivated by the success of Newtonian physics.”®
Mysteries of the universe seemed finally dispelled; heaven is not just a matter
in motion, as previous thinkers claimed (Galileo, Descartes, Hobbes), but
obeys the law of gravitation. How incomplex and how convincing! Now, if
one only discovered a law of politics and society, parallel to that of gravity,
how simple and reformable would human world become. And Montesquieu
seemed to have achieved it.

Book I presents his teaching on law that extends to every corner of the
universe, from natural order to human affairs. “Laws [...] are the necessary
relations derived from the nature of things. In this sense all beings have their
laws, the Deity has his laws, the material world its laws, the intelligences
superior to man have their laws, the beasts their laws, man his laws.” On the
surface this concept is not far from St. Thomas’s eternal, natural and human
laws. They also extend from stars to men. The similarity is even more striking
if we keep in mind that Montesquieu connects law with reason, not will.” Yet

7 Montesquieu, 7he Spirit of Laws, ed. by D. W. Carrithers, Berkeley 1977, Preface, p. 10, 1213,
hereafter referred to as SL. References from the SL include book number (Roman numerals),
followed by chapter number and then paragraph number.

8 J. H. Hallowell, Main Currents in Modern Political Thought, Lanham 1984, p. 141. Cf. The
Oxford Illustrated History of Western Philosophy, ed. A. Kenny, Oxford 1997, p. 328.

% SL, book i, chap. 1:1 and chap 1:11. Montesquieu links law with human rather than divine
reason.
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these similarities are deceptive. St. Thomas’s law originates in God, resides
in His reason and governs all being for their own good, while Montesquieu’s
law is a “blind fatality” that extends from “the Deity” to all things, even if he
denies its fatalist nature.' The Deity itself seems under the power of law. It is
active but through invariable laws, not miracles. By implication, the first and
greatest miracle — creation — could also be a result of blind necessity, dictated
by law.!!

Laws “are a fixt and invariable relation” continues Montesquieu. In fact,
they are so fixed and so constant, that in material nature “each diversity is
uniformity, each change is constancy.”'* Natural world acts perfectly accor-
ding to these laws. Exceptions concern intelligent beings, who although are
also under invariable laws, yet they do not “conform to them so exactly as the
physical world” (italics KE). The reason for it is that we are finite creatures,
“liable to error” and endowed with free will." If we were not partially exempt
from invariable laws, then all laws relating humanity would have been the
same. In subsequent books he also adds geography, climate, soil, etc to justify
differences in human law.

Montesquieu downplays terms like state of nature and law of nature both
so prominent in Hobbess and Locke’s thought. In his copious book he only
briefly describes the conditions before the establishment of society. He en-
dows individuals with some sense of primordial justice. They exchange bene-
fits and injuries, in other words, they are kind toward those who are kind and
retaliate if attacked.' We can deduce that this is a part of our nature belon-
ging to the category of “invariable laws” which we can hardly challenge. Fur-
thermore, before founding civil society, individuals feel weak and timid, and
fear each others. Their fear, however, does not lead them to war, as Hobbes
wanted, but to peace, because they feel, first of all, inferior, not equal. Living
in peace in pre-societal conditions makes, according to Montesquieu, the
first law of nature. The need of nourishment is the second natural law, while
attraction we feel for each other, in main part derived from sex, is the third
law.” The three first laws of nature, resulting from sentiment — as stresses an
American specialist in Montesquieu’s thought David Lowenthal — lead to

10.Cf. SL i, chap. 1:2 and chap. 1:6. Hallowell reads it as the law of cause and effects that rules in
the universe (Main Currents. .., p. 142). See also: D. Lowenthal, Montesquieu, [in:] L. Strauss,
J. Cropsey, History of Political Philosophy, 3" ed., Chicago 1987, p. 514.

"' D. Lowenthal, Book I of Montesquieu..., p. 487.

12 SL i, chap. 1:7.

13 SL i, chap. 1:10 and 14.

1 SL 1, chap. 1:9.

5 SL 1, chap. 2:2, 3, 7. See also SL i, chap. 1:12.
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the forth, resulting from reason. Individuals endowed with reason, however
brute and primitive in original state, gradually acquire knowledge, and this
animates in them “the desire of living in society.”'® Yet, as soon as they found
society, “they lose the sense of their weakness, the equality ceases, and then
commences the state of war.”"”

Montesquieu’s concept of state of nature and its laws beg a few comments.
It is first of all an odd vision. Only by implication we can deduce that state
of nature provides conditions of liberty and equality. Principles so prominent
in other similar concepts, for some reason, are only implied, not stated. Self-
-preservation is similarly downplayed.'® The exchange of benefits and injuries
seems to serve only as a means to avoid Hobbesian homo homini lupus prin-
ciple, because this would open a state of war and, indirectly, justify arbitrary
power. At the same time, benefit-injury exchanges do not lead individuals
to kindness and charity towards each other, probably to avoid Locke’s per-
spective on state of nature. Nourishment is placed in the category of law of
nature, while it fits more to “invariable laws,” where he puts benefit-injury
exchanges. And, finally, the establishment of society immediately brings state
of war, which, in fact implies that war existed even in state of nature. Monte-
squieu’s inconsistencies are thus truly striking, particularly that they occurred
in one of his “foundation” chapters, one which serves him as the cornerstone
for his theory.

The state of war that ends the state of nature and coincides with the emer-
gence of society, is not explained but just mentioned. It seems the notion of
state of war serves Montesquieu only as a pretext to move to the topic of hu-
man law that according to him arises from war. Human law consists of “the
law of nations,” laws on political regime and the civil law. The first category,
the law of nations, regulates the relations between “a variety of nations” that
inhabit “so great planet.”" War is a means to conquest which in turn aims at
preservation, and the law of nations is to regulate this process. Each nation
sets rules relating to it, thus the law of nations seems to differ in each case.”
The second category of law is “a politic law.” It regulates the relations betwe-
en “the governors and the governed.” Since “no society can subsist without
a [...] government,” each must have such a law. Dismissing authority of a few,

16 SL i, chap. 2:8; D. Lowenthal, Book I of Montesquieu. .., p. 492.

17SL i, chap. 3:1.

'8 SL i, chap. 1:13. ,/ They have not our hopes, but they are without our fears [...]; even most of
them are more attentive than we to self-preservation, and do not make so bad a use of their
passions.”

19 SL i, chap. 3:3.

2 SL i, chap. 3:3, 5.
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Montesquieu claims flatly that government is either of a rule of one or of
many.”! Finally, the third category — the civil law — concerns “communication
of citizens among themselves.” As individual will is insufficient to enforce its
wishes in relations to others, civil law expresses a common will, i.e., “a con-
junction of all their wills.”*

At the end of chapter three of book I Montesquieu finally touches that
which has become a mark of his work, the spirit of laws. Four paragraphs ear-
lier he states that law “is human reason, inasmuch as it governs all the inha-
bitants of the earth.” Strangely overlooking the law of nations, he continues
that the political and civil laws of each nation are “only the particular cases in
which this human reason is applied.”” Their diversity originates in a peculiar
“humor and disposition” of each nation, the mode of its government and
institutions.”* And then comes a famous paragraph that makes geography,
climate, soil, weather as well as the character of human habitat (sedentary or
nomadic; engaging in husbandry, hunting or agriculture) responsible for the
spirit of laws. That spirit also depends on liberty, religion, commerce, wealth
and manners of the people. Only taken together all these features shape “the
Spirit of Laws” of a particular nation.”

Lord Acton sarcastically suggested that the idea of explaining laws — and
by extension, political regime — “by the barometer and the latitude” was to
make Montesquieu’s praise of England “less injurious to French patriotism.”
More seriously, he claimed that it served the thinker as a means to reconcile
himself with monarchy in France, however odious it was in his time.?® Lo-
wenthal suggests far more serious motivations. According to him, Montesqu-
ieu rejects the quest of ancient and medieval thinkers for the best theoretical
as well practical regime. There is no such thing as the best order. All depends
on particular conditions. Ultimately, this leads to relativism, even if on the
surface this concept opposes subjectivity and appears in a flair of objecti-
vism.”

1 SL i, chap. 3:3, 7, 8. Montesquieu seems to disagree with Aristotle by treating a union of sev-
eral families as a polity, not village. He also has a vague remark about paternal authority that
sounds like an echo of Locke’s view on this topic (SL i, chap. 3:8).

22 SL 1, chap. 3:3, 10.

# SL i, chap. 3:11.

2 SL 1, chap. 3:12-13; cf. 9.

» SL i, chap. 3:14-15. In book XIX, chap. 4:1 Montesquieu was briefer but straighter to the
point: “Man are influenced by various causes, by the climate, the religion, the laws, the max-
ims of government; by precedents, morals and customs, from whence is formed a general spirit
that takes its rise from these.”

% J. E. E. D. Acton, Lectures on the French Revolution, ed. N. Figgis, R. V. Laurence, London
1910, p. 7.

7 D. Lowenthal, Montesquieu..., p. 516.
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kokk

In subsequent books of 7he Sprit (between 11 through X), Montesquieu com-
pares various forms of government. Yet, he does not engage himself merely in
comparative politics. He attempts to do far more: he searches for the nature
and principle of each government, i.e., for hidden springs that move it. Since
in parallel, he also analyzes peoples and their natures, he attempts not only
at erecting a scientific political philosophy but also political sociology (or
sociology of politics) and political psychology.”® Furthermore, in line with
Enlightenment’s penchant for geometry and pedantry, he claims that his te-
aching is universal, applicable to any society and any political regime anytime
in history. Quite possibly, however, this claim is only to distract “the vulgar
reader,” not to instruct the wise, for in fact his observations concern mainly
France of his time, supplemented by customary Greek and Roman examples,
and few others.

According to Montesquieu, “there are three species of government; “repu-
blican, monarchical and despotic.”® Let’s review each of them, one by one,
i.e., without following Montesquieu’s confusing order.

Republic
Democracy

Republican government is when the people or part of it is the sovereign. This
constitutes its nature. A republic becomes democracy if all people are the so-
vereign in some respects and the subject in others. Since not all people know
how to govern, especially how to prepare legislation and direct foreign affairs,
they select a council or senate. The people have no difficulty whom to chose
for office because they know each other. However, a customary method of
choosing the senators, court members and lower magistrates is not an elec-
tion — which leads to envy — but a selection by lot. Only military comman-
ders and higher magistrates are elected. Offices and participation in popular
assembly are not paid, probably to exclude, or at least make harder for the
poor to hold office. Montesquieu points to Rome and Athens as examples of
a republican regime, but in fact he copies mainly of Solon’s rules on limited
democracy.®

2 Cf. The Oxford Illustrated History..., p. 328; M. P. Masterson, Montesquien’s Grand Design. ..,
p- 283-284; G. H. Sabine, A History of Political Theory, 4" ed., Hinsdale 1973, p. 507.

» SLii, 1,1.

3 SL ii, chap. 2.
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The principle (Montesquieu likens it to the mainspring of a watch) of de-
mocracy is virtue, especially love of the republic, equality, frugality, courage
and sacrifice of private interest for the public good.’' Unlike in monarchy
and despotism in which law or force substitute for virtue, democracy cannot
survive without virtuous people, especially if they hold office. Without virtue
democracy is a short-lived, terrible regime torn by partisanship and corrup-
tion. Citizens behave like fugitive slaves, frugality is a vice and pleasure passes
for liberty.”* Thus is why education aimed at cultivating virtues is all impor-
tant in a republican form of government, much more than in any other form
of authority. Additionally, the senate is in charge of public mores playing the
role of a censor. Paternal and marital authority also ought to be strong to
maintain morality.*

Montesquieu underlines that democracy requires equality but must avoid
extreme equality. Extreme equality does not tolerate any authority and di-
stinction, even the most natural such as parental and marital. It is therefore
self-destructive and cannot subsist. Although we are born equal in the state of
nature, we cannot continue it in society and some inequality seems natural.*

Aristocracy

Aristocracy is also a republican form of government. It arises when sovereign
power rests only in some part of the people — the nobility — while the rest of
the people is regarded as subjects. If aristocracy is numerous, it forms a no-
ble democracy and needs a senate to prepare others for a decision making
process. Aristocracy holds elections, not a selection by lot to chose the go-
vernment. The best aristocracy is that which only has a small number of pe-
ople who do not share power. Consequently “the more aristocracy borders on
democracy, the near it approaches perfection: and, in proportion as it draw
towards monarchy, the more is it imperfect.” In this context Montesquieu
also adds the remark that aristocracy in Poland is the most imperfect because
it enslaves the peasants.”

The virtue of aristocracy is moderation, for the nobles ought to restrain
themselves from oppressing the people and from seeking preeminence among
themselves. Still, however moderate, aristocratic government displays a vigor

31 SL iii, chap. 3:1; v, chap. 2-6; cf. iii, chap. 5:2. For Montesquieu’s use of the term principle,
see M. P. Masterson, Montesquieus Grand Design. .., p. 286.

32 SL iii, chap. 3. Cf. vii, chap. 2:1.

3 SL iv, chap. 5; v, chap. 7:10; chap. 19:14-15.

34 SL viii, chap. 2-3, chap. 4:1.

3 SL i, chap. 2:18 and chap. 3.
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unknown to democracy. In a direct contradiction to Aristotle, Montesquieu
claims that since equality is removed from aristocracy, virtues are not as com-
mon in it as in democracy (he also does not see a distinction between aristo-
cracy and oligarchy). Consequently, laws must substitute for virtues, and en-
force moderation. The principal sources of disorder in aristocracy is excessive
inequality among the nobles, and between the nobles and the people. While
largess is pernicious to democracy, it is beneficial in aristocracy. In the former,
wealth makes the people forget virtue (citizenship), in the latter, it gives the
people some sense of citizenship.** Corruption of aristocracy occurs when the
power of the nobles are arbitrary, in particular if it is hereditary. To maintain
moderation, aristocracy should have law against luxury.”

Republics both democratic and aristocratic are beyond rescue once they
fall into corruption and spoil their virtues.*® Republican regime is also appro-
priate for “a small territory; otherwise it cannot long subsist.” It ends either
in loss of liberty or disintegration.” It was these passages that gave awful he-
adaches to the framers of the American Constitutions. However, his further
remarks on confederate republics perhaps served them as an inspiration to
move from a confederation to a federation.

Monarchy

The nature of government is monarchical if one person is the sovereign and
governs “by fixt and established laws.” Since all power originates in the ruler,
there must be “intermediate, subordinate and dependent powers” through
which authority acts. The nobility is “the most natural intermediate and sub-
ordinate” body, in fact, so natural that there can be no monarch without no-
bility and no nobility without monarch. As Montesquieu stresses, monarchy
would slip into despotism without it. The clergy plays a similar role — a sta-
tement striking for a freemason. Montesquieu also puts emphases on the role
of “a depositary power” in monarchy. Such a body would promulgate new
laws or revive old ones. Although he does not say it openly, he in fact points
to the existing institutions in pre-revolutionary France — parlements — that
played exactly this role, and in doing so, turned into the last line of defense
against royal despotism.*

% SL iii, chap.4; v, chap. 8.

%7 SL vii, chap. 3; viii, chap. 5; vii, chap. 2:1.

%% SL viii, chap. 12:2.

3 SL viii, chap 16:1; chap. 20.

0 SL ii, chap. 2:1-2 and chap. 4. Cf. Lord Acton, The History of Freedom in Antiquity, [in:] Se-
lected Writings of Lord Acton, ed. J. R. Fears, 3 vols., Indianapolis 1985-1988, p. I.7.
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In monarchy the state can subsist independent of virtues; laws substitute
for them. Furthermore, the royal court is full of the most corrupted and
dishonorable men. Still honor is the virtue of monarchy. Monarchy requires
“preeminences, ranks, and [...] noble descent,” as well as some luxury becau-
se, as said before, without the nobility and other intermediate bodies it would
lapse into despotism.*’ Ambition, which is a vice in a republic, serves well in
monarchy, because “honor sets all the parts of the body politic in motion.”
In a statement strikingly resembling Adam Smith’s later remark about “the
indivisible hand,” Montesquieu says that in king’s service “each individual
advanced the public good, while he only thinks of promoting his own parti-
cular interest.”*

Monarchy requires good education of the privileged elite. Good manners,
politeness and virtues, especially of honor are particularly appreciated. In
general, education in monarchy “tend to raise and ennoble the mind,” conse-
quently such a mind does not need censorship, as it has “the whole universe
for a censor.”*®

Monarchy has a great advantage over a republic because of its unity of
power. But since too hasty decisions could be damaging, laws and legal ma-
gistrates should show slow the process down. Monarchy enjoys even greater
advantages over despotism — the state is more fixed and steady, and avoid
excess, and caprice typical for despotic authority.* Monarchy is best suitable
for medium sized states.”

Despotism

The government has despotic nature if one ruler directs “everything by his
own will and caprice.” In such a regime ruler’s will usually substitute for law
— laws are few and can be changed at any moment. Since this makes rulers
“lazy, voluptuous, and ignorant” they often appoint a vizier who rule in their
names, while they themselves surrender to “the most brutal passions, pursu-
ing, in the middle of a prostituted court, the most capricious extravagancies.”
Corruption is the “very nature” of that government. Montesquieu illustrates
this regime by examples from the Near East and far east Asia.*

# SL iii, chap. 5:2-3, 8-9; chap. 6, chap. 7:1. Also laws should support the nobility, helping it to
become hereditary (SL v, chap. 9:1-3. On luxury cf. vii, chap. 4:2.

# SL iii, chap. 7:3.

# SL iv, chap. 2; chap. 3:1; v, chap. 19:17.

# SL v, chap. 9; v, chap. 11.

# SL viii, chap. 17; 20.

4 SL ii, chap. 2:1-2 and chap. 5; v, chap. 14:1; viii, chap. 10.
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Despotism has no virtue as its principle. Honor for example is unknown
at all in this order. Republican virtues would be dangerous for the regime.
Instead fear is its principle, while tranquility is it end. That tranquility is not
peace but silence in face of invading enemy. It is particularly useful among
the great, for otherwise they would oppress the masses. Power in despotism
depends on ruler’s caprice who can raise and destroy even the greatest of his
servants. There is, however, one limitation of his power: religion. Although
his subjects are ready to “abandon a parent, nay they will kill him if the prince
so commands,” yet, he cannot order them to drink wine. “The laws of reli-
gion are of a superior nature.”"

Education in this form of government seems superfluous. Learning and
knowledge are dangerous. Excessive obedience that is required presupposes
ignorance. The people under despotism are thus timid, ignorant and spiri-
tless. Yet, if is a fitting regime for a large empires.*

ok

Montesquieu so far has not mentioned a form of government whose princi-
ple is liberty. This changes in the celebrated book XI that focuses on political
liberty in general and on England in particular.

Political liberty is understood in many ways, Montesquieu reminds us. For
some it is the right to depose a tyrannical authority; to others it is the power
to elect their ruler; still to others it is the right to bear arms, etc. People usually
apply the term freedom to their preferred form of government, to monarchies if
they are monarchists, or republics, if they are republicans. In democracy, which
more than any other government allows the people to do what they please,
liberty is confounded with the power of the people.*’ His own definition is that
liberty does not mean unregulated freedom. In society living under law, liberty
is “the power of doing what we ought to will,” and of “not being constrained to
do what we ought not to will.” In the next sentence he does not elaborate on
what we ought or not ought to will, i.e, on moral issues. He skips it probably
because he takes Judeo-Christian morality for granted, i.e., he treats it as self-
-evident. Instead he offers a concise but disappointing definition that “liberty is
a right of doing whatever the laws permit.”’

7 SL iii, chap. 8-9; v, chap. 14:12.

4 SL iv, chap. 3; viii, chap. 20.

# SL xi, chap. 2.

%0 SL ix, chap. 3. Cf. D. Spitz, Some Animadversions on Montesquiew’s Theory of Freedom, “Ethics”
1953, Vol. 63, No. 3, part 1, p. 207-213.
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Montesquieu’s next observation is that republics are not free by nature.
Political liberty depends on moderate government rather than its form, thus
moderate monarchy can also secure liberty. Further, since “every man inve-
sted with power is apt to abuse it,” liberty depends on checking one power
by another.”’ And finally, listing different ends of government (dominion for
Rome, religion for the Jews, war for Sparta, individual freedom for Poland),
he points out to one nation in the world who has political liberty as the direct
end of its constitution — England.

On the basis of the English fundamental law, Montesquieu generalizes: “In
every government there are three sorts of power: the legislative; the executive in
respect to things dependent on the law of nations; and the executive, in regard
to things that depend on the civil laws.” The then elaborates that legislative
authority is the power of making laws, the first executive authority covers fore-
ign affairs and domestic security, while the second executive is in fact judicial
because it settles disputes between individuals and punishes crime.*® Finally he
adds that “there is no liberty, if the power of judging be not separated from the
legislative and executive powers.””* In this clumsy way Montesquieu completes
his concept of the division of powers, which he mistakenly believed was already
in place in England (at that time England had not yet separated the executive
from the judicial branch leaving both in king’s hands).

Subsequently, Montesquieu specifies that the executive power should be-
long to the king because the government of one is more efficient than of
many. He should enjoy a veto power over the acts of legislature, for otherwi-
se, the latter “might arrogate to itself what[ever] authority it pleased.” Legi-
slative branch cannot meet too rarely, on the other hand, there is no need to
debate continuously. As it has no will when is not assembled, it the executive
branch which calls it into session. Two chamber legislature is better than one
chamber because in the first case two chambers are a check on each other.
The judicial power is an awesome power, therefore it must not be “annexed
to any particular state or profession.” That is why Montesquieu postulates the
trial by jury of peers that judges in “manners prescribed by law.””” Finally, the

51 SL ix, chap. 4.

52 SL ix, chap. 5. By the English constitution we naturally understand not one document but
a serious of laws and statutes that goes back to the Magna Carta and form fundamental law of
England. Reference to Poland is negative because he ends he claims individual liberty lead to
oppression of the whole by the means of liberum veto.

53 SL xi, chap. 6:1-2.

>4 SL xi, chap. 6:5.

% SL ix, chap. 6:36, 42, 52.

°¢ SL ix, chap. 6: 38-41, 55.

%7 SL ix, chap. 6:13-15.
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three branches must be separated and independent from each other and so
equal in power as to be a check on each other.®

In the next book Montesquieu focuses on liberty and laws in relations to
individuals. He mentions four categories of crimes: against religion, morals,
public tranquility and security of subjects. In general, he postulate prudence
and mild punishments, and refuses to treat as crimes anything that is said or
written. Specifically, religious sacrilege should be left to God to avenge rather
than punish by law.”” Although he does not use terms such as freedom of
speech and publication, he in fact demands it.** His strong condemnation of
slavery adds to his liberal credentials.®!

oKk

Montesquieu’s title to greatness rests not on his alleged elevation of politi-
cal theory to the level of “science of government,” but on his discovery of
the division of powers, and the need for balancing one power by another.
Although political thinkers knew from antiquity that undivided authority
degenerates, the division that they commonly had in mind was that of
the ruling principle: either of the rule of one, or of a few or of the many.
Since Plato and Aristotle, balanced government meant mixing monarchy,
aristocracy and democracy. Montesquieu proposed a different principle of
division, i.e., of power itself and that proposition quickly became a canon
of liberal politics.

If the idea of division of power became instantly a success in political
theory and practice, one cannot ascribe to Montesquieu all the merit for its
triumph. First, Locke made the original step on this road by dividing power
between the executive (including judicial) and legislative powers. Second,
Montesquieu probably thought that England already had the full division
of powers and that he merely described it, not uncover a new principle. And
third, the American Framers were bold enough to implement his theory in

%% In book ix, chapter 6, Montesquieu mentions several times these principles.

%9 SL xil, chap. 4:2—12; chap. 5; chap. 12.

6 SL xii, chap. 12:1-2.

©1 SL x, chap. 3:8; cf. xv, xvi entirely devoted to the issue of slavery. The remaining books of Zhe
Sprit have scattered remarks on specific issues, which today can be treated as a curiosity rather
than anything creative in political though. For the order’s sake, let me list their topics. Book
xiii is on taxation; books xiv—xviii are on effect of climate and soil on the nature of government
and industry, including that on slavery; book xix is on morals and customs; books xx—xxii
includes observations on commerce and money; book xxiii is on population; books xxiv—xxvi
are on religion and various laws; books xxvii—xxxi include loose remarks on the history of Ro-
man and feudal laws.
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practice. The success of the US Constitution, based not only on the division
of powers, but also on federalism and on classical forma mixta, contributed
to Montesquieu’s fame as well.

With Montesquieu’s theory of the division and balancing government as
well as the demand for freedom of speech and print, coupled by the support
for representative government and the opposition to slavery, liberal theory
was nearly complete. That is also his ticket to greatness. However, one can-
not overlook his odd claims of universality, serious weaknesses of his theory
as well as curious structure, and unbearably verbose character of 7he Sprit.
Book I on laws is particularly weak. Broad generalizations and the deification
of law, perhaps fitting for his epoch, are really strange today. His idea of the
state of nature and law of nature is undeveloped and sketchy, if compared to
Locke’s. Finally, his teaching on forms of government that was to compete
and replace Aristotle’s classical division is simply not a rival: in this, he is sim-
ply not in the same league as Aristotle. Still, this is liberal thought at its best.

Abstrakt

Prawo, formy wladzy i wolnos$é w mysli Monteskiusza

O duchu praw Monteskiusza przyniosto autorowi stawe, czyniac z niego politycznego
medrca okresu o$wiecenia, nieomal wyroczni¢ w kwestiach mydli politycznej. Artykut
dokonuje krétkiego przegladu tego dzieta Monteskiusza, prébujac znalez¢ inne powody
do jego chwaly, poza samym tréjpodziatem wtadz. Rezultat tego przegladu, skupionego
zwlaszcza na naturze prawa, formach wiladzy oraz kwestii wolnosci, jest w duzej mierze
negatywny. Cho¢ Monteskiusz wzbogacil mydl liberalng o nowe idee, daleko mu do
klasykéw mysli politycznej starozytnosci.
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Philosophical Origins of the Concept
of Subjective Right"

Introduction

The concept of subjective right is one of the fundamentals upon which the
general doctrine of the legal systems of the civil law family is build. This idea
is at least that much (if not in a larger scale) determining for the common law
general doctrine as well'.

* For the work on this paper the author has received financial help from “The Scientific Research
Fund” at University of Plovdiv “Paisii Hilendarski”.

' find it necessary for some essential remarks to be made here. I consider them vital in the con-

text of the ambiguities which the great deal of the concepts within this theme are apt to. The
difficulties about the exact rendering of the meaning of the relevant conceptions are not only
due to the linguistic differences (mainly between the English and the other languages), but
also to the different cultural and legal traditions between the common law and the civil law
legal systems. Although this major problem could not be discussed within such a presentation
I think it's important to point out that it could be possible to make use of the terms objective
right and subjective right as closest notional alternatives to the words /zw and right, respectively.
However, this is not what my primary aim would be here. Actually, when I use the term objec-
tive right I will seek to designate not just #he law, but rather something that is objectively right.
Such a stipulation should be also made about the usage of the term subjective right, by which
I’ll try not to express the notion of a single legal capacity, but rather the idea about its rightness
from an objective point of view.
Besides this, in the particular case, as well as further in the text, I mean only the capacity, and
not the obligation, which could be expected if the term subjective right had been used in an
isolation and in the civil law tradition only. So in spite of the fact that, the whole presentation
is conformed basically with the established propositions of the civil law legal doctrine, it could
be misleading for one if he or she adopts a view where the whole theme is closed within the
framework of the problems concerning the logical nature or the forms of subjective rights.
On the contrary — my primary aim here is to present the philosophical basis of the idea that
prompts the existence of a personal, an objectively right and a legally valid capacity, which
could be related to a particular legal subject. In the civil law tradition this idea is usually ex-
pressed by the usage of the term subjective right and in the common law tradition — simply by
the usage of the term right (often used in plural — “rights”).
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The next lines are motivated by the desire to reveal the general philosophi-
cal genesis of the notion of subjective right as an inviolable personal belong-
ing. In the first section of the text I'll propose a thesis according to which
today’s concept of subjective right should be conceived of as a result of the
process of deposing a certain ancient ideology, which for a long time backed
up the idea that law had a monistic and a superhuman character. As a final
consequence of this process we now face two separate but equally valuable
positions concerning law’s philosophical nature. One of them reflects the
society’s point of view and one — the individual’s point of view. In the subse-
quent sections I'll try to demonstrate and prove this thesis mainly by using
chronological and historical approaches. In the course of the presentation I'll
refer to the core elements of the Christian ideology and the ideas of the En-
lightenment to reach at the end Kant’s philosophy, which I consider the real
theoretical base of the contemporary concept of subjective right.

The Notions of Objective Right and Subjective Right During
the Antiquity and in the Modern Time

One of the main methodological approaches in the continental legal theory
refers to the dichotomy between objective right and subjective right. The defi-
nition “objective right” is frequently related to the idea by which the law is
conceived of as something that is objectively right and principally valid to-
wards anyone. Alternatively, the construction “subjective right” is presented
as an implication of an understanding for a specific capacity that is valid only
towards particular subject of right. Although by offering this dichotomy the
scholars usually aim to show two different beings of the law, they actually
never try to oppose them one against another, because the collision between
them would have seen inappropriate. So the efforts like those in most cases
seem to be driven by the desire for overcoming the linguistic ambiguities that
most of (if not all of ) the “continental languages” are apt to and the manifest-
ing the logical bond between the legal norms and particular legal subjects.
Presentations like this however, are based predominantly on the idea about
the correlative interrelationship and logical consistency between the terms
“objective right” and “subjective right”. They never take into account the
causes that actually lead us to such a view or inflict the necessity to refer to
such a dualistic model of reasoning.

Within the common law doctrine this problem does not exist with such
pungency, which is at least partly due to the specifications of the English lan-
guage. In contrast to the languages used primarily in the civil law world the
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English has two different words, by which one could define the idea about
a correct rule of conduct — law and right. The first one is sometimes trans-
lated into the “continental languages” as objective right and the second one
— as subjective right”. But to be thorough enough I have to point out that the
word /law is actually closer in meaning to the term positive law rather to the
term objective right or even more strange term objective law. The word right
on the other hand except as a noun, meaning a capacity, can equally serve
as an adjective were it will mean something that is rightly from an objective
point of view.

It is clear now however, that the issues relevant to the problem of legal du-
alism could be both put in the context of the civil law and the common law
legal doctrines. The main reason why this could be the case, may be reduced
in turn to a proposition, according to which that in spite of some consider-
able linguistic specifications, from an ontological as well as from a method-
ological point of view the concept of right (either objective or subjective) is equal
to the concept of rightness. So no matter how we will name our ideas about
the correctness of our point of view (law, right, objective or subjective right)
they should be in all cases in compliance with the actual criteria by which we
could define any behavior as being right or wrong from an objective point of
view. These criteria, which I'll call criteria of rightness, are of great importance
in terms of our understanding about when an idea, that claims a realization
of a certain conduct could be called a right. These criteria namely lay at the
base of our understanding about the dualistic character of law and they actu-
ally made us qualify it as objective or subjective. But this major division of
our days had no importance whatsoever for an ancient person.

Today’s notion in terms of the standards by which a certain conduct of
a human being could be qualified as objectively right relates to the concern
about the prosperity of the whole society on the one hand and the indi-
vidual’s well-being on the other. This in turn provokes one general require-
ment, which demands when a certain conduct is estimated that both points
of view — that of the society and that of the particular individual — should
be taken into account. In the antiquity however, the second conception was
absolutely unacceptable. The foundations of the objectively right conduct
(the objective right) was seen as completely monistic, no matter of whether

% For more on this question refer to: E. Pattaro, 7he Law and the Right: The Reappraisal of the
Reality that Ought to be, Springer 2007.

3 That is why it is not possible to call something law (objective right) if it s not right form an
objective point of view, i.e. it is not objectively right. It is quite another question that for any
actual determination of anything as objectively right we will need a clear and specific criterion
to refer to.
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they were sought in the mythical and the divine (dike) or in the harmony of
the nature (ius naturale). The individual person under those circumstances
was not able to claim any kind of subjective right simply because such a thing
did not existed at all*. In this sense it will be reasonable to be stated that the
modern concept of “subjective right” is a product of a “methodological twist”
in the course of the evolution of the legal-philosophical ideas regarding the
nature of law. This means that the real difference between the Greek dike or
the Roman ius on the one hand and the English 7ight or the Continental
subjective right on the other hand, lies primarily in the different conceptions
about what could be regarded as objectively correct standard for the accomplish-
ing a right conduct.

Of course I have to point out that, the individuals in the Antiquity were
not completely devoid of the possibility to perform a certain conduct that
could be qualified as correct or right. On the contrary they too, just like
the modern persons, had particular legal capacities to fulfill such a conduct.
This for some serves as a sufficient reason for maintaining that those capaci-
ties were actually subjective rights’. However if we accept such a view, then
we'll be compelled to specify that the holders of those “subjective rights” as it
seems, conceived of them more like certain predefined means for accomplish-
ing some kind of “external objective right” (law) rather than something that
they had on their own disposal. But this is actually the main philosophical
difference, as already stated, between the ancient legal capacity and the mod-
ern notion of subjective right. I think that this circumstance is not always
taken into account when concepts and institutions with a millennial history
are automatically transferred to the contemporary legal doctrines.

The Ancient Philosophy of the Natural Law and its

Influences on the Roman Legal Doctrine

The influences of the Ancient Greek culture in the evolution of the Roman
Empire are unquestionable. They could be found at all levels in social life,
but they are in particular perceivable in the realm of philosophy from where
they penetrated into the legal doctrine of the Ancient Rome. Absolutely vital
role in this regard is committed to the classical philosophies of Plato and
Aristotle, trough which although not explicitly Cicero’s and Seneca’s philoso-
phies had been formed too. In each of these philosophies the natural law is

* G. Herbert, A Philosophical History of Rights, New Jersey 2003, p. 49.
> E Miller, A History of the Philosophy of Law from the Ancient Greeks to the Scholastics, Springer
2007, p. 158.
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the main theme. It was presented as the only possible and objectively right
standard for the accomplishing any human behavior.

The natural law discourse is originally introduced in the ancient philoso-
phy by Plato and after that it is taken by Aristotle and his followers so to be
eventually carried over into the philosophical thought of the Ancient Rome®.
Although we could find some considerable divergences in the different phi-
losophical understandings of what the natural law is about, they are not that
important in the context of the current presentation. On the contrary, it is
actually the opposite stream of thought that I consider useful here because it
will lead us to the common core of the natural law discourse and that should
be of great importance for us now.

In all of its ancient varieties the natural law was always presented as an
ultimate law of the whole universe. This law was relevantly applicable in the
physical as well as in the social world and it was always manifested in terms
of ideas about causality and teleology’. Human beings had the ability to choose
but this ability was confined to the predetermined virtues of the nature.

By referring to those postulates one should be able to grasp the general
ideological framework of the ancient world, where today’s difference between
the exploration of the physical phenomena and the cognition of the social
processes was quite unclear. That is why in all the cases mentioned, the core
problems did not lay down in the realm of the political or the legal philoso-
phy as the modern scholar may prefer to say, but rather they were thought
of as part of some moral philosophy. In other words not the basic reasons
of the political authority was sought to be found in all of these instances,
but actually the reasons for the objectively right conduct that human beings
needed to refer to. So the question about whether a certain rule of conduct
was politically or morally justified didn’t have any value. The human person
was not perceived as something valuable on its own. It was subjected to the
general and superior laws of the universe®. Onto this ideological background
any discussion about the division between the objective and the subjective
right was absolutely superfluous.

The above mentioned understandings of the nature of the law form the
basis of the roman legal doctrine too. Romans based their legal propositions

¢ G. Herbert, op. cit., p. 19.

7'S. Terner, Cause, the Persistence of Teleology, and the Origins of the Philosophy of Social Science,
Oxford 2003, p. 21.

8 So for example, in spite of the fact that Aristotle developed a wholesome and a complete politi-
cal philosophy, based on the natural virtues, he never considered humans as equal beings. In
his paradigm the natural virtues were different for the different persons and therefore anyone
had to confine to different capacities, respectively — different rights. In such a logical stream,
for example, was the idea of slavery reasoned. For more on this see: G. Herbert, op. ciz., p. 29.
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on their practical philosophy, which they referred to as the true philosophy
(philosophia vera)’. On these grounds was also built the primary taxonomy
in roman legal doctrine, by which the law was defined with the first order
categories like ius naturale, ius gentium and ius civile. None of these defini-
tions however, had any priority against the others. It was actually quite the
opposite — all of them were considered equal and all of them were conformed
to the general ideas about the existence of inevitable causal determinations
about the physical and social being of the human. This is the reason why for
example, there could not be anything illogical in the propositions that all
people were born equal under the rules of ius naturale, but some of them are
doomed to be slaves under the rules of ius gentium'.

Christianity as a Precursor of a New Paradigm

The ideas that have been described above dominated in Greece and Rome for
a considerably long period of time. With the appearance of the Christian-
ity however, they started to face strong resistance. The Christian philosophy
offered an absolute independence for the human persons, although so in an
intellectual form. The Christians didn’t reject the political power of the ro-
man emperor, but they also didn’t accept the divine character of his persona'’.
This new situation delivered strong blow to the view, where the belief about
predetermined virtues still dominated.

The spread of the Christianity within the territories of the Roman Empire
was one of the maim causes which started the fundamental ideological shift
in he official doctrine about the nature of law (the objective right). The great
reason about that, on its own turn, was of course due to the new philosophi-
cal ideology about the independence of the human spirit from the political
power in the society. Although this idea never got out of the philosophi-
cal framework of the predetermination of man’s being, it for the first time
marked a clear borderline between the spiritual and the political spheres for
the individual’s life. This provoked the liberation of the spiritual substance
of man, which turned out to be the first condition which would bring in
the idea that rights could be claimed as personal belongings. This condition
however, would not be the last, because rights would have to be politically
recognized too.

? G. Samuel, 7he Foundation of Legal Reasoning, Tilburg 1994, p. 40.
1 Thidem.
"' G. Herbert, op. ciz., p. 38.
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Although the Christian ideology defended the spiritual liberty it actually
didn’t tolerate the political independence of man. Even in its most institu-
tionalized form the Christian monotheism never undermined the political
system of the Ancient Rome. It rather introduced the change in the belief
about the divine as a source of authority and shifted this endowment from
the emperor’s persona to the power that he exercised. That is why to be ac-
quired for real rights would have to be politically realized and eventually
gained by the means of arms. Historically those processes had to pass the
stages of the construction of the official doctrine of the Christian church and
then its rejection in the name of human reason.

The Scholastic Transformation of the Ancient ldea of the
Natural Law

St. Thomas Aquinas is usually held to be the founder of the new Natural law
theory (the Christian theory of Natural law). His ideas are now considered
to be a part of the evolution of the scholastic legal thought during the late
middle ages (XII-XIV centuries). Other major representatives of this school
were also Duns Scot and William of Ockham. Sometimes one can hear that
this doctrine build up the real base of the rights discourse in western legal
philosophy. This is probably due to the fact that the scholastic quests revived
and refined the ancient theory of Natural Law to make it suitable to the
propositions of the medieval Christianity, which as pointed out, had already
changed some core principles of the ancient beliefs about the laws that gov-
erned man and nature. However, the Christian philosophy never reached
the real idea of subjective rights'>. The main concern of the scholastic schol-
ars was about the integrity of the catholic doctrine, which turned out to be
threatened by the spread of the ancient philosophers’ writings. In this sense
the new natural law thesis was not a thesis about the natural rights (except
of Ockham’s ideas), but a conception offering a model of the eternal law (/ex
aeterna), which was reasoned by the presence of the divine (fus divinium)".
This philosophical construction is closer to the ancient model of zus naturale,
rather to the classical thesis based on the idea about the natural origin of the
personal capacities to carry out a correct conduct, which actually grounds

12 Such a merit is sometimes ascribed to William of Ockham (see: E Miller, op. cit., p. 160). Wil-
liam of Ockham did indeed reasoned on the thesis of the natural rights (not natural law), but
his work was entirely confined by the limits of the canonical law. The concept of subjective
right differs from the mere belief of the natural rights by its political nuances. Despite of that
Ockham’s views were far ahead of his time.

13 1. Top60B, Mcmopus Ha npasHama nayka, Cous 2002, p. 45.



26 DIMITAR HANEV

the political (hence, the legal) claims about rights. It seems to me clear now
that one could not maintain the allegation that the dichotomy between the
objective and the subjective right had been taken into account by the repre-
sentatives of the scholastic legal thought. The importance of this dichotomy
had not been realized until Grotius thesis had been proposed and developed
by his followers.

From the Notion of Natural Law to the Concept of Natural
Rights

Hugo Grotius first among others proposed the notion of a personal right as
something that didn’t need a superior reliance. He deduced this idea from the
concept of a human consciousness, which was able on its own to recognize
the correct from the incorrect. According to Grorius the whole natural law
was encoded into the consciousness of man and so the standard of a right
conduct could be reached by means of logical operations. This kind of rea-
soning was sometimes compared to the mathematical reasoning, by which
this school received its distinctive appellation — mos geometricus (geometrical
method)™.

The theory of Hugo Grotius reflects the crucial evolution of the European
civilization that developed from the XVI century onwards. The Reformation
provoked by the crisis of the confidence in the canonical Catholicism opened
the gates for a new social model, where the absolute authority of ius divinium
would be put into question. From a social-political point of view this process
would lead to the decline of the long established political balance, which in
turn will give start to the “chain reaction” of the European bourgeois-demo-
cratic revolutions that shaped the new social order.

The sabotage of the monistic view about the origins of the objective right
(the law) had become possible because the idea about the autonomy of the
human person was imposed as a sufficient condition in terms of the possibil-
ity of following an objectively right and truly correct rule of conduct. The
right of the person was not anymore conceived of as something derivative
but as something basic and primary on its own. The personal claims didn’t
anymore face the necessity to be justified with whatever sort of external and
superior source, needed for securing the objectivity and the truth of the legal
norms. The spiritual liberation of man was now combined with his physical
and hence — his political liberation.

" G. Samuel, op. cit., p. 52.
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Although that some of those propositions may seem somehow unclear,
they actually lead us to quite opposite models of reasoning about rights. In
the first place this new idea imposed the view that if someone has the rational
ability to understand the natural law principles (which any person must have)
he or she would be able to acquire both rights and duties (subsequently the
question about their relationship would become of great importance). In the
second place, the idea about possessing rights leads to the possibility for their
holders to dispose of them. If we use the terminology of the Roman legal
doctrine we could say that this new conception had coincided the categories
ius and dominium® (lit., virtue and disposition).

This kind of reasoning could bring to us the idea that rights can be as-
cribed to someone else or need to be restored if someone else violated them.
In a political sense such an affiliation would justify claims against any po-
litical authority which tends to infringe any rights. This thesis mainly was
grounded in the French “Declaration for the rights of man and citizen” and is
now developed in the modern constitutions and all the universal and regional
acts relevant to the human rights law'S.

Although those ideas built up the bases of the intellectual changes in the
time of modernism, most of the issues would yet to begin the initiation of
a serious talk. It is however unquestionable now that his new attitude towards
status of man was a major turnover in the course of the social and politi-
cal development in Europe. From a philosophical-theoretical point of view
this conclusions led to extraordinary complications of the discussions of the
general conceptions about law. The disintegration of the ideological model
of the canonical society provoked a severe need for completely new criteria
in terms of objectivity and truth. They in all cases had to be deprived of the
mythical nature of ius divinium and the only possible solution under these
circumstances was seen in its natural antipode — human rationality. So the
rational examination of reality turned out to be the major priority for the
modern science during the centuries that followed.

The Dilemmas of the Enlightenment and the New Social
Model

The epoch of Enlightenment is now referred to as a period of total transfor-
mation in the “civilized world”. That transformation ran at all levels of man’s
being but two were the major spheres by which the new model of society was

5 Ibidem, p. 54.
16 Ibidem, p. 55.
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actually recognized. Those were the spheres of the politics and knowledge.
The first one demanded a solution in terms of division and exercise of politi-
cal power and through the second one such a solution had to be proposed.

Under those circumstances the new political theory faced the great chal-
lenge to substitute the core of the long-established postulates of the canonical
doctrine and to justify the substantial parameters of a new law which had to
serve both as a rational standard for a particular rule of conduct and as a valid
program ensuring the right development of the whole society. The ancient
and the medieval philosophy had never confronted with such a dilemma.
The defenders of that philosophy extracted the notion of law (the objective
right) from a specific idea, according to which a predetermined and a supe-
rior will existed and stood as external both towards the “biological” and the
“social” man. By rejecting the predeterminism however, the criteria about
what was objectively right (i.e. what was the objective right) became contro-
versial. Then the new political science fell into a situation, in which it had to
propose an answer to an insurmountable question: What could be regarded as
an objectively right both for the society and for man? The endeavors to satisfy the
answer to this question actually led to the formation of two separate dimen-
sions about the idea of objective right — the objective right towards society
and the objective right towards man'”. The aspiration for unifying those two
dimensions is in the core base of the political and legal order of the contem-
porary world.

From the knowledge perspective the free man of the enlightenment was
confronted with another dilemma. The formalism of the scholastic doctrine
was replaced by a practical empiricism and the unquestioned confidence in

17 Because in most of the European languages the meanings of those separate dimensions col-
lided in the word right (consider for example these instances: French — droit; German — recht;
Russian and Bulgarian — npaso), a specific explanation had to be added. That is why the terms
objective and subjective had to be imposed in the legal-theoretical language in the next few cen-
turies, so the great demands of the new legal theory were satisfied. And as it now well known
probably the pick of this discourse could be found in the European theory of nineteenth and
carly twentieth century when the meanings of those conceptions were explored in great depth.
‘Those discourses however never got out of the monistic paradigm about law, which I think is
still predominant in the continental (probably not that much in the Anglo-Saxon) doctrinal
beliefs. According to those beliefs the objective right and subjective rights are different but
interrelated and correlative components of one and the same thing. In English, however those
ambiguities are not that sharp as in the other European languages. Probably this is one of the
reasons why that kind of legal dualism is not considered that important in the common law
legal doctrine. The term /aw there comes from the old English and means something that is laid
down (see E. Pattaro, op cit.). This meaning is closer to the term positive law, rather than the
term objective law. So that is why in the common law tradition we could find a rights discourse
but not a subjective — objective right discourse.
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the providence by an unlimited rationalism'®. This imposed an understand-
ing that anything observable could be examined and hence explained in its
real, natural and ultimate state. This idea gave birth to a new scientific para-
digm according to which the objective world manifested itself as a mechani-
cal system, which was subject to investigation, description and realization
by means of practical observation and rational criticism'. Within the social
knowledge framework this conception created the idea for the natural state of
society, by understanding of which one would be able to reveal the true objec-
tive right (what is right from an objective point of view).

The Enlightenment dilemmas created the real rights discourse, but al-
though that it provoked an intellectual debate in all the European societies
their historical as well as institutional specifications modified it to produced
relatively different consequences. The Continental Europe took the course
of a political radicalism and an ultimate rationalism. By contrast British phi-
losophy developed a practical utilitarianism, liberalism and moderate empiri-
cism. All this created considerable differences within the political and legal
theories which in turn, reflected on the legal doctrine of the modern legal
systems.

The Rights Foundations in the Idea of the Social Contract

The paradigm of the natural state of society in its own turn created the whole
new discourse in the framework of the political philosophy — the social con-
tract discourse. This theme was thoroughly investigated both in the Anglo-
Saxon as well as in the Continental political thought. The first proponents of
the social contract theories in England were Thomas Hobbes and John Locke
and their successor and modifier at the continent was mainly Jean-Jacques
Rousseau followed by Immanuel Kant. In all of their instances the social con-
tract theories strived to reveal the true and initial state of man and the origins
of his necessity to live in a society.

Both for Hobbes and Locke the social contract had to confine the unlim-
ited and egoistic aspirations of biological man. So they conceive of rights as
negative freedoms which any person had on his disposal after the social con-
tract had been validated. This conception of rights is absolutely vital in the
common law tradition. It was later embraced by Thomas Pain under whose

'8 In the legal-philosophical discourse this dichotomy later gave birth to the debate between legal
positivism and the new theory of natural law.

' This paradigm is now frequently seen as produced by Descartes’, Galileo’s and Newton’s theo-
ries. See: E Beiser, The Enlightenment and Idealism, [in:] Cambridge Companion to German
Idealism, Cambridge 2006, p. 19.
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influence it had been taken into USA and built in into the American Consti-
tution®. In a certain sense the negative freedoms idea is the true alternative to
the continental concept of subjective right.

Unlike his English antecedents Rousseau didn’t see man in an egoistic
light. Rather he was convinced of the idea of the virtuous man. He thought
that the natural state of man is a state of “love towards oneself” and “charity
[towards others]”*'. According to him the social contract didn’t have to be
validated for the limitation of man’s aspirations. On the contrary — it had to
create the practical possibility man’s virtues to be materialized. Under this
kind of reasoning rights were seen as possibilities or means for accomplishing
certain ends within the social prosperity. Later on in the context of codifica-
tion and within the process of the “official reception” of the roman private
law Savigny and lering would bring up the problem about the reasons of such
possibilities. This is how the debate between the will theory and the interest
theory would come into being.

From a formal perspective both the English and the Continental theories
of social contract adopted similar approaches in terms of rights reasoning.
When it comes to their functions however, large differences are revealing to
us. The practicability of the English philosophical thought and the strong
connection of the common law with the English traditions restrained the
heavy wave of the total changes which blasted the Continental Europe during
the Enlightenment. The Common Law didn’t need a new perspective for its
future. It was living enough so to continue with the regulation of the social
relations such as they were. On the contrary — the strong influence of ius
canonici in the continental legal systems raised a radicalism, which led to the
necessity of overall renovation of the existing legal model. Those divergences
in the Common Law and in the Civil Law discourse resulted in different
doctrinal conceptions about rights. In the Common Law doctrine the idea
of a right is still relevant to the idea of not-intervention in the legal subject’s
personal sphere, by which the boundaries of its freedom are marked. In the
civil law doctrine on the other hand, the concept of a right refers to the con-
cepts such as possibility or power, which give the legal subject a capacity for
accomplishing a certain future goal by upholding a certain affiliated interest.

2°T. Campbell, op. cit., p. 7.
21 C. Vloros, Besedenue 66 gunocodus na npasomo, Copus 1995, p. 58.
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Kant’s Ideas as a Philosophical Base of the Theoretical
Concept of Subjective Right

Kants philosophy is often presented as a “last resort” for the failing scien-
tific project of the Enlightenment. But to make it such so, Kant had to reject
everything that his antecedents accomplished in their works and to start literary
from the very beginning. From a political-theoretical perspective this means
that Kant had to find completely new standards about man’s natural state so
to be able to propose a satisfying explanation of his social being. The previous
attempts on this always failed because their outcome definitions faced the criti-
cism in terms of the validity standards about their propositions. Aware of that
danger Kant created a strategy, by which he wanted to prevent his proposals
from the inevitable skepticism of the modern science. In the very core of this
strategy Kant put the idea about a constant of the human mind, which had to
guide him when building his moral and political philosophy.

In this way the concepts of the pure reason and the practical reason were
invented. By the first one Kant defined the initial and the primary ability
of human mind to percept and perceive and by the second one — the initial
and the primary ability of human mind to follow a certain rule of conduct.
The real constant was the pure reason upon which a perfect and a complete
philosophical system had been constructed. The idea of the practical reason
however, Kant put in the core of his moral philosophy, which in turn gave the
origins of his political philosophy.

By exploring the idea of the practical reason Kant invented another basic
conception of his system, which he called a caregorical imperative. The cat-
egorical imperative represents itself as a universal moral principle governing
the behavior of every rational being, having a capacity to percept and per-
ceive. This behavioral standard never referred to any metaphysical ideas like
virtue or justice. It was simply a formal criterion by which Kant proposed
an explanation of the necessity that pushed man into his social being. The
explanation for Kant was simple — for to be able to live in a society man had
to confine his free will (which was unlimited in his natural state) with others’
free wills. The categorical imperative gave an answer to the question why this
free wills confinement was inevitable. It was inevitable not because man was
egoistic or virtuous (as Hobbes or Rousseau believed) but because a practical
necessity imposed a primary duty towards others. Such a duty according to
Kant formed the core base in every single society.

I think it is clear now that in the very base of his moral, hence politi-
cal philosophy Kant grounded the concept of a duty. This concept actually
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made it possible any other substantive relations between men to be further
reasoned. This is especially of great importance when it comes to the idea
about rights.

As probably already noticed Kant gave a great weight in his philosophy
to the idea of free will. The limitation of the free will is actually what made
man a social being. The state of the unlimited will however, also had a certain
definition and this definition was freedom.

The idea of freedom similarly to the free will idea had a great importance
in Kants philosophical system. It actually had two relatively different dis-
courses there. The first one qualified it as an opposite of the limited will of
the presocial man and the other one — as a certain and an affiliated capacity
within the political union that had been already constructed my means of
the categorical imperative??. That second dimension of freedom is however
essential in the context of the rights discourse. Just like most of the other
ideas in Kant’s philosophy the idea of freedom had a formal nature too. Kant
defined it as a limitation of the possibility to be bound by someone elses choice®.
This simple definition is probably the best representation of an idea that gave
birth to a whole set of theories striving to explain the substantial character of
man’s political — hence legal freedom. That understanding became an elegant
theoretical base for the modern concept of subjective right.

Concluding Remarks

The concept of subjective right still takes a considerable part in present day
legal philosophy. This unfading interest had been mainly modified by Im-
manuel Kant’s philosophy. But although his elegant ideas refined most of the
findings of his antecedents they never got out from the conceptual framework
of rationalism which main focus had always been on the reasoning of the ex-
ternal world trough the idea of the natural state of the mind. By following
this fascinating idea the political theories of the Enlightenment created the
natural rights movement, which main proponents put all of their efforts to
impose an understanding of the law (the objective right) as a human creation.
In that great endeavor they unquestionably succeeded. The rationalism of the
Enlightenment liberated man from the idea of the predeterminism. By that
however it never satisfied the problem of the practical standards to allow an
objective but external estimation of a human behavior. So the rational project

> E Rauscher, Social and Political Philosophy, [in:] Stanford Encyclopedia of Philosophy, www.plato.
stanford.edu/entries/kant-social-political.

2 Ibidem.
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of the enlightenment failed to satisfy the practical requirements of a possible
political model. This is the main reason why the positivism succeeded in the
next stage of the evolution of the European social and political ideas.

Abstrakt

Filozoficzne zrédla koncepcji prawa podmiotowego

Pojecie prawa podmiotowego jest jednym z fundamentéw, na kedrych powstata ogélna
nauka o systemach prawnych prawa cywilnego. Na poczatku postawiono tezg, ze dzi-
siejsza koncepcja prawa podmiotowego powinna by¢ pojmowana jako wynik procesu.
W koricowym etapie tego procesu nalezy poréwnac dwie koncepcje filozoficznej natury
prawniczej. Pierwsza odzwierciedla punkt widzenia spoleczefistwa, a druga — indywi-
dualny. W rozwazaniach wzi¢to pod uwage podstawowe elementy ideologii chrzeci-
janiskiej, idee o§wiecenia oraz koncepcje I. Kanta, ktére uznano za prawdziwa podstawe
wspdlczesnej koncepcji prawa podmiotowego.
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Wspolezesny zakres nazwy ,.kryminalistyka”

Stowo ,kryminalistyka” funkcjonowato juz w XIX-wiecznej polszczyznie
na okre$lenie ogétu spraw kryminalnych, czyli przestgpnych. W tym zna-
czeniu stowa tego uzyl Henryk Emanuel Glucksberg (1802-1870), ktéry
pod pseudonimem E. Feliks G6rski w roku 1849 w Warszawie opublikowat
Czarng ksigge — zbidr najcickawszych proceséw kryminalnych dawniejszych
i nowszych czaséw (Goérski 1959). W zbiorze tym znalazt si¢ kazus 3 zlo-
dziei, kt6rzy zaplanowawszy w karczmie kradziez, ztozyli sobie przyrzecze-
nie, ze o oznaczonej godzinie stawia si¢ w oznaczonym miejscu dla wyko-
nania tego planu.

Zaczynajac opis tego przypadku Gorski zastrzega sig, ze ,,nie zwraca on
wprawdzie szczegblnej uwagi pod wzgledem kryminalistyki, ale zastuguje
na nig pod wzgledem psychologicznym”. Z kontekstu wynika, ze autor uwa-
zal sprawe na tle innych przez niego opisywanych za banalna, niegodng opisu
i umieszczenia wérdd innych, jednak ciekawa z innych wzgledéw — miano-
wicie psychologicznych. Sam czyn i sposéb jego dokonania byt banalny, jed-
nak na uwagg, zdaniem autora, zastugiwaly pézniejsze wynurzenia jednego
ze sprawcéw. Zatem aspektem ,kryminalistycznym” dla Gérskiego byt rodzaj
czynu, sposob jego dokonania.

Nazwa ,kryminalistyka” nabrata innego znaczenia, gdy stata si¢ nazwa
dyscypliny naukowej i nazwa uniwersyteckiej katedry. Jak wiadomo, stalo si¢
to na przetomie XIX i XX wieku. W roku 1893 Hans Gross (1847-1915) wy-
dat swéj stynny podrecznik dla sedziéw sledczych pod tytutem Handbuch fur
Untersuchungsrichter Polizeibeamte, Gendarmen u.s.w (Gross 1893). W jed-
nym z kolejnych wydan tego podrecznika, do tytutu Gross dodatl als System
der Kryminalistik. Na marginesie warto odnotowa¢, ze angielskie wydanie
podrecznika Grossa z 1907 roku miato tytul: Criminal Investigations, Textbo-
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ok for Magistrates, Police Officers, czyli ,Dochodzenia (§ledztwa) kryminalne.
Podrecznik dla sedziéw (urzednikéw sadowych), funkcjonariuszy policji”.

Rok 1901 przyni6st kolejng wazng publikacje Grossa: Enzyklopadie der
Kriminalistik (Gross 1901). Natomiast od roku 1898 Gross wraz z EC. W.
Voglem z Lipska, zaczal wydawa¢ czasopismo ,Archiv fur Kriminal-Anthro-
polgie und Kriminalistik”, ukazujace si¢ do dzi§ pod tytutem , Archiv fur Kri-
minologie”. W roku 1912 prof. Hans Gross, od 1905 roku zwyczajny pro-
fesor prawa karnego na Uniwersytecie Karola Franciszka w Grazu, utworzyl
na tym uniwersytecie c.k. Instytut Kryminalistyki (K.u.K. Kriminalistischen
Institutes an der Uniwersitat Graz). Byla to pierwsza w $wiecie akademicka
placéwka tego typu i o tej nazwie (Bachhiesl 2012; Kocher 2012). Od tegoz
roku 1912, czyli od ponad 100 lat, istnieje zatem akademicka kryminalistyka.

Jak Gross pojmowat kryminalistyke? Zdarzalo si¢, ze nazwy ,kryminali-
styka” i ,.kryminologia” traktowat zamiennie. (Nawiasem méwiac, czynia to
do dzi$ jego nastgpcy. Tak np. dyrektor Hans Gross Kriminalmuseum Uni-
wersytetu w Grazu, prof. Christian Bachhiesl, w publikacji w jezyku angiel-
skim muzeum nazwat Museum of Criminology, a uprawiang przez Grossa
dyscypling ,.criminology”; Bachhiesl 2007.) Dla Grossa kryminologia byta
odpowiednikiem Strafrechtwissenschaft, ktéra to nazwe wprowadzil Franz
von Liszt, a rozumiat przez nia empiryczne czy tez przyrodnicze nauki penal-
ne, bedace dopetnieniem dogmatycznych nauk penalnych (Widacki 2013:
1423). W tak szeroko rozumianej kryminologii, kryminalistyka byta jednym
z jej skladnikéw.

Doda¢ trzeba, ze Hans Gross, niewatpliwy tworca kryminalistyki, zali-
czany jest rébwnoczesnie do pionieréw kryminologii — na réwni z Lombrosa,
Garofalo, Ferrim, Goringiem, Tardem czy Bongerem (Grassberger 1960).
Kryminolodzy grossowska kryminalistyke traktowali jako naukowe podejscie
do przestgpstwa, dotyczace fenomenologii kryminalnej (Grassberger 1960).
Przy takim podejsciu kryminalistyka byta pewnym wariantem kryminologii,
ktéra — jak cata kryminologia — opisywata i badata przestgpce i przestgpstwo
(fenomenologia, symptomatologia kryminalna), czynifa to jednak w szcze-
gblnym aspekcie: koncentrowata si¢ na sladach, jakie przestgpca pozostawia.
Czynita to dla celu praktycznego, jakim byto wykrycie sprawcy przestgpstwa
i udowodnienie mu winy.

Gdy si¢ przeanalizuje zawarto$¢ Podrecznika dla sedziow sledezych (Gross
1894), to mozna si¢ fatwo przekonad, ze to, co Gross nazwal kryminalistyka,
obejmuje te elementy kryminologii, ktére moga by¢ sedziemu $ledczemu czy
policjantowi przydatne, a wigc przede wszystkim informacje z symptomato-
logii przestgpstw: informacje o zachowaniach, zwyczajach i praktykach prze-
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stepcdw, o ich jezyku, przesadach, opisy sposobu dzialania przestgpcow przy
poszczegdlnych rodzajach przestgpstw itp.

Kolejng grupa tematyczna, dajaca si¢ wyraznie wyrdzni¢ w tresci pod-
recznika, sa czynnosci Sledeze, ktére wykonaé¢ musi prawnik: przestuchanie,
przeprowadzenie ogledzin, zabezpieczanie §ladéw, wykonywanie szkicéw. Sg
tez ogblne uwagi na temat metodyki pracy se¢dziego Sledczego. Trzecig grupa
tematyczng, dajaca si¢ wyraznie wyodrebnid, jest udziat bieglych w sledzewie
i w ogéle w procesie. Gross wymienit tu medykéw sadowych, chemikéw, fizy-
kéw, mineralogéw, botanikéw, grafologéw, specjalistéw od balistyki.

Nie ulega jednak watpliwosci, ze dziedzin tych Gross nie zalicza do kry-
minalistyki. Sa to odr¢bne dziedziny wiedzy, niektére z nich sa dalece wyspe-
cjalizowane w sprawach sadowych, jak np. medycyna sadowa, ktérej katedry
akademickie w czasach Grossa istnialy juz od ponad stu lat. Do kryminali-
styki, wedle Grossa, nalezala tylko metodyka wykorzystania biegtych z tych
dziedzin, ich wiedzy i pracy. Nawet wigc to, co dzi$ zalicza si¢ zwykle do
ytechniki kryminalistycznej”, do kryminalistyki w jego ujeciu nie nalezalo.

Z metodologicznego punktu widzenia kryminalistyka w ujeciu Grossa byta
zbiorem praktycznych, opartych na doswiadczeniu i aktualnym stanie wiedzy
(w tym kryminologicznej) zasad postgpowania sedziego $ledczego i urzedni-
kéw sledczych, bardziej uporzadkowana praktyka, opisem jej przypadkéw niz
nauka w dzisiejszym rozumieniu, a w kazdym razie nauka uprawiang w zu-
pelnie innym paradygmacie. Warto przypomnieé, ze w medycynie sadowej,
bedacej od korica XVIII wieku naukg akademicka, metoda kazuistyczna do
korica XIX wieku byta w zasadzie jedyna, dopiero z koicem XIX wicku po-
jawily si¢ pierwsze prace eksperymentalne (np. Hofmanna czy Wachholza)
(Widacki 2012), przy czym paradygmat uprawiania tej nauki dopuszczal me-
todg kazuistyczng na réwni z eksperymentalng jeszcze co najmniej do potowy
XX wieku (Jaegermann, Widacki 1986). Nic wigc dziwnego, ze kryminali-
styka w poczatkach swego istnienia zbyt zaawansowana metodologicznie nie
byta, opierata si¢ gléwnie na opisie doswiadczen praktycznych.

Przez wiele lat nazwa ,kryminalistyka” nie miala w jezyku angielskim
swego odpowiednika. Nazwe t¢ ttumaczono na criminal investigation — gdy
chciano zwréci¢ akcentowaé bardziej praktyczny sens tego stowa, lub crimi-
nology — gdy akcentowano stron¢ naukowa, np. méwiono o placéwkach na-
ukowych z tego zakresu, naukowcach uprawiajacych t¢ dyscypling itp.

Nazwa criminalistics pojawila si¢ znacznie pézniej i jest uzywana bardzo
rzadko. Nie zna tej nazwy wigkszo$¢ stownikéw jezyka angielskiego (na przy-
ktad 7he American Heritage Dictionary 1982 roku, ale takze Oxford Advanced

Learners Dictionary z 2010 roku). Nazwa ta tez réwniez na gruncie jezyka



40 JAN WIDACKI

angielskiego bywa rozumiana rozmaicie. Dla O’Hary i Osterburga, crimi-
nalistics to ,zastosowanie nauk przyrodniczych do wykrywania przestgpstw”
(O’Hara, Osterburg 1972). Dla Meloana i wspétautoréw to ,wprowadzenie
do nauk sadowych” (Meloan, James, Saferstein 1990). Sa tez inne ujecia.
Charakterystyczne jest jednak to, ze w terminologii amerykanskiej criminali-
stics obejmuje akurat to, czego Gross do kryminalistyki nie zaliczat, nie obej-
muje za$ tego, co dla Grossa bylo kryminalistyka (np. problematyka przestu-
chania, sztuka przeszukania itd.).

W jezyku potocznym nazwy ,kryminalistyka” i ,kryminologia” nadal by-
waja uzywane zamiennie. Ale jak si¢ okazuje, nie tylko w jezyku potocznym.
O czym za chwile.

Jednak w literaturze, zaréwno polskiej, jak i europejskiej, nie tylko zakresy
nazw ,kryminologia” i ,kryminalistyka” nie sg precyzyjnie rozdzielone, ale —
jak wida¢ — dodatkowo jeszcze krzyzuja si¢ z nimi zakresy nazw ,medycyna
sadowa” i ,nauki sadowe”. By¢ moze powodem tego byto to, ze w koricédwee
XIX wieku i pierwszych dekadach wieku XX te same osoby z powodzeniem
uprawialy réwnoczesnie wszystkie te, dzi§ juz wyraznie rozdzielone, dyscy-
pliny. Tak np. Leon Wachholz stusznie jest zaliczany zarazem do wybitnych
medykéw sadowych, pionieréw kryminalistyki, jak i kryminologii (Widacki
2008).

W okresie migdzywojennym dziatalo w Polsce, powstate z inicjatywy
medyka sadowego, profesora Wiktora Grzywo-Dabrowskiego, Towarzy-
stwo Kryminologiczne. Zrzeszato ono gtéwnie lekarzy, medykéw sadowych
i prawnikéw. Zajmowato si¢ propagowaniem medycyny sadowej, ale z kry-
minologia tak, jest ona dzisiaj pojmowana, nie miato nic wspélnego (Marek,
Widacki 1973).

Latem 1937 roku, we Lwowie, w czasie obrad XV Zjazdu Przyrodnikéw
i Lekarzy Polskich zrodzit si¢ postulat utworzenia odr¢bnego stowarzyszenia
medykéw sadowych. Efektem tego postulatu bylo powotanie w roku 1938
Polskiego Towarzystwa Medycyny Sadowej i Kryminologii. Towarzystwo
grupowalo przede wszystkim medykéw sadowych, oni tez zajeli wigkszo$é
stanowisk we wtadzach Towarzystwa. Prezesem zostat kierownik warszawskie-
go Zaktadu Medycyny Sadowej, prof. Wiktor Grzywo-Dabrowski. Wsréd
cztonkéw Towarzystwa byli tez pojedynczy sedziowie, prokuratorzy, eksper-
ci policyjni, a nauki prawne reprezentowat profesor procesu karnego Stefan
Glaser. W Towarzystwie nie bylo zadnego karnisty kryminologa (Marek, Wi-
dacki 1973).

Towarzystwo rozpoczeto wydawanie do dzi§ ukazujacego si¢ czasopisma
»Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii”. W czasopi$mie tym publi-
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kowane s3 prace z medycyny sadowej, biologii sadowej, toksykologii sado-
wej, bardzo rzadko prace z klasycznej kryminalistyki, a juz zupelnie nie s
publikowane prace z kryminologii w jej dzisiejszym rozumieniu. W redakcji
réwniez nie ma zadnego kryminologa.

Nie jest to jednak polska osobliwos¢. Wspomniane wyzej, zatozone
w roku 1898 przez Grossa czasopismo ,Archiv fur Kriminal-Anthropologie
und Kryminalistik, ukazuje si¢ do dzi$ jako ,,Archiv fur Kriminologie”, jego
redaktorem naczelnym jest profesor medycyny sadowej z Freiburga, Stefan
Pollak, a w podtytule czasopisma mozna przeczytaé, ze jest ono poswigcone
sadowej fizyce, chemii i medycynie.

Jeszcze w okresie migdzywojennym, gdy kryminalistyka w ujeciu Grossa,
byta raczej opisem dobrej praktyki niemal wszystko, co bylo w niej naukowe-
go, tacznie z metodologia okreslajaca dochodzenie do twierdzen naukowych
(w medycynie sadowej od korica XIX wieku budowanie twierdzen opierato
si¢ na eksperymencie na réwni z opisem dos$wiadczen prakeyki), miescito sig
w medycynie sadowe;.

Medycy sadowi zajmowali si¢ migdzy innymi udowadnianiem indywidu-
alnosci wzoréw daktyloskopijnych (V. Balthazard), identyfikacja broni palnej
(np. A. Lacassange), badaniem pisma recznego (Wachholz, Olbrycht), ocena
modus operandi (Blumenstock), nie méwiac juz o metodyce zabezpieczania
sladéw. Nic tez dziwnego, ze dla medykéw sadowych naukowa kryminalisty-
ka (nie praktyka) to byla po prostu medycyna sadowa.

Wachholz w Blednych i trafnych drogach kryminalistyki (Wachholz 1937),
pisat o medycynie sadowej, o jej , trafnych i blednych drogach”. Jeszcze w la-
tach 60. XX wieku, Jan Olbrycht, piszac Medycyng a kryminalistyke, mial na
myfdli relacje medycyny sadowej i klinicznej (Olbrycht 1960).

W Polsce pierwsze katedry kryminalistyki zaczely powstawaé w potowie
lat 50. XX wieku. Od tego czasu kryminalistyka stata si¢ tez w Polsce dys-
cypling akademicka. Jest wykladana studentom prawa. Katedry (zaktady, in-
stytuty) powstaly tez w ZSRR i krajach Europy Wschodniej, nalezacych do
bloku panistw socjalistycznych. Z zasady katedry takie nie powstawaly na wy-
dziatach prawa uniwersytetéw zachodnioeuropejskich ani amerykanskich, za$
katedra w Grazu przestata istnie¢ (dzi§ na Uniwersytecie w Grazu swoistym
Sladem po pierwszej katedrze kryminalistyki jest Hans Gross Kriminalmu-
seum).

Kazdy ukazujacy si¢ w Polsce podrecznik kryminalistyki podaje whasna
definicje tej dyscypliny. Co wigcej, zawarto$¢ tresciowa tych podrecznikéw
jest rézna. Jedne zawieraja metodyke Scigania poszczeg6lnych kategorii prze-
stepstw (np. Holyst 1973; 1996), inne nie. Niektdre zawieraja dziat dotycza-
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cy profilakeyki (Hotyst 1973; 1996), inne nie. W niekt6rych sg rozdzialy na
temat czynnosci operacyjno-rozpoznawczych (Widacki 2012 a; Gruza, Goc
2008), w innych tego rodzaju materii nie ma. Wszystkie jednak szczegétowo
opisuja niektdre metody identyfikacji (np. daktyloskopijnej, mechanoskopij-
nej, pisma recznego, Sladéw biologicznych itd.), czego w podreczniku Grossa
nie byto.

W wieku XX powstato natomiast wiele nowych dyscyplin, ktére w nazwie
majg przymiotnik forensic (forensische), co na jezyk polski thumaczy si¢ nie-
zbyt $cidle jako ,sadowy”. Zrédtostéw nazwy forensic wywodzi sie z tacifskie-
go forum”, ,publiczny”. To, co nazywa si¢ w Polsce ,,naukami sadowymi”,
w innych jezykach jest zatem zastosowaniem nauk przyrodniczych dla celéw
publicznych, paristwowych.

Dzi$ wyodrebnionych nauk ,sadowych” wymienia si¢ co najmniej kilka-
nascie. Cz¢$¢ z nich wylonita si¢ z medycyny sadowej, cz¢$¢ powstata z przy-
stosowania innych samodzielnych dyscyplin do celéw sadowych lub prze-
ksztalcenia si¢ w samodzielne dyscypliny z innych dyscyplin podstawowych.
Do tych pierwszych zaliczy¢ mozna patologic sadowa (forensic pathology),
toksykologic sadowa (forensic toxicology), serologi¢ sadowa (forensic serology),
genetyke sadowa (forensic genethic), psychiatrie sadowa (forensic psychiatry).
Do pozostatych: chemi¢ sadowa (forensic chemistry), antropologie sadowa
(forensic anthropology), psychologic sadowa (forensic psychology), entomologic
sadowa (forensic entomology), gratologie sadowa (forensic graphology), balisty-
ke sadowa (forensic ballistic) i caly szereg innych. Do nauk sadowych zalicza
si¢ tez dyscypliny, ktérym do nazwy nie dodaje si¢ przymiotnika ,sadowy”
(forensic), nie maja bowiem z zasady zastosowani innych niz prawo i §ledztwo
(np. daktyloskopia).

Nauki sadowe (forensic sciences) sa definiowane najczgsciej jako ,zastoso-
wanie nauk przyrodniczych (natural sciences) do potrzeb stosowania prawa”
lub ,zastosowanie naukowej wiedzy i metodologii do probleméw prawnych
i $ledczych”. Nauki sadowe sa tez okre$lane jako suma metod naukowych
i technik $ledczych (James, Nordby 2003). Jaka jest relacja nazwy ,nauki
sadowe” i ,kryminalistyka” A jakie sg relacje nazw ,nauki sgdowe” i ,,nauki
policyjne™

Zaczaé nalezy od tych pierwszych. Mozliwe sg tu, i co wigcej sa reprezen-
towane, rozmaite stanowiska. Stanowisko pierwsze: kryminalistyka to ogét
nauk sadowych wraz z pewna wspdlng nadbudows teoretyczng oraz prak-
tyczna, zalecajaca jak z tych nauk w procesie korzysta¢ (tzw. taktyka krymi-
nalistyczna), a takze naukowe podstawy tych czynnosci dowodowych, ktére
wykonuje osobiscie organ procesowy, czyli w praktyce prawnik. A wigc prze-
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stuchania, okazania, ogledzin etc. To najszersze rozumienie kryminalistyki.
Obejmuje bowiem kryminalistyka to, co Gross do niej zaliczyt oraz to, co jest
suma nauk sadowych — konglomeratem kilkunastu samodzielnych dyscyplin
naukowych, polaczonych nie metoda, nie przedmiotem, a jedynie celem.

Stanowisko drugie — kryminalistyka obejmuje wszystko to, co nie wy-
odrebnilo si¢ w oddzielne nauki sadowe. Czyli zostaje jej taktyka krymina-
listyczna (bardzo réznie zreszta okreslana) oraz te dzialy techniki kryminali-
stycznej, inaczej moéwiac, te metody identyfikacji, ktére nie rozbudowaty sie
w samodzielne nauki sgdowe. Tak, cho¢ nie do korica konsekwentnie, okresla
zakres kryminalistyki zawarto$¢ wigkszosci wspétczesnych polskich podrecz-
nikéw kryminalistyki. Niekonsekwentnie, bo wigkszo$¢ z nich, przynajmniej
na poziomie popularnym, przedstawia tez informacje z wyspecjalizowanych
nauk sadowych, na przyktad genetyki sadowej (badania DNA).

Stanowisko trzecie: kryminalistyka to suma nauk sadowych (tak O’Hara
i Osterburg). To, co stanowito u Grossa trzon kryminalistyki, czynnosci wy-
konywane w §ledztwie przez prawnika (przestuchanie, okazanie etc.) w ogéle
do kryminalistyki nie naleza, naleza natomiast do nauk policyjnych (Ko-
nieczny 2012; Shaler 2012).

Stanowisko czwarte: kryminalistyka to metanauka w stosunku do wszyst-
kich nauk sadowych, lub co najmniej dyscyplina integrujaca na wyzszym,
bardziej ogdlnym poziomie wszystkie dyscypliny sadowe, podczas gdy eks-
perci s3 nimi tylko w wybranych dyscyplinach (np. w medycynie, chemii,
genetyce czy balistyce). Tak kryminalistyke okreslaja np. California Associa-
tion of Criminalistics czy American Academy of Forensic Sciences (Inman,
Rudin 2001: 11).

Stanowisko pigte: kryminalistyka to wstep do nauk sadowych (tak np.
Meloan i in.). Wydaje si¢, ze przy dzisiejszym stanie nauki, w szczegélnosci
przy dzisiejszym zaawansowaniu poszczegdlnych nauk sadowych, gdyby kry-
minalistyke traktowa¢ zgodnie ze stanowiskami od pierwszego do trzeciego
wlacznie, to trzeba przyjaé, ze nie jest to jedna dyscyplina naukowa, ale dziat
nauki, caly zesp6t nauk empirycznych, stosowanych, stuzacych organom $ci-
gania i wymiaru sprawiedliwosci do wykrywania, zabezpieczania, przetwa-
rzania i badania identyfikacyjnego $ladéw, pozwalajacym wykorzystac je jako
dowody w procesie. Bytby to dziat szeroki, podobnie jak szerokim dzialem s
np. nauki spofeczne. Nauki spoteczne nie sa wyktadane jako takie — wyktada-
ne s3 poszczegblne przedmioty wchodzace w ich sktad. Podobnie doktoratéw
czy habilitacji nie robi si¢ z calych nauk spolecznych, ale z poszczegélnych
dyscyplin zaliczanych do nauk spotecznych. To samo dotyczy¢ by musiato tak
szeroko ujetej kryminalistyki.
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Przyznal trzeba, ze podejmowane w Polsce préby uprawiania, w dodat-
ku przez prawnikéw, tak pojetej kryminalistyki zdecydowanie si¢ nie udaja.
Wszyscy autorzy podrecznikéw, nawet jesli sa wybitnymi specjalistami w ja-
kiejs waskiej dziedzinie (cho¢ najczgsciej bywaja w niej samoukami), réw-
nocze$nie sa ignorantami w pozostalych i zaledwie potrafia je wylozy¢ na
popularnonaukowym, ale przeciez nie akademickim poziomie. Dobrze, jesli
przy tej okazji nie popelnia bledéw rzeczowych, nie przekaza informacji ewi-
dentnie sprzecznych z aktualnym stanem wiedzy, ktére bez trudu wskaza¢
mozna w kazdym niemal wydanym w Polsce podreczniku kryminalistyki.

Swiadomog¢é tych faktéw, a moze, na razie, tylko pod$wiadomos$é powo-
duje, ze wickszo$¢ katedr kryminalistyki w Polsce w ostatnich latach uzu-
pelnila swe nazwy. Sg zatem juz nie ,katedry kryminalistyki”, ale ,katedry
kryminalistyki i bezpieczenstwa powszechnego”, ,kryminalistyki i prawa
dowodowego”, ,katedra kryminalistyki, kryminologii i nauki o policji”.
Fakt, ze likwidowane sa katedry kryminalistyki na wydziatach prawa uni-
wersytetéw, czyli tam, gdzie do tej pory istnialy, od tej najstarszej w Grazu
poczawszy — réwniez o czyms §wiadczy i trudno to przeciez uznad za dzia-
tania irracjonalne.

Gdyby przyja¢ stanowisko czwarte, przedmiotem badani kryminalistyki
powinny stac si¢ zasady opiniowania w procesie, logiczne schematy sledztwa,
metodologiczna analiza wartoéci diagnostycznej poszczegdlnych metod iden-
tyfikacyjnych, analiza rozumowan biegtych, logiczne zasady dowodzenia etc.
(Widacki 2013: 1430).

Z kolei przyjecie stanowiska pigtego neguje wprawdzie naukowos¢ kry-
minalistyki, ale nadaje jej sens dydaktyczny w programach nauczania na wy-
dziatach prawa.

Te rozwazania teoretyczne maja istotne znaczenie praktyczne. Bez za-
mknigcia ich jaka$ konkluzja, nie mozna odpowiedzie¢ na kilka istotnych
pytan praktycznych: co ma by¢ trescia akademickiego wyktadu z kryminali-
styki? Czy mozna by¢ na akademickim (nie popularno-naukowym) poziomie
specjalista z catej (jak szeroko pojetej?) kryminalistyki? Czy z kryminalistyki
(jako catosci) mozna robi¢ stopnie naukowe? Czy raczej te stopnie nalezy ro-
bi¢ z poszczegblnych nauk sadowych w ramach ich dyscyplin macierzystych
(chemii, fizyki, medycyny, mechaniki, psychologii, genetyki etc., a moze pro-
cesu karnego)? Kto jest w stanie wyklada¢ na akademickim poziomie cata
kryminalistyke? Kto jest w stanie kompetentnie sam napisa¢ podrecznik do
tego przedmiotu?

Jesli kryminalistyke pojmowaé jedynie jako metanauke w stosunku do
nauk sadowych, to czy bedzie ona samodzielng dyscyplina, czy stanie sig
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jedynie czg$cia nowocze$nie uprawianej nauki procesu karnego, swoistym
dopetnieniem tej jej czeéci, ktéra jest ,prawo dowodowe™? A jesli krymina-
listyke potraktowald jako ,wstep do nauk sadowych” i jako taka, wyktada¢
(co z dydaktycznego punktu widzenia wydaje si¢ chyba najsensowniejsze), to
nie ulega watpliwosci, ze nie bedzie to takze oddzielna dyscyplina naukowa,
godna oddzielnych uniwersyteckich katedr. Czy bez samego juz cho¢by nara-
zenia si¢ na $mieszno$¢, mozna by¢ kierownikiem katedry ,wstgpu do nauk
sadowych”, profesorem wstepu do nauk sadowych, doktoryzowad si¢ ze wste-
pu do nauk sadowych? Kto powinien wyktadaé ,wstep do nauk sadowych”?
Réwnowazne mozliwosci sa dwie: procesualista lub przedstawiciel ktdrejs
z poszczeg6lnych nauk sadowych. W pierwszym przypadku bedzie on musiat
przyswoi¢ sobie co najmniej metodologi¢ nauk empirycznych, ktéra postu-
guja si¢ nauki sadowe. W drugim przypadku — przedstawiciel jednej z nauk
sadowych, ktéry przyswoit sobie podstawy procesu karnego. Taki przedmiot
bezwzglednie jest potrzebny tym wszystkim prawnikom, kt6rzy chea by¢ s¢-
dziami, prokuratorami, adwokatami.

Natomiast kryminalistyka z naukowego, metodologicznego punktu wi-
dzenia, powinna by¢ traktowana zbiorczo, jako zespét dyscyplin wyspecjali-
zowanych w badaniach identyfikacyjnych na rzecz procesu karnego, zwanych
naukami sadowymi. Ich czgécia wspélna, teoretyczna, powinna by¢ krymi-
nalistyka teoretyczna, czyli metanauka w stosunku do wszystkich wchodza-
cych w jej sktad nauk sadowych i zarazem ptaszczyzna naukowej wspétpracy
wszystkich przedstawicieli nauk sadowych.

Abstract
The Contemporary Scope of the Term “Criminology”

Denotation of the Polish word kryminalistyka (German: der Kriminalistik) now is dif-
ferent than in last years of 19th century, when Hans Gross published his Handbuch fur
Untersuchungsrichter als System der Kriminalistik. An English word “criminalistics” it is
not simply translation of German der Kriminalistik (Polish kryminalistyka). “Criminal-
istics” that means the sum of the “forensic sciences”. For Hans Gross der Kriminalistik
included methodics of the work of the examining magistrate, practical criminology,
and competence for cooperation with experts in forensic sciences. Forensic sciences
was out of the der Kriminalistik in Gross meaning. So, from practical point of view, der
Kriminalistik it is “criminal investigation”.

In Poland and in other countries of the East Europe der Kriminalistik it is a separate sci-
ence. It include “criminal investigation” as well as forensic sciences. In school of laws, in
East Europe there are departments or institutes of der Kriminalistik. Is the Kriminalistik
really a separate science? What is the subject of the science? Or, maybe it is a complex
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of separate sciences with the different subjects, different methods but with the same
goal? A complex of sciences as for example “social sciences” or “natural sciences” Who
is specialist in “criminalistics” (der Kriminalistik)? Is it possible to be specialist in krymi-
nalistyka and not to be a specialist in one of the forensic sciences? According to the
author, in educational level, kryminalistyka it is introduction to forensic sciences. In the
scientifical level it is the complex of separate forensic sciences.
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Informacja pozyskana przez policje w ramach
bialego wywiadu a jej wykorzystanie w czynnosciach
dochodzeniowo-§ledczych
i operacyjno-rozpoznawczych

We wspétczesnym $wiecie, funkcjonujacym dzigki informacjom, ich wyko-
rzystywanie do celéw zatozonych przez okreslone firmy czy instytucje, wydaje
si¢ naturalne. Analiza informagji staje si¢ pojeciem powszechnym, a rézno-
rodne jej formy i metody znajdujg zastosowanie w prawie, gospodarce, biz-
nesie, polityce itp.

Stuzby policyjne i specjalne, przytaczajac za Jerzym Koniecznym!, jako
legitymizowane przez panstwo, powotane do zapobiegania i zwalczania
przestgpczosci oraz rozpoznawania zagrozeni bezpieczeristwa pafistwa, wy-
ksztafcity indywidualne podejécie do analizy informacji. W rozwazaniach
na temat zarzadzania uzyskana wiadomoscia w tychze formacjach, sposréd
wielu zrédet nie spos6b pomina¢ zagadnienia otwartych Zrédet i ich znacze-
nia w procesie pozyskiwania i wykorzystania informacji do realizacji celéw
przyjetych przez wspomniane formacje. Metody postgpowania z informa-
cjami jawno-zrédlowymi funkcjonuja we wspomnianych stuzbach w po-
staci umownie okreslanego ,bialego wywiadu”. W Europie Zachodniej
wywiad jawno-zrédtowy (Open Source Intelligence) jest przedmiotem wielu
powaznych debat w kregach rzadowych, administracyjnych i wywiadow-
czych, w Polsce natomiast jest traktowany nieco marginalnie. Taka sytuacja
nie sprzyja rozwojowi tej dyscypliny, a tym samym nie stuzy implemen-
towaniu sprawdzonych i wartosciowych praktyk przez stuzby policyjne
i specjalne. Rozwazania nad umiejscowieniem bialego wywiadu w systemie
karno-procesowym, a takze inne aspekty wykorzystywania informacji jaw-
no-zrédlowej w szeroko pojetym procesie wykrywczym, moga przyczynié

! Analiza informacji w stuzbach policyjnych i specjalnych, red. J. Konieczny, Warszawa 2012, s. 4.
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si¢ do szerszego zainteresowania metodg i stanowi¢ cenna pomoc w prak-
tycznym jej wykorzystaniu.

Analizujac Zrédta informacji o przestgpstwie, mozna je podzieli¢ na kilka
kategorii:

1. zawiadomienia o przestgpstwie,

2. materialy ewidencyjno-archiwalne,

3. wlasne informacje organéw $cigania,
4. inne Zrédta informacji o przestgpstwie.

Podziat taki nie jest jednak zamknigty — w zaleznosci od przyjetej meto-
dologii, mozna dokonywa¢ dalszego podziatu lub zawezenia, np. do zawiado-
mienia o przestgpstwie i innych Zrédet informacji.

Majac na uwadze powyiszy podzial, informacje pozyskane w oparciu
o bialy wywiad nalezaloby zaklasyfikowa¢ jako pochodzace z innych Zrédet.
Wiestaw Madrzejowski wymienia nast¢pujace Zrédta bialego wywiadu:

1. doniesienia prasowe,
doniesienia telewizyjne,
monitoring Internetu,

bl

wydawnictwa ksigzkowe, szczegélnie naukowe, biografie, wspomnienia,
ale réwniez powiesci kryminalne,

ogélnodostepne rejestry,

powszechnie dostgpna dokumentacja podmiotéw gospodarczych,
wydawnictwa marketingowe — reklamy, foldery, biuletyny informacyjne,

© N AW

inne otwarte Zrédfa nietypowe wykorzystywane przez stuzby policyjne
i specjalne?.

Podobnie Bolestaw Traczyk — wsréd innych Zrédel informacji wymienia,
miedzy innymi, informacje pochodzace z technicznych nosnikéw (prasa,
radio, telewizja) oraz zlozone skargi, przestane listy i anonimy, odbyte roz-
mowy z jawnymi i niejawnymi osobowymi Zrédfami informacji (rozmowy
dzielnicowego, informacje pochodzace z ,agentury”)’. Niezaleznie od Zrédta,
pozyskane informacje moga zawiera¢ opisy uprawdopodabniajace w mniej-
szym lub wigkszym stopniu popelnienie przestgpstwa. Czgsto stuzby poli-
cyjne i specjalne stoja przed dylematem, jaka przyja¢ forme prowadzenia
postgpowania lub czynnosci, ktére bylyby najbardziej skuteczne, a zarazem
zgodne z obowiazujacym prawem, w tym z zachowaniem naczelnych zasad
prowadzenia procesu karnego, okreslonego w kodeksie postgpowania karne-

go (zwanym dalej kpk).

2 W. Madrzejowski, ,, Bialy wywiad” w policji, [w:] W. Filipowski, W. Madrzejowski, Biaty wy-
wiad. Otwarte Zrédla informacji — wokdt teorii i praktyki, Warszawa 2012, s. 119-122.
3 B. Traczyk, Zrddia informacji i przestgpstwach i przestgpcach, Warszawa 1973, s. 18-19.
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Polski proces karny zostat oparty na dwéch zasadach: legalizmu i oportu-
nizmu. Zasada legalizmu wynika bezposrednio z Konstytucji Rzeczypospoli-
tej Polskiej z 1997 r., gdzie art. 7 stanowi, ze organy wladzy publicznej dziata-
ja na podstawie i w granicach prawa i okreslonym zakresie kompetencyjnym.
Takie wyjasnienie zasady legalizmu przyjat Sad Najwyzszy w postanowieniu
z 18 stycznia 2005 r.* W literaturze podnosi si¢, ze zasada legalizmu to dyrek-
tywa postgpowania nakazujaca organowi procesowemu bezwzgledne wszczy-
nanie i kontynuowanie $cigania karnego, jesli $ciganie z urzedu jest prawnie
dopuszczalne i faktycznie uzasadnione.

Zasada oportunizmu natomiast sprowadza si¢ do dyrektywy uprawniaja-
cej, w mysl ktdrej organ procesowy moze zaniecha¢ $cigania, mimo ze $ciga-
nie z urzedu jest dopuszczalne i faktycznie zasadne’. Marian Cieslak wyréznia
dwie postacie oportunizmu procesowego:

1. oportunizm whasciwy, charakteryzujacy si¢ odstgpowaniem od $cigania
przestgpstw z uwagi na interes spoleczny bez wzgledu na kategorie prze-
stepstwa. W ramach tejze zasady odstgpuje si¢ od $cigania, migdzy inny-
mi, w przypadku immunitetéw nalezacych do przedstawicieli dyploma-
tycznych (art. 578 kpk).

2. oportunizm niewlasciwy, obejmuje sytuacje odstapienia od Scigania kar-
nego ze wzgledu na mata wage przestgpstwa. Przemawiaja za tym wzgledy
ekonomiki procesowej’.

Zasada legalizmu zostata zawarta w unormowaniach procesu w polskim
prawie karnym. Przepis art. 10 § 1 kpk stanowi, ze organ powotany do $ci-
gania przestgpstw jest zobowigzany do wszczecia i przeprowadzenia postgpo-
wania przygotowawczego o czyn Scigany z urzedu’. Problematyka dotyczaca
podstawy wszczecia Sledztwa (dochodzenia) jest do$¢ ztozona, co zauwazyt
ustawodawca wprowadzajac w art. 307 kpk konstrukcje czynnosci sprawdza-
jacych, dajaca mozliwos¢ zbadania sprawy rodzacej watpliwosci co do zaist-
nienia czynu przest¢pnego®.

W polskim procesie karnym, zgodnie z zasada legalizmu, proces karny
wszezyna si¢ i prowadzi tylko [podkresl. moje — KR] wéwczas, gdy spo-
teczna szkodliwo$¢ czynu nie jest znikoma’. Poza wypadkami okreslonymi

4 Postanowienie 7 sedziéw SN z 18 stycznia 2005 r., sygn. WK 22/04.

5 Prawo karne procesowe — cze¢s¢ ogolna, red. J. Grajewski, Warszawa 2011, s. 95.

¢ Ibidem, s. 98.

7 Ustawa z 6 czerwea 1997 r. Kodeks postgpowania karnego (Dz.U. z 1997 r. Nr 89 poz. 555
z pdin. zm.).

8 S. Stachowiak, Zrddla informacji o popetnionym przestgpstwie w polskim postgpowaniu karnym,
,Prawo i Prokuratura” 2005, nr 2, s. 28.

9 S. Waltos, Proces karny. Zarys sytemu, Warszawa 2008, s. 295.
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w prawie!®, nikt nie moze by¢ zwolniony z odpowiedzialnosci za popetnione
przestgpstwo. Zgodnie z zasada legalizmu nalezy wszczaé proces karny za-
wsze, gdy istnieje uzasadnione podejrzenie popetnienia przestgpstwa, a nie
zachodzi jedna z przestanek zawartych w art. 17 kpk, a w $wietle wspomnia-
nej zasady oportunizmu, w szczeg6lnosci art. 17 § 1 ust. 3, . ,,gdy spolecz-
na szkodliwo$¢ czynu jest znikoma”. Nie wszczyna si¢ wtedy postgpowania,
a w przypadku juz toczacego sig, nalezy je umorzy¢. Na prokuraturze i poli-
Gji'l, zgodnie z art. 303 kpk, ciazy obowiazek wydania z urzedu lub na skutek
zawiadomienia o przestgpstwie postanowienia o wszczeciu Sledztwa.

W sytuacji, gdy istnieja watpliwosci w zakresie podejrzenia popelnienia
przestgpstwa, wspomniane organy na podstawie art. 307 kpk przeprowadzaja
postgpowanie sprawdzajace pod katem potwierdzenia podejrzenia popelnie-
nia przestgpstwa. Pomimo, ze to trwajace maksymalnie 30 dni postgpowanie
ma na celu ustalenie, czy istnieje przestanka wszczecia $ledztwa, zdaniem Sta-
nistawa Waltosia'?, nalezy je traktowa¢ jako etap postgpowania przygotowaw-
czego. Istnieja réwniez poglady wskazujace, ze postgpowanie sprawdzajace
nie jest etapem postgpowania przygotowawczego, a jedynie ten etap poprze-
dza. Stanowisko takie reprezentuje m.in. Grazyna Artyniak podnoszac, ze
postgpowanie sprawdzajace poprzedza wszczgeie postgpowania karnego i nie
powinno by¢ zaliczane do czgéci procesu®.

Niezaleznie od tego, ktéry poglad si¢ podziela, warto zauwazy¢, ze poste-
powanie sprawdzajace ma na celu uprawdopodobnienie zaistnienia przestgp-
stwa, a tym samym ulatwienie prowadzacemu podjecia decyzji co do wszcze-
cia postgpowania lub odmowy, a tym samym zastosowania zasady legalizmu
lub oportunizmu, zgodnie z powyzszymi rozwazaniami.

Przywotujac Stanistawa Waltosia, a odnoszac si¢ do postawionego proble-
mu nalezy przyjaé, ze jezeli informacja o przestgpstwie wskazuje na uzasad-
nione podejrzenie jego popetnienia, nalezy wszczaé sledztwo. Jezeli posiadana
informacja zawiera informacje mogace wskazywa¢ na popetnienie przestgp-
stwa lecz organ, ktdry ja otrzymat nie ma pewnosci co do jego uzasadnionego
podejrzenia popetnienia, nalezy przeprowadzi¢ postgpowanie sprawdzajace.
Pozyskanie informacji o przestgpstwie i jej wstgpna wiarygodnos¢ w duzej
mierze zalezy od zrédla pochodzenia informacji. Informacje o przestgpstwie
wynikajace z zawiadomienia protokolarnego poprzedzonego uprzedzeniem
o odpowiedzialnosci karnej z art. 233, 234 i 238 kodeksu karnego, trakto-

10 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. Kodeks postgpowania karnego. .., art. 10 § 2.

"W niniejszych rozwazaniach uwaga skupiona jest gtéwnie na roli procesowej policji, a ujmo-
wanie innych organéw procesowych bedzie stosowane, gdy wymaga tego okreslony kontekst.

12S. Waltos, ap. cit., s. 487.

'3 G. Artyniak, M. Rogalski, Z. Sobolewski, Proces karny — czesé szczegdlna, Warszawa 2007, s. 26.
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wane s jako bardziej wiarygodne i tatwiejsze do weryfikacji od — przykla-
dowo — zawiadomienia anonimowego lub pochodzacego z otwartych Zrédet
informagji.

Katarzyna Dudka' w swoim artykule dotyczacym anonimu jako podsta-
wy do wszczeeia postgpowania karnego zauwazyla, ze tego rodzaju donie-
sienie, podobnie jak i inne informacje wlasne organéw $cigania, cho¢ nie
spetniaja wymogéw formalnych zawiadomienia o mozliwosci popetnienia
przestgpstwa, w ujeciu materialnym moga wyczerpywaé definicj¢ zawiado-
mienia w sensie materialnym. Autorka przedstawita réwniez poglad, z kté-
rym mozna si¢ zgodzi¢, ze zawiadomienia anonimowe pod wzgledem kon-
sekwencji procesowych zréwnuje konsekwencje procesowe z informacjami
wlasnymi policji. Jezeli zatem dane zawarte w zawiadomieniu dostatecznie
uprawdopodabniajg fakt popelnienia przestgpstwa, powinno ono skutkowa¢
wszczeciem: postgpowania przygotowawczego, a w przeciwnym przypadku
nalezy poprzesta¢ na czynnosciach sprawdzajacych®.

Ustawodawca zauwazajac ten problem, zgodnie z art. 307 kpk rozdzielit
postepowanie sprawdzajace w zaleznosci od Zrédet informacji. W art. 307 § 1
kpk zostal okreslony ogélny tryb postgpowania sprawdzajacego, z jednocze-
snym zakreSleniem terminu wykonania czynnosci do 30 dni od otrzymania
zawiadomienia o przestgpstwie. Nalezy uznad, ze termin ten odnosi si¢ do
wszystkich czynnosci sprawdzajacych, réwniez zawartych w art. 307 § 5 kpk.
Istota postgpowania jest fakt uzyskania informacji o przestgpstwie i nadania
jej biegu w trybie Ustawy kodeks postgpowania karnego. Brak wyraznego
wskazania terminu zakoriczenia czynnosci sprawdzajacych wymienionych
wart. 307 § 5 kpk nie zwalnia organéw prowadzacych postgpowanie od nie-
zwlocznego ich przeprowadzenia i zakonczenia. Przemawia¢ za tym powinna
zasada ekonomiki postgpowania.

Charakter terminu postgpowania sprawdzajacego jednak budzi w doktry-
nie rozbieznosci. Kazimierz Marszat'® uznaje go za termin instrukcyjny, jego
przekroczenie wigze organy procesowe, a niewykonanie czynnosci procesowej
w terminie nie powoduje jej bezskutecznosci. Uzyskanie informacji, o kté-
rych mowa w art. 307 § 5 kpk moze nastapi¢ réwniez i by¢ rozpatrywane
w trybie art. 14 ust. 1 i art. 19-21 Ustawy z 6 kwietnia 1990 r. o Policji.

Whasne informacje — w rozumieniu art. 307 § 5 kpk — moga pochodzi¢
ze zrédet oficjalnych, ale réwniez ze Zrédet poufnych organéw Scigania, za-
réwno policji, jak i prokuratury, np. czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,

1 K. Dudka, Anonim a wszczecie postgpowania karnego, ,Prokuratura i Prawo” 2005, nr 4.

Y Thidem.
16 K. Marszal, Proces karny, Katowice 1998, s. 334-337.
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prowadzonych postgpowan dyscyplinarnych, wnioskéw pokontrolnych czy

doniesien prasowych. Przepis art. 307 k.p.k. przewiduje trzy formy postgpo-

wania sprawdzajacego:

1. Zadanie uzupelnienia w wyznaczonym terminie danych zawartych w za-
wiadomieniu o przestgpstwie,

2. uzupelnienie danych zawartych w zawiadomieniu o przestgpstwie przez
przestuchanie w charakterze swiadka osoby sktadajacej zawiadomienie
(niekoniecznie pokrzywdzonego),

3. dokonanie sprawdzenia faktéw przez sam organ, z reguty w drodze czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych.

Analizujac bardziej szczegbtowe, nawiazujace do kpk przepisy policyjne,

a przede wszystkim Wytyczne nr 3 Komendanta Giéwnego Policji z 15 lutego

2012 r. w sprawie wykonywania czynnosci dochodzeniowo-§ledczych przez

policjantéw, odpowiedz na interesujacy temat znalez¢é mozna w § 6 pke 3:

W razie potrzeby weryfikowania informacji o przestepstwie uzyskanej
z innego zZrodla niz zawiadomienie o przestepstwie, np. wlasnych infor-
macji Policji, nasuwajacych przypuszczenie popelnienia przestepstwa,
sprawdzen dokonuje sie przede wszystkim poprzez wykonanie odpo-
wiednich czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, w terminach okreslo-
nych w przepisach regulujacych formy i metody wykonywania tych czyn-
nosci. Nalezy przy tym dochowac terminu okreslonego w art. 307 § 1
kpk. Termin ustalony w art. 307 § 1 kpk ma charakter instrukcyjny, co
oznacza, ze wszczecie dochodzenia po uplywie trzydziestu dni od przy-
Jjecia zawiadomienia o przestepstwie bedzie skuteczne. Wskazane jest
jednak podejmowanie decyzji o wszczeciu lub odmowie wszczecia poste-
powania przygotowawczego przed uplywem tego terminu, bowiem jesli
zawiadamiajacy o przestepstwie lub pokrzywdzony ujawniony w trakcie
postepowania wyjasniajacego nie otrzymaja informacji o decyzji co do
wszczecia postepowania przygotowawczego w ciagu szesciu tygodni od
zlozenia zawiadomienia — moga wystapi¢ z zazaleniem na opieszalosc¢

organu scigania'’.

W postgpowaniu karnym czynnosci operacyjno-rozpoznawcze s bardzo
waznym zrédlem informacji o przestgpstwie. Sa one wykorzystywane w ra-
mach czynnosci sprawdzajacych (art. 307 kpk) przy podejmowaniu decyzji
o wszezgeiu lub odmowie wszezgcia postgpowania, a takze moga toczy¢ sig
réwnolegle do postgpowania przygotowawczego i na tym etapie maja na celu

7 Wytyczne nr 3 Komendanta Gléwnego Policji z 15 lutego 2012 r. w sprawie wykonywania
czynnoéci dochodzeniowo-$ledczych przez policjantdw, rozdz. 7, § 41, ust. 2.
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zebranie dodatkowych dowodéw potwierdzajacych zaistnienie przestgpstwa
lub ustalenie jego sprawcy. Post¢powanie sprawdzajace powinno si¢ zakori-
czy¢ jedna z decyzji procesowych, tj. wszczgciem lub odmowa wszczgcia po-
stgpowania przygotowawczego. Moze zdarzy¢ si¢ jednak, ze nawet po pod-
jeciu jednej z tych decyzji w dalszym ciagu jest wiele niejasnosci. Wéwczas
nalezy prowadzi¢ dalsze czynnosci operacyjno-rozpoznawcze.

Positkujac si¢ uwagami Stanistawa Biczyski i Henryka Nowickiego'®, pod-
jetymi przez Adama Tarache, mozna wskazaé réznice pomiedzy czynno-
$ciami sprawdzajacymi a czynnosciami operacyjno-rozpoznawczymi. Sg one
nastepujace:

1. Impulsem do dokonania czynnosci sprawdzajacych sa oficjalne zawiadomie-
nia o przestgpstwie lub informacje anonimowe, albo tez informacje wasne
policji. Impulsem za$ do dokonania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
moga by¢ wszelkie Zrédta informacji oficjalnych i nieoficjalnych.

2. Czynnosci sprawdzajace zawsze sg dziataniem poprzedzajacym wszcze-
cie lub odmowg wszczgcia postgpowania przygotowawczego, natomiast
czynnosci operacyjno-rozpoznawcze moga by¢ prowadzone na kazdym
etapie postgpowania przygotowawczego lub przed jego wszezgciem.

3. Czynnosci sprawdzajace polegaja na dokonaniu oficjalnych lub nieofi-
cjalnych czynnosci zmierzajacych do sprawdzenia okreslonych faktéw,
natomiast czynnosci operacyjno-rozpoznawcze polegaja na dokonaniu
wielu zazwyczaj niejawnych dziataii operacyjnych przy wykorzystaniu
metod i form pracy operacyjne;.

4. Efektem czynnosci sprawdzajacych jest decyzja o wszezgeiu lub odmowie
Wszczgcia postepowania przygotowawczego, hatomiast czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawcze w razie negatywnego wyniku moga konczy¢ si¢ za-
niechaniem dalszego ich prowadzenia.

5. Czynnosci sprawdzajace powinny zakonczy¢ si¢ w terminie 30 dni od
uzyskania informacji, natomiast czynnosci operacyjno-rozpoznawcze
prowadzone sg na zasadach i w terminach zawartych w niejawnych prze-
pisach je regulujacych.

Zestawienie publikacji wymienionych na wstepie akapitu autoréw po-
zwala na stwierdzenie, ze pomimo uplywu czasu i ewolugji prawa w zakre-
sie czynnosci sprawdzajacych i czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, tezy
postawione przez Stanistawa Biczyske i Henryka Nowickiego zasadniczo nie
stracily na aktualnosci i znajduja obecnie w pi§miennictwie rozwinigcie.

18 S. Biczysko, H. Nowicki, Praca operacyjna stuzby kryminalnej MO, Warszawa 1976.
' A. Taracha, Cgynnosci operacyjno-rozpoznawcze — aspekty kryminalistyczne i prawno-dowodowe,

Lublin 2006, s. 129.
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Kontynuujac rozwazania, czy informacja pozyskana z otwartych zZrédet
moze stanowi¢ informacje inicjujaca procedure karna, mozna przyjaé, ze taka
informacja pozyskana przez policj¢ stanowi (w szerokim znaczeniu) jej infor-
macj¢ wlasna, a tym samym podlega czynnosciom sprawdzajacym w oparciu
o art. 307 kpk. Opierajac si¢ na przytoczonych przepisach mozna zauwazy¢,
ze gdy mowa jest o wszczgciu whasciwej formy postgpowania przygotowaw-
czego, ustawodawca odwoluje sie do pisemnego zawiadomienia o przestgp-
stwie lub protokolarnej formy zawiadomienia ustnego. Nie sa to wigc ,,wlasne
informacje policji”, lecz informacje od innych oséb przekazane policji z in-
tencja zainicjowania wlasciwej procedury karne;.

Wedtug Zbigniewa Mtynarczyka®, decyzja o odmowie wszczecia poste-
powania musi mie¢ posta¢ postanowienia, gdy okolicznosci niedajace postaw
do jego wszczgcia zawarte sa w zawiadomieniu sensu stricto. Jezeli zrédlem
informacji o przest¢pstwie sa informacje wlasne, wystarczy sporzadzenie no-
tatki urzgdowej. Jedli jednak (zdaniem tegoz autora) w trakcie postgpowania
sprawdzajacego ujawniono pokrzywdzonego i organ dotart do niego, to wy-
danie postanowienia wydaje si¢ w pelni zasadne. Istotne jest, Ze ujawniona
osoba pokrzywdzona poznata swoja sytuacj¢ prawng i wie, ze organ $cigania
traktuje ja jako potencjalnego pokrzywdzonego. Majac jednak na uwadze
fakt, ze postanowienie o odmowie wszczecia postgpowania nie uzyskuje cech
prawomocnoéci, moze ono w kazdym czasie zosta¢ uchylone przez proku-
ratora, ktéry je wydal lub zatwierdzit, jesli zaistniejg postawy do wszczecia
postgpowania. Podstawa zmiany decyzji przez prokuratora moze by¢ zaréwno
ujawnienie nowych istotnych faktéw i dowodéw, jak i autokorekta decyzji
spowodowana zmiang oceny dotychczasowych materialéw i uznaniem, ze de-
cyzja o odmowie wszczgcia bylta przedwezesna*'. Podsumowujac rozwazania
Zbigniewa Mlynarczyka, mozna uznaé, ze w opisywanym przypadku brak
jest przeszkody procesowej do wydania postanowienia o odmowie wszczgcia
postgpowania, a nast¢pnie jego uchylenia, brak jest réwniez przeszkéd w za-
kresie objecia takim postanowieniem czynnosci przewidzianych w art. 307
§ 5 kpk. Przyjecie takiego algorytmu postgpowania daje mozliwos¢ whasciwej
i obiektywnej oceny materialéw postgpowania sprawdzajacego przez prokura-
tora, ktdry jest gospodarzem postgpowania przygotowawczego i to on ocenia,
czy zgromadzony material dowodowy (nie tylko procesowy) daje podstawy
do wniesienia aktu oskarzenia. Za takim pogladem przemawia réwniez art. 2
ustawy o prokuraturze?, naktadajac obowiazek sprawowania nadzoru przez

20 Z. Mlynarczyk, Czynnosci sprawdzajgce i odmowa wszczecia postgpowania, ,Prokuratura i Pra-
wo” 1995, nr 5, s. 112; E Prusak, Postgpowanie przygotowawcze, Warszawa 1979, s. 113.

2 Tbidem, s. 113.

22 Ustawa z 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze (Dz.U. z 1994 r. Nr 19 poz. 70 z pdzn. zm.).
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prokuratora jako przejaw przestrzegania zadania strzezenia praworzadnosci
oraz czuwania nad $ciganiem przestgpstw™.

Informacje uzyskane z biatego wywiadu moga odnosi¢ si¢ do zaistniatych
przestepstw, dlatego naturalnie wskazane jest zainicjowanie procedury karnej,
a najwlasciwsza i zgodna z prawem forma prowadzenia postgpowania, wydaja
si¢ czynnosci sprawdzajace.

Przy uzyskaniu informacji z bialego wywiadu nalezy ja traktowa¢ jako
pochodzaca ,z innego Zrédta” niz zawiadomienie o przestgpstwie, dlatego
wskazane jest przeprowadzenie czynnosci sprawdzajacych, w ramach ktérych
ustaleri powinno dokonywa¢ si¢ przede wszystkim przez wykonanie odpo-
wiednich czynno$ci dochodzeniowo-sledczych, operacyjno-rozpoznawczych
lub administracyjno-porzadkowych. Jesli takie informacje daja mozliwosé
zidentyfikowania osoby posiadajacej informacje dotyczace przestgpstwa, nie
ma przeszkéd do przyjecia w takiej sprawie zawiadomienia o przestgpstwie
lub zebrania wystarczajacych danych o przestgpstwie przez zgromadzenie
dokumentéw. Warto zaznaczy¢, ze na podstawie § 6 pkt 8 wspomnianych
Wytycznych, w przypadku zakornczenia negatywnym rezultatem czynnosci
sprawdzajacych zainicjowanych w oparciu o ,informacje whasne” policji, po-
dobnie jak w przypadku informacji jawno-zrédlowych, nie jest wymagane
wydanie postanowienia o odmowie wszczecia postgpowania przygotowaw-
czego, a jedynie sporzadzenie notatki urzedowej zawierajacej uzasadnienie
odstapienia od wszczecia postgpowania przygotowawczego.

Badajac rol¢ bialego wywiadu w prowadzeniu czynnosci dochodzenio-
wo-§ledczych oraz operacyjno-rozpoznawczych?, juz w toku czynnosci pro-
cesowych wart glebszej analizy jest rozdzial 7 wspomnianych Wytycznych,
»Gromadzenie danych o podejrzanym”, gdzie znalez¢ mozna wskazéwke od-
noszacy si¢ do realizacji obowiazku zawartego w art 213 § 1 kpk. Ustawo-
dawca nakazuje ustalenie danych oskarzonego, takich jak ,tozsamos¢, zawéd
i zrédta dochodu oraz dane o jego karalno$ci”. Zapis § 41 ust. 1 i 2 odnosi
si¢ do wspomnianego obowiazku, nakazujac zbieranie danych o podejrzanym
niezwlocznie po sporzadzeniu postanowienia o przedstawieniu zarzutéw lub
przestuchaniu osoby w charakterze podejrzanego, wskazujac, ze ,informacje
nalezy uzyskiwa¢ od podejrzanego, wystgpowaé do prokuratora o pomoc
w ustaleniach lub korzysta¢ z innych dostgpnych dla policji zrédet informa-
cji”®. Niewatpliwie otwarte zrédta moga stanowi¢ cenna przestrzeri czerpania
informacji, przyktadowo, o rodzaju i wielkosci majatku podejrzanego, ktédre

» B. Szyprowski, Postepowanie sprawdzajgce w procesie karnym, ,Prawo i Prokuratura” 2007, nr
7-8,s.165.

2 Zob. szerzej: Analiza informacji w stuzbach policyjnych..., s. 144-145.

» Wytyczne nr 3 Komendanta Gléwnego Poligji. ..
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czgsto mozna odnalezé w ogélnie dostgpnych rejestrach oraz dokumentach,
jakie przedsi¢biorstwa musza udostgpni¢ w swietle obowiazujacego prawa lub
po prostu w Internecie. Pamietajac, ze wiedza policyjna budowana ma by¢
w oparciu o wszelkie informacje, bez wzgledu na ich Zrédto®, mozna pokusi¢
si¢ o wniosek, ze twércy policyjnych aktéw prawnych, zdajac sobie sprawe
z szerokich mozliwosci pozyskiwania danych, m.in. ze Zrédet otwartych, sto-
suja celowo zapisy dajace funkcjonariuszom mozliwo$¢ prowadzenia biatego
wywiadu.

Nie kazda informacja musi z urzedu by¢ traktowana jako informacja — za-
wiadomienie o przestgpstwie. Do organéw scigania moga dociera¢ informacje
(w tym z bialego wywiadu), ktére nie inicjuja czynnosci procesowych, ale nie
powinny by¢ lekcewazone czy zapomniane, gdyz uzyte w odpowiednim kon-
tekscie lub w potaczeniu z innymi informacjami, moga wplyna¢ na budowanie
policyjnej wiedzy na temat przestgpstw, przestgpcy badz przestgpczosci. Zgod-
nie z Ustawg o Policji, jednym z jej zadani jest ,gromadzenie, przetwarzanie
i przekazywanie informacji kryminalnych”. Zgodnie z art. 20 ust. 2a:

Policja moze pobierac, uzyskiwaé, gromadzic, przetwarzac i wykorzysty-
wac w celu realizacji zadan ustawowych informacje, w tym dane osobowe,
o0 osobach podejrzanych o popelnienie przestepstw sciganych z oskarze-
nia publicznego, nieletnich dopuszczajacych sie czynow zabronionych
przez ustawe jako przestgpstwa scigane z oskarzenia publicznego, oso-
bach o nieustalonej tozsamosci lub usilujacych ukrycé swojg tozsamosé

oraz o osobach poszukiwanych, takze bez ich wiedzy i zgody.

Na potrzeby gromadzenia i przetwarzania informacji zostaly stworzone
policyjne i pozapolicyjne bazy danych®.

Odr¢bnego potraktowania wymaga sposéb postgpowania z informacja
uzyskang w ramach czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Powyzsza pro-
blematyka przysparza badaczom wiele trudnosci definicyjnych. W literaturze
réznie definiuje si¢ te czynnos$ci. Brunon Holyst uznaje je za taktyczno-roz-
poznawcze czynnosci nieprocesowe, uksztattowane przez praktyke jako czyn-
nosci uzupetniajace do czynnosci procesowych i zadari postgpowania karne-

% Wytyczne nr 1/09 Dyrektora Biura Wywiadu Kryminalnego KGP z 29 lipca 2009 r. w sprawie
szezegblowego sposobu wykonywania przez funkcjonariuszy i pracownikéw jednostek oraz ko-
morek organizacyjnych Policji, czynnosci stuzbowych zwiazanych z przetwarzaniem informacji
w Systemie Informacji Operacyjnych.

7 Ustawa z 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz.U. z 1990 Nr 30 poz. 179 z pozn. zm., art. 1 ust. 2
pke 8).

8 Ustawa z 6 lipca 2001 r. o gromadzeniu, przetwarzaniu i przekazywaniu informacji kryminal-

nych (Dz.U. z 2006 Nr 216 poz. 1585).
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go stuzacych ujawnianiu nieznanych przestgpstw lub uzupelnieniu wiedzy
o przestepstwach juz znanych®.

Podobny poglad reprezentuje Leon Schaff. Zauwaza on jednak, ze nie sta-
nowig one czynnosci postgpowania karnego, ale umozliwiaja podjecie lub reali-
zacjg czynnosci procesowych?.

Stanistaw Walto$ z kolei, ze wzgledu na wiele niewiadomych tkwiacych
okresleniu ,,czynno$¢ operacyjna’, nie podjatl ryzyka zdefiniowania tej niejawnej
formy prowadzenia dzialan przez stuzby policyjne i specjalne’.

Jan Widacki czynno$ciami operacyjnymi okresla ogét tajnych lub poufnych
pozaprocesowych dziatari organéw $cigania zmierzajacych badz do zdobycia in-
formagji dla procesu karnego, badZ uniemozliwienia popetnienia przygotowa-
nego przestgpstwa’’.

Jedna ze stuzb, do ktdrych najcz¢sciej docierajg informacje dotyczace prze-
stepstw i przestgpcdw jest policja. Kazdy funkcjonariusz obowigzany jest do
prowadzenia co najmniej prostych form pracy operacyjnej. Informacje uzyski-
wane sa z wszelkich dostgpnych Zrédel, w tym ze Zrédet otwartych. Czynno-
$ci operacyjno-rozpoznawcze dokumentowane sa najczgéciej w formie notatki
stuzbowej, a informacje w meldunku informacyjnym (MI). Informacje te sa
gromadzone i przeznaczone do dalszego wykorzystywania. Jedng z metod po-
stgpowania z informacja operacyjng jest wywiad kryminalny, ktéry bedac na-
rz¢dziem pomocniczym w realizacji przez policjantéw okreslonych czynnosci
stuzbowych, zawiera w sobie wiele cech nowoczesnego post¢powania z informa-
¢ja kryminalng i wpisuje si¢ w filozofi¢ wywiadu jawno-zrédtowego™®.

Bazg policyjna, w ktdrej gromadzone sa informacje operacyjne jest System
Informacji Operacyjnych (SIO). Funkcjonowanie SIO okreslone jest w Wy-
tycznych nr 1/09 Dyrektora Biura Wywiadu Kryminalnego KGP z 29 lipca
2009 r. w sprawie szczegdlowego sposobu wykonywania przez funkcjonariu-
szy i pracownikéw jednostek oraz komérek organizacyjnych policji, czynnosci
stuzbowych zwigzanych z przetwarzaniem informacji w Systemie Informacji
Operacyjnych. W paragrafie 3 pke 1 ppke 5 tychze wytycznych znalezé moina
wyrazne wskazéwki dotyczace wykorzystania informacji z otwartych zrédel.

W bazie SIO sa przetwarzane wszelkie informacje uzyskane przez funk-
cjonariusza w trakcie wykonywania czynnosci stuzbowych, jak i tych, ktére

» B. Hotyst, Kryminalistyka, Warszawa 2004, s. 46.

3 L. Schaft, O niektdrych problemach dotyczacych zakresu postgpowania przygotowawczego, ,Nowe
Prawo” 1957, nr 12, s. 42—44.

3! A. Taracha, gp. cit., s. 18.

32 Ibidem, s. 19.

% Na temat wywiadu kryminalnego zob.: P. Chlebowicz, Kilka uwag dotyczacych pojecia wywiadu
kryminalnego, ,Przeglad Policyjny” 2012, nr 1.



60 KRZYSZTOF RADWANIAK

funkcjonariusz posiadt poza stuzba, o ile sg istotne z punktu widzenia zapo-
biegania, rozpoznawania i wykrywania przest¢pstw oraz ich sprawcéw, a takze
sposobéw i metod dzialan przestgpczych, a w szczegdlnosci [...] pochodzace
ze Srodkéw masowego przekazu (w tym Internetu), o ile nie dotycza oséb,
miejsc, rzeczy czy zjawisk o ktérych $rodki przekazu dowiedzialy si¢ ze Zrédet
policyjnych lub na nie si¢ powotuja.

Wszelkie pozyskane informacje, w tym pochodzace ze Zrédet otwartych,
wprowadzane s3 do baz danych przy uzyciu Systemu Meldunku Informacyj-
nego (SMI), za pomoca wystandaryzowanego formularza. Paragraf 7 pkt 2
wytycznych okresla, ze

[...] meldunek informacyjny (M) jest podstawowym dokumentem zrédlo-
wym, zawierajgcym informacje majace przydatnosé wykrywcza, dowodo-
wa lub identyfikacyjna, o dowolnym stopniu wiarygodnosci bez wzgledu

na zrodlo informacji,

co daje petne mozliwosci wprowadzania do systemu informacji pochodza-
cych wlasnie z biatego wywiadu. Weryfikacja informacji zawartej w M1 naste-
puje poprzez subiektywna oceng przez policjanta zaréwno Zrédia informacj,
oceny samej informacji pod katem jej wiarygodnosci, klauzuli tajnosci, jak
i ewentualnej ochrony dostgpu do informacji. Nalezy przy tym podkresli¢,
ze informacje wprowadzane do SIO nie spelniajg samoistnie przestanek do
wszczgcia postgpowania przygotowawczego, czy choc¢by czynnosci sprawdza-
jacych, ale pomimo tego powinny w dalszym ciagu pozostaé w zainteresowa-
niu organdw Scigania.

Kolejnym waznym narzedziem wywiadu kryminalnego jest analiza krymi-
nalna. Daje ona mozliwos¢ szerszego wykorzystania informacji poprzez ich
zestawianie, analiz¢, wnioskowanie i prezentacj¢ wynikéw. Tym samych in-
formacje pozyskane z bialego wywiadu nie powinny by¢ zlekcewazone, gdyz
odpowiednio zweryfikowane i wykorzystane, moga mie¢ duza warto$¢ wy-
krywcza*.

Z powyzszych rozwazan nasuwaja si¢ nastgpujace wnioski de lege ferenda:
istniejacy stan prawny powoduje dowolno$¢ interpretacyjng czynnosci spraw-
dzajacych prowadzonych na podstawie ,informacji wlasnych” uzyskanych
przez organ Scigania. Nalezy precyzyjnie okresli¢, ze czynnosci prowadzone
na podstawie art. 307 § 5 kpk podlegaja rygorom art. 305 kpk i art. 307

§ 1 kpk. Zatem jasno powinno by¢ okreslone, ze w przypadku prowadzenia

% K. Radwaniak, P. J. Wrzosek, Bialy wywiad w policji — pozyskiwanie i analiza informacji ze Zré-
det otwartych, [w:] Analiza informacji w stuzbach policyjnych..., s. 140—-144.
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czynnosci na podstawie art. 307 kpk, istnieje konieczno$¢ zakoniczenia ich
postanowieniem o wszczgciu Sledztwa lub odmowie wszczgcia Sledztwa. Jasne
dookreslenie art. 307 kpk pozwoli na wlasciwe postgpowanie przez organy
$cigania w przypadku uzyskania wlasnych informacji oraz ich sprawdzania
do postgpowania przygotowawczego. Zaréwno regulamin prokuratury, jak
i wytyczne Komendanta Gléwnego Policji prébuja spéjnie interpretowad art.
307 kpk, jednak jest to interpretacja nie w petni dopuszczalna, brak jest dele-
gacji ustawowej w tym zakresie, a interpretacja rozszerzona lub zawezona jest
prawnie niedopuszczalna.

Niezbe¢dne wydaje si¢ réwniez oddzielenie czynnosci ,procesowych” na
podstawie kodeksu post¢gpowania karnego oraz czynnosci operacyjnych na
postawie ustaw kompetencyjnych dla poszczegélnych stuzb. Niemniej, po-
mijajac pewna niespdjnos¢ przepiséw i wskazane luki w prawie mozna przy-
ja¢, ze informacja pozyskana w ramach biatego wywiadu powinna inicjowa¢
procedure karng w ramach czynnosci sprawdzajacych lub by¢ wykorzystana
w systemie pracy operacyjnej, w tym w analizie kryminalnej. Brak jednolito-
$ci prowadzenia postgpowania sprawdzajacego rodzi koniecznos¢ doprecyzo-
wania przepiséw w tym zakresie. Sytuacja taka sprawia, ze organy $cigania sa
zmuszone do wlasnej interpretacji przepiséw, co nie zawsze moze odpowiadad
spofecznym oczekiwaniom, a nawet narusza¢ zasadg legalizmu. Ponadto po-
wstaje zagrozenie, ze organy procesowe moga naduzywaé stosowania zasady
oportunizmu. Przyjmujac, ze pokrzywdzony lub zawiadamiajacy powinien
posiadaé wystarczajaca wiedzg w zakresie swoich uprawnieri moze zdarzyé
si¢ przedwezesne zakoriczenie postgpowania (np. odmowy jego wszczecia).
Oczekiwanie na ustosunkowanie si¢ do decyzji procesowej moze wynikaé
z oczekiwania organu na brak zazalenia si¢ zawiadamiajacego, a tym samym
zakoriczenie postgpowania, pomimo niewyczerpania mozliwosci jego pozy-
tywnego przebiegu (co jest oczywiscie praktyka naganna).

Wszczgcie procedury karnej w oparciu o informacj¢ uzyskang ze Zrédet
otwartych rodzi pewne watpliwosci natury materialnej. Ponadto czgsto wy-
stepuja trudnosci z dotarciem do Zrédla osobowego, co datoby mozliwo$é
przyjecia uwiarygodnionego, protokolarnego zawiadomienia o przestgpstwie,
a tym samym uzyska¢ podstawe do wszczgceia whasciwego postgpowania. Tego
rodzaju przeszkody formalne stanowia dla organéw $cigania znaczne utrud-
nienie w realizacji czynnosci stuzbowych. Dlatego wlasnie moze dochodzi¢ do
sytuadji, ze informacje jawno-zrédlowe beda pomijane lub marginalizowane.
Niedocenianie potencjatu informacyjnego tkwigcego w otwartych Zrédtach,
a takze brak umiejetnosci postgpowania z tego rodzaju informacjami, powo-
duje, ze sa one przez organy $cigania rzadko wykorzystywane w czynnosciach
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okotoprocesowych. Popularyzacja bialego wywiadu wraz z jego mozliwoscia-
mi weryfikacji informacji, ich analizy oraz wnioskowania, a takze jasne reguty
postgpowania w ramach czynnosci dochodzeniowo-$§ledczych i operacyjno-
-rozpoznawczych, moglyby sprawi¢, ze metoda zostataby doceniona przez
stuzby policyjne i specjalne. Aby tak si¢ jednak stato, konieczne wydaje si¢
ujednolicenie zasad postgpowania z informacja jawno-zrédlowa w procesie
karnym i innych czynnosciach im towarzyszacych, co niewatpliwie wymaga
szerszych zmian natury legislacyjnej i kultury pracy.

Abstract
Open-Source Intelligence Information Obtained by the Police and its Use
in the Investigation and Intelligence

The paper presents the considerations about the police use of information obtained
from open sources. Thoughts are based on studies on police intelligence and investiga-
tion, also on the literature in this field as well on the authors professional experience.
The article describes the method of open-source intelligence and points to the possi-
bility of using overtly-source information in the prevention, detection and combating
of crime. The reference to the principles of legality and opportunism is intended to
explain legal and practical aspects of the handling of the information obtained from
open sources.
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Internet i podstuchy, czyli prowokacja artystyczna
i dziennikarska przy wykorzystaniu nowoczesnych
technologii — wybrane aspekty oceny prawnokarnej

Wprowadzenie

»Tasmy prawdy” i ,skandale obyczajowe” to hasta, ktére od co najmniej kil-
ku lat przewijaja si¢ w jezyku publicznych debat III RP na okreslenie (lub
jako dowdd) szczegélnie pejoratywnych zjawisk lub wydarzeri. Oba sg niejed-
nokrotnie efektem prowokacji dziennikarskiej i artystycznej, ktére staja sie

o tyle bardziej kontrowersyjne spofecznie i na gruncie prawnej kwalifikacji,

o ile bardziej wyszukanych i zaawansowanych technologicznie metod uzywa

si¢ dla ich przeprowadzenia. ,Prowokacja” bowiem, to, zgodnie ze stowni-

kiem wyrazeri obcych W. Kopaliniskiego', wyzwanie, umyslna zaczepka, pod-
puszczanie kogo$ dla szkodliwych dla niego lub 0séb trzecich dziatan.

Z punktu widzenia prowokagji artystycznej i dziennikarskiej, przy wyko-
rzystaniu nowoczesnych technologii jako okoliczno$ci wylaczajacej bezpraw-
no$¢, mozna wyodrebni¢ pewne wspdlne cechy:

* wykorzystanie (ultra)nowoczesnych technologii do realizacji zalozonych
celéw (m.in. telefonii komérkowej, Internetu, zaawansowanego progra-
mowania komputerowego, miniaturyzacji urzadzen rejestrujacych obraz
i dZwiek),

* niejawno$¢ intencji danego postgpowania (z natury swej prowokacja jest
skuteczna, o ile w zamierzonym odgdrnie czasie nie zostanie zdemasko-
wana),

* wysnuwanie uzasadnienia prowokacji z wartosci spolecznie doniostych
co do zasady, majacych odzwierciedlenie w pozytywnej regulacji nor-

' Z. Kopaliniski, Stownik wyrazéw obcych, Warszawa 2000, s. 412.
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matywnej, zwlaszcza o charakterze programowym (m.in. jawnos¢ zycia
publicznego, zwalczanie korupdji i patologii spotecznych, wolno$¢ twér-
czosci artystycznej, wolno$¢ stowa),

* naruszenie débr prawem chronionych lub przynajmniej cudzego $wia-
topogladu, przekonan politycznych, filozofii zyciowej, poczucia estetyki,
pojmowania sztuki.

Jak wspomniano, czyny popelnione w ramach prowokacji artystycznej
lub dziennikarskiej nie musza jednak w kazdym przypadku prowadzi¢ do
naruszenia czyichkolwiek débr prawnych, ale moga np. naruszy¢ poczucie
estetyki os6b trzecich, ich $wiatopoglad, przekonania polityczne, filozofig zy-
ciowa, pojmowanie sztuki — dziatania te s3 w obecnym porzadku prawnym
zachowaniem prawnie irrelewantnym, a zatem prowokacja w tym przypadku
nie bedzie realizowata znamion zadnego typu czynu zabronionego. Wbrew
potocznemu rozumieniu, prowokacja nie jest tozsama ze skandalem, gdyz
skandal to tylko jeden z mozliwych jej efektéw. W praktyce omawiane typy
prowokacji najczgéciej prowadza do naruszenia nastgpujacych débr: czci da-
nej osoby, nazwiska, pseudonimu (art. 23 Kodeksu cywilnego?), uczu¢ reli-
gijnych (art. 196 Kodeksu karnego®), zaufania potrzebnego przy zajmowa-
niu danego stanowiska, wykonywania zawodu lub rodzaju dziatalnosci (art.
212 Kodeksu karnego). Juz tych kilka wymienionych przepiséw wyraznie
ogranicza dzialalno$¢ dziennikarzy i artystow, kazdego w swojej dziedzinie,
a przeciez jedni i drudzy pelnia role korzystne, spolecznie donioste, rozwi-
jajace m.in. wrazliwo$¢, $wiadomos¢ otaczajacych realiéw, poczucie pickna
i sprawiedliwosci. Wydaje si¢ zatem zasadne, aby uregulowa¢ normatywnie
kwesti¢ odpowiedzialnosci korzystania przez artystéw i dziennikarzy ze swo-
ich praw w zakresie dokonywania prowokacji. Zagadnienie to bowiem budzi
wiele kontrowersji na gruncie orzecznictwa.

Przyjmujac, ze prowokacja artystyczna i dziennikarska sa, przynajmniej
w pewnych sytuacjach, okolicznosciami wylaczajacymi bezprawnos¢ czynu
zabronionego, nalezy zalozy¢, ze s3 to dziatania podjgte na szkodg danej oso-
by (0os6b) lub osoby (0séb) trzeciej (trzecich) i jednoczesnie dla dobra innej
osoby, 0s6b trzecich lub (w szczegélnosci) ogétu spoteczeristwa.

Prowokacja dziennikarska

Prowokacja dziennikarska jest dziataniem podjg¢tym przez zawodowego dzien-
nikarza w celu pozyskania informacji uprzednio nieupublicznionych i istot-

2 Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964 Nr 16 poz. 93), zwana dalej KC.
3 Ustawa z 6 czerwea 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. Nr 88 poz. 553 z p6zn. zm.) zwana dalej KK.
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nych ze wzgledu na zalozony przez dziennikarza temat przekazu medialnego
(artykutu, audycji, reportazu TV itp.). Specyficznym gatunkiem dziennikar-
stwa, ktére z istoty swej odwoluje si¢ do metod prowokacji dziennikarskiej,
jest dziennikarstwo $ledcze.

Dziennikarstwo $ledcze, czyli inaczej méwiac zurnalistyka interwencyj-
na, zdecydowanie rézni si¢ od pozostatych rodzajéw dziennikarstwa (m.in.
stricte informujacego czy rozrywkowego). Pojecia ,dziennikarstwa $ledczego”
nie definiuje Zaden akt prawa krajowego, totez nie posiada ono legalnej de-
finicji. Srodowiska mediéw, prébujac wykreowaé stosowna definicje, tworza
termin guasi-prawniczy, nalezacy de facto do jezyka dziennikarskiego. Jedna
z nich méwi, ze ,dziennikarstwem §ledczym jest ujawnianie tego, co ma by¢
skrywane™. Leonard Sellers méwi o zurnalistyce interwencyjnej w spos6b na-
stepujacy: ,,Jest to takie dziennikarstwo, ktére siega po informacjg $wiadomie
ukryta poniewaz narusza ona prawo lub zasady etyki”. Monika Worsowicz
natomiast przytacza definicj¢ tekstu $ledczego, ktory klasyfikuje go jako

Publikacje prasowa o znacznej objetosci, czesto o skomplikowanej struk-
turze, niejednorodnej pod wzgledem gatunkowym; poswieconej ujawnie-
niu faktow majgcych istotny wplyw na zycie publiczne, porzadek spolecz-
ny, polityczny lub prawny; ktora jest efektem zazwyczaj dlugotrwalego,
niejawnego ustalania przez dziennikarzy przebiegu zdarzen (sledztwa)
prowadzacego do publicznej kompromitacji osob, ktorych szkodliwe
dziatania zostaly opisane w tekscie; inicjuje publiczng dyskusje na dany
temat oraz zapoczatkowuje lub - czesciej — intensylikuje dzialania orga-

now scigania w okreslonej sprawie’.

Dziennikarstwo $ledcze nastawione jest zatem na demaskowanie. Re-
porterzy sledczy prowadza dziatania (,dochodzenia”) w $rodowisku polityki
i biznesu, stuzb specjalnych i policji, a nierzadko i informatoréw ze $rodo-
wiska przestgpczego. Dziennikarstwo $ledcze ma na celu przede wszystkim
obrong intereséw obywateli, 0s6b zmarginalizowanych, ktérzy nie dysponuja
narzedziami obrony swych praw. Ponadto dziennikarstwo $ledcze powin-
no uswiadamia¢ spoteczeristwu istnienie okreslonych negatywnych zjawisk
spolecznych (zwlaszcza nieprawidlowosci w mechanizmach zycia publiczne-
go); pomoc w wykrywaniu przestgpstw badz ich samodzielne wykrywanie
(zwlaszcza w sytuacji, gdy sprawa nie znajduje si¢ w obszarze zainteresowania

* A. Wiliiska, Dziennikarstwo sledcze — wybrana problematyka, www.edukacjaprawnicza.pl/index.
php?mod=m_aktualnosci&cid=69&id=735&p=1 [01.06.2011].

> Dziennikarstwo sledcze. Teoria i praktyka w Polsce, Europie i Stanach Zjednoczonych, red. M. Pal-
czewski, M. Worsowicz, £6dz 2006, s. 6.

¢ M. Worsowicz, Pragmatyka tekstow sledczych. Wybrane zagadnienia, [w:] ibidem, s. 123-124.
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organdéw $cigania, np. z uwagi na niewykrycie sprawcy lub brak dowodéw).
Dziennikarz §ledczy przy swojej pracy wykorzystuje: wywiad, reportaz uczest-
niczacy, analityczne badanie dokumentéw, obserwacje, listy od czytelnikéw,
poufne wiadomosci od informatoréw oraz techniki zblizone do stosowanych
przez instytucje o uprawnieniach $ledczych, tj. np. prowokacje przy uzyciu
podstuchéw, ukrytych kamer, tapéwek kontrolowanych czy hackingu (dla
przetamania zabezpieczen w systemach informatycznych) itp.

Zasadne jest stwierdzenie, ze wykorzystywanie wyzej wymienionych me-
tod przez osoby spoza instytucji wlasciwych dla wykrywania przestgpstw
lub — szerzej rzecz ujmujac — dla zapewnienia bezpieczenistwa powszechnego
i porzadku publicznego, zawiera immanentne niebezpieczenistwo dla tychze
débr, ktére realizuje si¢ poprzez naruszenie norm prawa karnego, cywilnego,
administracyjnego i prasowego. Warto jednak zwréci¢ uwagg, ze stosowanie
tak wyszukanych i ryzykownych metod, ktére narazaja osoby je stosujace na
odpowiedzialno$¢ prawna lub ,$mier¢ zawodowa”, dowodzi znacznej odwagi
i najwyzszej starannosci zawodowej dziennikarza w realizacji zadad tzw. wol-
nej prasy w demokratycznym panstwie prawa.

Jak wspomniano, dziennikarze, zwlaszcza Sledczy, zbierajacy materiaty
prasowe, nierzadko balansuja na granicy przepiséw prawa, ingerujac swoimi
dziataniami w kompetencje organéw paristwa, narazajac si¢ jednocze$nie na
odpowiedzialno$¢ administracyjna, prawnoprasowa (za rozpowszechnianie
materiatu prasowego powstalego w sprzecznosci z ustawa Prawo prasowe’),
a takze dyscyplinarna za czyny naruszajace postanowienia zawarte w swojej
podstawie zatrudnienia®. Granice tzw. §ledztwa dziennikarskiego (,dochodze-
nia’) sa wyznaczone przede wszystkim przez normy prawa cywilnego’ oraz
normy prawnokarne, bedace przedmiotem niniejszego opracowania.

W kontekscie pojecia prowokacji jako okolicznosci wytaczajacej bezpraw-
no$¢ czynu zabronionego, nalezy wyodrebni¢ w szczegélnosei nastgpujace
przestgpstwa, przewidziane w KK naruszenie miru domowego (art. 193),
zniestawienie (art. 212 § 1), zniestawienie typu kwalifikowanego, tj. przy
uzyciu Srodkéw masowego komunikowania (art. 212 § 2), zniewazenie (art.
216 § 1), zniewazenie typu kwalifikowanego, tj. dokonane za pomoca $rod-
kéw masowego komunikowania (art. 216 § 2), lapownictwo czynne (art.
229 § 1), falszywe zeznanie (art. 233 § 1), falszywe oskarzenie innej osoby
o popelnienie czynu zabronionego (art. 234), podst¢pne zabiegi dokonywane

7 Vide obowiazki dziennikarza, zwhaszcza wynikajace z art. 10-17 ustawy z 26 stycznia 1984 r.
Prawo prasowe (Dz.U. z 1984 r. Nr 5 poz. 2 z pézn. zm.).

8 Dziennikarze w Polsce moga wykonywa¢ swoja prace na podstawie umowy o prace oraz uméw
cywilnoprawnych, uméw o wolontariat, tzw. kontraktéw menedzerskich i innych.

% Zwhaszcza w zakresie ochrony débr osobistych (art. 23 i 24 KC).
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w celu oskarzenia osoby o popelnienie czynu zabronionego (art. 235), fatszy-
we zawiadomienie o popelnieniu przestgpstwa (art. 238), publiczne rozpo-
wszechnianie wiadomosci z postgpowania przygotowawczego lub zamknigtej
rozprawy (art. 241 § 1), wykorzystywanie informacji stanowiacej tajemnicg
pafstwowa (art. 265 § 1), nielegalne uzyskiwanie informagji (art. 267 § 1),
materialne fatszerstwo dokumentu (art. 270 § 1), wyludzenie poswiadczenia
nieprawdy (art. 272).

Jesli przyjaé in abstracto, ze prowokacja dziennikarska wylacza bezpraw-
no$¢ wyzej wymienionych czynéw, to problematyczna staje si¢ kwestia
podmiotu czynu zabronionego w sytuacji, kiedy okoliczno$¢ ta rozciaga sig
na zachowania os6éb nieposiadajacych statusu prawnego dziennikarza, lecz
dziatajacych wspélnie i w porozumieniu z nim. Analogicznie rzecz ma si¢
z tworcami sztuki i prowokacji artystycznej oraz osobami, ktére w ramach
dziatalnosci twérczej z nimi wspétpracuja (doradcy, pomocnicy, modele,
tzw. muzy). Zagadnienie to nalezy wigc rozpatrywaé w kontekscie konkret-
nych okolicznosci towarzyszacych danemu przypadkowi. Odpowiedzialno$é
sprawcy bezposredniego nie jest bowiem ex lege wylaczona przez brak bez-
prawnosci ze strony podzegacza, sprawcy polecajacego lub kierowniczego.
Wystarczy wskaza¢ na mozebng opcje ekscesu sprawcy bezposredniego. Po-
nadto zgodnie z zasada nieakcesoryjnosci odpowiedzialnosci z art. 20 KK,
kazdy ze wspéldziatajacych w popetnieniu czynu zabronionego odpowiada
w granicach swojej umyslnosci lub nieumyslnosci niezaleznie od odpowie-
dzialnosci pozostatych wspétdziatajacych.

Bezsporny jest fakt, ze w demokratycznym panstwie prawa dziennikarze
oraz artysci s3 obowiazani przestrzega¢ prawa powszechnie obowiazujacego
tak samo, jak kazdy obywatel RP — w doktrynie oraz orzecznictwie pojawia
si¢ jednak wiele kwestii spornych, ktére bezposrednio odnosza si¢ do dzienni-
karstwa $ledczego. Migdzy innymi problematyczne sg relacje zurnalistyki in-
terwencyjnej z normami prowadzenia $ledztwa i dochodzenia, wynikajacymi
z Kodeksu postgpowania karnego'® oraz konsekwencji prawno-dowodowych,
ktére ,dziennikarskie gromadzenie dowodéw” implikuje na gruncie KPK.
Ponadto dyskusyjna jest kwestia dopetnienia przez dziennikarzy prawnego
obowiazku zawiadomienia o przestgpstwie (art. 304 § 1 KPK), podczas gdy
Lhie jest to wskazane” z perspektywy dziennikarza, a z uwagi na zebrany przez
niego w niewystarczajacym stopniu materiat dowodowy. Jednoczesnie war-
to zauwazy¢, ze rozpowszechnianie niezgodnych z rzeczywistoécia efektdw
sSledztw dziennikarskich” stanowi zagrozenie dla prawidlowego uzyskania,

10 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 1997 r. Nr 89 poz. 555
z pézn. zm.) zwana dalej KPK.
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zabezpieczenia dowodéw, narazonych na zatarcie, znieksztalcenie lub znisz-
czenie oraz jest forma przedsadu oséb wskazanych w materiale dziennikar-
skim, co z kolei jest sprzeczne z konstytucyjna zasada domniemania niewin-
nosci.

Réwniez analiza orzecznictwa sadéw oraz literatury prawniczej uwidacz-
nia, ze $ledztwa medialne podlegaja réznorodnej ocenie — bierze si¢ pod uwa-
ge przepisy dotyczace stanu wyzszej koniecznosci, albo zwraca uwagg na niska
szkodliwo$¢ spoteczna'!, a innym razem traktuje si¢ je jako przestgpstwa'?.
Identycznie rzecz ma si¢ w przypadku prowokacji artystycznych.

W celu zwolnienia si¢ od odpowiedzialnosci karnej, osoby ze srodowiska
mediéw, w tym dziennikarze, powotuja si¢ najcz¢sciej na: Konstytucje RP"
oraz na art. 1 prawa prasowego'. Natomiast stricte w kontekscie art. 213. § 2
KK osoby te uzasadniaja swoje inkryminowane dziafania, ktére wyczerpu-
ja znamiona zniestawienia, obrong spotecznie uzasadnionego interesu. Nie-
ktérzy z nich powotujg si¢ réwniez na stan wyzszej koniecznosci, w ktérym
zachodzi po$wigcenie jakiego$ dobra (np. prawa do prywatnosci zwlaszcza
poprzez zastosowanie wobec kogo$ podstuchu) dla realizacji innego dobra,
np. prawa do informacji® itp., mimo, ze zgodnie z przepisem art. 26 KK, stan
wyzszej koniecznosci powoduje wylaczenie przestgpnosci czynu, gdy osoba
poswigca dobro o nizszej wartoéci w celu uchylenia bezposredniego niebez-
pieczeristwa, grozacego innemu dobru o warto$ci wyzszej, chronionemu przez
prawo, a niebezpieczefistwa tego nie mozna bylo inaczej uniknaé. Ocena czy
stan wyzszej koniecznosci nastapit w danym przypadku prowokacji, zalezy
od oceny proporcji débr: poswigcanego i ratowanego. Zatem kazdy indywi-

"1 Sposéréd przestanek oceny stopnia spotecznej szkodliwosci czynu, okreslonych w art. 115 § 2
KK, o niskim stopniu spotecznej szkodliwosci w przypadku prowokacji dziennikarskiej oraz
artystycznej, w szczegélnosci moga przemawiaé: rozmiary wyrzadzonej lub grozacej szkody
(czyny popetnione w ramach prowokacji artystycznej lub dziennikarskiej nie musza zawsze
apriorycznie narusza¢ czyichkolwiek débr prawnych, a jesli juz, to powinny by¢ podjete dla
dobra innej osoby, 0séb trzecich lub w szczegdlnosci ogétu spoteczeristwa), sposéb i okolicz-
nosci popetnienia czynu (wykorzystanie nowoczesnych $rodkéw, dobrowolne podjgcie ryzyka
poniesienia odpowiedzialnoéci prawej), motywacja sprawcy (zapewnienie jawnosci zycia pu-
blicznego, kontrola i krytyka spoteczna, przyczynek do publicznej dyskusji itd.).

2 A. Wilisiska, op. cit.

13 Zwhaszeza art. 54 (,1. Kazdemu zapewnia si¢ wolno$¢ wyrazania swoich pogladéw oraz pozy-
skiwania i rozpowszechniania informacji. 2. Cenzura prewencyjna $rodkéw spolecznego prze-
kazu oraz koncesjonowanie prasy sa zakazane. Ustawa moze wprowadzi¢ obowiazek uprzednie-
go uzyskania koncesji na prowadzenie stacji radiowej lub telewizyjnej”).

14 Art. 1 Ustawy Prawo prasowe: ,,Prasa, korzysta z wolnosci wypowiedzi i urzeczywistnia prawo
obywateli do ich rzetelnego informowania, jawnosci zycia publicznego oraz kontroli i krytyki
spolecznej”.

5 M. Zaremba, Ogdlne zasady odpowiedzialnosci dziennikarzy za naruszenia prawa popetnione na
etapie gromadzenia informacji [w:] Dziennikarstwo sledcze. .., s. 91.
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dualno-konkretny przypadek powinien by¢ rozpatrywany ad casu w oparciu
o obiektywne, zdroworozsadkowe kryteria uznane w spoteczeristwie. Nale-
zy zwrdci¢ uwagg, ze ,wystapienie stanu wyzszej koniecznoéci, w rozumie-
niu art. 26 § 1 i 2 KK, nie musi oznacza¢ zwolnienia sprawcy od wszelkiej
odpowiedzialno$ci karnej”¢, tzn. osoba moze odpowiada¢ za sprowadzenie
bezposredniego niebezpieczeistwa i za nieumyslne zniszczenie poswigconego
dobra, o ile jej zachowanie wyczerpie przedmiotowe i podmiotowe znamiona
czynu zabronionego.

Kolejny problem stanowi subsydiarno$¢ stanu wyzszej koniecznosci. Po-
wolywa¢ si¢ mozna bowiem na nig, gdy ,niebezpieczefistwa nie mozna byto
inaczej unikna¢”, przez co nalezy rozumieé, ze ujemnych nastgpstw niebez-
pieczenistwa nie dalo si¢ inaczej uniknag, jak tylko przez poswigcenie dobra
chronionego prawem. Wobec powyzszego sporne jest pytanie, czy publikacja
i §ledztwo dziennikarskie moze odpowiadaé powyzszym przestankom. Na-
lezy réwniez wziaé pod uwage, ze ,z przekroczeniem granic stanu wyzszej
konieczno$ci mamy do czynienia wtedy, kiedy dziatania zmierzajace do rato-
wania dobra zostaly podjete, gdy niebezpieczeristwo nie bylo jeszcze bezpo-
$rednie”, przy czym warto zauwazy¢, ze bardzo czg¢sto zdarza sig, iz §ledztwo
rozpoczynane jest wtedy, gdy podjete juz zostaly pewne dziatania. Pojawia si¢
zatem pytanie, jak w tym momencie ocenia¢ sytuacje, gdy dziatania zostaly
podjete, lecz postgpowanie wykazato, ze nie byly one niezbedne'. W kon-
tekscie chociazby subsydiarnosci stanu wyzszej koniecznosci jeszcze bardziej
dyskusyjna jest kwalifikacja prawna... prowokacji artystycznej.

Prowokacja artystyczna

Prowokacja artystyczna jest zachowaniem twércy (artysty), ktore moze stuzyé
m.in. autotelicznej ekspresji twérczej, protestowi przeciwko okreslonemu sta-
nowi rzeczy lub (cynicznej) autopromocji osoby twoércy. Niezaleznie od przy-
jetego celu, prowokacja artystyczna intencjonalnie postuguje si¢ instrumen-
tami kontrowersyjnymi w odbiorze spotecznym lub na gruncie kwalifikagji
prawnej, gdyz z zasady przekracza uznawane przez przewazajaca wickszo$é
danego spoleczenistwa granice etyki i estetyki. Sporne jest zatem, czy prowo-
kacja artystyczna, niezaleznie od swojego celu zawsze wylacza bezprawnosé
danego czynu.

' K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Cz¢s¢ ogolna. Komentarz do art. 1-116 Kodeksu karnego,
Krakdéw 2000, s. 234.

V7 Ihidem, s. 234.

18 A. Wiliriska, op. cit.
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Jak pokazuje historia, w tym ta najnowsza, prowokacja artystyczna moze
realizowa¢ szeroka game typéw czynéw zabronionych. Np. George Grosz ry-
sujac ukrzyzowanego Chrystusa w masce gazowej (Ecce Homo, 1923), rzu-
cit wyzwanie niemieckiemu militaryzmowi, a nastgpnie stanal przed sadem
oskarzony o bluznierstwo. W 2010 r., po siedmiu latach batalii sadowych,
uniewinnieniem zakoriczyt si¢ glosny proces o obraz¢ uczué religijnych prze-
ciwko Dorocie Nieznalskiej, ktéra wystawita w gdariskiej galerii swoja insta-
lacje (2002), sktadajaca si¢ m.in. ze zdjgcia meskich genitaliéw wpasowanych
w grecki krzyz. Przyklad ten wciaz jest przytaczany w dyskusjach na temat
granic krytyki tworczosci artysty oraz jego roli w spoleczeristwie.

Wspdlczesnos¢, nazwijmy ja postmodernistyczna, nieco skomplikowata
znaczenie prowokacji nowoczesnego artysty. Prowokacja jako narzedzie bu-
dzenia $wiadomosci i widzenia zostata zagrozona przez dwa czynniki: komer-
cjalizacj¢ oraz artystyczny permisywizm spoteczeristwa péznego kapitalizmu.
Kreatorzy kampanii marketingowych przejeli od awangardy strategi¢ prowo-
kagji, aby nada¢ sprzedawanym produktom wigksza atrakcyjno$é, a co za tym
idzie, wyprze¢ z rynku konkurencje'.

Wazng cechg sztuki jest natomiast poszukiwanie i sigganie przez tworcéw
po coraz nowsze formy wypowiedzi i jej narzedzia. W kontekscie wykorzysta-
nia nowoczesnych technologii dla prowokacji artystycznej mozna wyréznié
dwie jej postacie.

Po pierwsze arty$ci moga tworzy¢ utwory o tresci prowokacyjnej, a ustalo-
nej w dowolnej postaci (film, ksiazka, teledysk itd.) i nast¢pnie rozpowszech-
nia je za posrednictwem nowoczesnych technologii m.in. Internetu®, w tym
legalnie istniejacych portali (np. wirtualne galerie, blogi, pozornie amatorskie
filmiki na YouTube lub antysemickie teledyski, ktére nie miatyby szansy na
emisj¢ w zadnej z publicznych telewizji).

Drugi rodzaj, bedacy przedmiotem dalszych rozwazan niniejszego opra-
cowania, to sytuacja, w ktérej artysta postuguje si¢ nowoczesnymi srodkami
technologicznymi w ramach samego aktu stworzenia prowokacji, ktéra nie-
koniecznie musi posiada¢ materialny substrat w postaci ustalonego utworu
w rozumieniu prawa autorskiego®'. Oryginalnym przyktadem tak pojetej
prowokacji artystycznej jest promowanie przez Internet akcji, polegajacej

19 P. Piotrowski, Prowokuje wigc jestem, ,Wprost” 2003, nr 36.

W listopadzie 2010 r. Krzysztof Kuszeja umiescit w sieci obrazy przedstawiajace m.in. drastycz-
ne sceny molestowania dzieci przez ksigzy (postgpowanie z 202 § 4b KK: ,Produkowanie, roz-
powszechnianie, posiadanie tresci porno, przedstawiajacych wizerunek matoletniego w trakcie
czynnoéci seksualnej”).

! Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych z 4 lutego 1994 r. (Dz.U. z 1994 r. Nr 24
poz. 83 z péin. zm.).
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na proklamowaniu fikcyjnego paristwa. Wyjatkowym padstwem bez granic
i otwartym dla wszystkich jest NSK*, jeden z projektéw kolektywu arty-
styczno-politycznego Neue Slovenische Kunst zatozonego w 1984 r. w Sto-
wenii. Projekty NSK wzbudzaly kontrowersje, gtéwnie przez wykorzystanie
w sztuce symboli religijnych czy kojarzonych z totalitaryzmem. Natomiast
w 2009 r. w Bydgoszczy przerwano prace mlodego rezysera Jakuba Jawor-
skiego nad musicalem, w kt6rym widzowie mieli SMS-owo zdecydowa¢, czy
nalezy ukrzyzowa¢ Jezusa®. Innymi przykladami tak pojetej prowokagji arty-
stycznej jest pozycjonowanie stron internetowych, aby przy kazdym wpisaniu
w przegladarce stowa powszechnie uznanego za obrazliwe, pojawily si¢ wéréd
wynikéw nazwiska pewnych oséb znanych z zycia publicznego. Artysci siggaja
takze do szerokiego i dynamicznie rozwijajacego si¢ instrumentarium marke-
tingu internetowego, tworzac kontrowersyjne fora dyskusyjne niejawnie na-
sycane tresciami tylko przez jedna osobg, badz tez fora otwarte dla internau-
téw do wstawiania swoich komentarzy na kontrowersyjne tematy. Ogromne
mozliwosci otwiera tez blogosfera, spam, modne portale spolecznosciowe*
(wykorzystane np. dla promowania okreslonych treéci) oraz istniejace juz le-
galnie domeny (np. kontrowersyjne grupy dyskusyjne na Facebooku). Znang
nieomal od poczatkéw kina forma prowokacji jest prowokacja uczestniczaca,
podczas ktdrej artysta bierze udziat w jakiej$ nietypowej czynnosci i angazuje
w nia przygodnie spotkane osoby, a calo$¢ utrwalana jest np. ukryta kame-
ra lub podstuchem. Oczywiscie z punktu widzenia spotecznej szkodliwosci
trudno poréwnywaé program ,,Usmiechnij si¢, jeste$ w ukrytej kamerze”

22 www. nskstate.com [01.06.2011].

» E. Stotowska, Prowokacja i skandal w sztuce, www.mmbydgoszcz.pl/299048/2009/6/27/pro-
wokacja-i-skandal-w-sztuce?category=news [01.06.2011].

% Paolo Cirio, autor wideoinstalacji i artysta medialny wraz z Alessandro Ludovico, krytykiem
oraz wydawca magazynu artystycznego ,,Neural”, uzyli skomplikowanego programu typu bot,
przeznaczonego do kradziezy tozsamosci i przy jego pomocy przez kilka miesigcy Sciagali infor-
magje z serwisu Facebook. Jak sami stwierdzili, ograniczyli si¢ wytacznie do danych osobowych
i informagji dostgpnych jako publiczne, nie wlamywali si¢ na konta prywatne uzytkownikow.
Korzystajac ze $ciagnietej bazy profili uzytkownikéw Facebooka, zawierajacych poza tozsa-
mosciami, takze informacje osobiste, zbudowali falszywa strong randkowa, zawierajaca 250
tys. profili kobiet i mezczyzn z calego $wiata z prawdziwymi danymi osobowymi i fotogra-
fiami uzytymi bez zgody zainteresowanych. Strona o nazwie Lovely Faces byta dostgpna pu-
blicznie jako bezplatna, a samych ,oglaszajacych si¢” pogrupowano wedtug szesciu kategorii,
znanych z innych serwiséw randkowych jako m.in. ,szukajacy okazji”. ,niedostepny”, ,figlar-
na’, ,zabawny” i ,dominujacy”. Dwaj wloscy artysci stworzyli falszywa strong randkowa, aby
,unaoczni¢ niebezpieczestwo publikowania danych osobowych w Internecie”. Prowokacja
artystyczna moze ich jednak drogo kosztowa¢. Jak poinformowal ,,Computerworld” rzecznik
Facebooka Barry Schnitt, firma rozwaza $ciganie Wiochéw za kradziez tozsamosci uzytkowni-
koéw, a uzytkownicy zglosili serwisowi spolecznosciowemu kradziez danych osobowych. PAP,
Prowokacja. Fatszywe portale randkowe, www.luxclub.pl/kat,1016267,wid,13135035,wiado-
mosc.html, [01.06.2011].
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z sytuacja, w ktérej autor prowokacji utrwala dane tresci, a nastgpnie wyko-

rzystuje je w filmie wyswietlanym bez zgody 0séb w nim si¢ pojawiajacych®.

Zjawiskiem pozostajacym na styku prowokagji artystycznej i dziennikar-

skiej jest stosowanie przez prase tradycyjna kontrowersyjnych oktadek — jako

przykuwajacej uwage ilustracji tematu w mniejszym lub wigkszym stopniu

poruszonego w danym numerze®.

25

26

Na temat niedoskonatosci czfowieka w 1997 r. artystycznie wypowiedziata si¢ tez Katarzyna
Kozyra z ukrycia filmujac kobiety w tazni w Budapeszcie. Udowodnita, ze nagoé¢ jest idealizo-
wana, a tej prawdziwej nagosci — niedoskonalej, codziennej i nieestetycznej, ludzie nie widuja
i nie cheg widywad. Tizy lata pozniej Kozyra powtdrzyta obserwacje w fazni meskiej — praca ta
zdobyta nagrode na Biennale w Wenegji i jest jednym z wickszych sukceséw wspétezesnej pol-
skiej sztuki za granica. Jeszcze dalej w eksperymencie na samej sobie oraz w manipulacji oto-
czeniem posunela si¢ Zuzanna Janin, ktéra w 2003 r. ,zaznata” wlasnego nieistnienia, przygo-
towujac skandalizujacy projekt , Widziatam wiasng $mier¢”. Artystka upozorowata swéj zgon
i w przebraniu sfilmowata swéj pogrzeb. Sekret zdradzita tylko najblizszym i wspotpracowni-
kom, innych nie ochronita przed negatywnymi emocjami, z premedytacja wmanewrowujac
ich w swoje dzieto. Opracowala artystyczng analiz¢ funkcjonowania $mierci we wspotczesnej
kulturze europejskiej, zrazajac do siebie wielu odbiorcédw. E. Stotowska, Prowokacja i skandal
w sztuce, www.mmbydgoszcz.pl/299048/2009/6/27/prowokacja-i-skandal-w-sztuce?category-
=news. [01.06.2011].

Doniesienie do prokuratury w sprawie popelnienia przez tygodnik ,Angora” przestepstwa
ztozyto pod koniec kwietnia 2011 r. Stowarzyszenie przeciw Antysemityzmowi i Ksenofobii
,Otwarta Rzeczpospolita”. Jego cztonkowie uznali za antysemicka i faszystowska oktadke pi-
sma z 10 kwietnia. Zamieszczono na niej fotomontaz przedstawiajacy Zydéw stojacych przed
Patacem Kultury i Nauki. Nad glowa jednego z nich widnieje zdanie: ,Synu, to wszystko
kiedys bedzie twoje”, a w duzym tytule u géry strony pytanie: ,Co jeszcze mamy oddaé Zy-
dom?”. ,Rzecznik 16dzkiej prokuratury okregowej Krzysztof Kopania, poinformowat [...], ze
$ledztwo nie zostanie rozpoczgte. Podczas prowadzenia czynnosci sprawdzajacych okazato sig
bowiem, ze fotomontaz odnosil si¢ do zamieszczonego w pismie artykutu dotyczacego m.in.
amerykariskich $rodowisk zydowskich domagajacych si¢ zwrotu mienia utraconego przez Zy-
déw. — Redaktor naczelny stwierdzit, ze ze wzgledu na drazliwo$¢ tematyki, te zagadnienia s
przedmiotem debaty w Polsce i za granica. Przedruk i skomentowanie go oktadka nie bylo
wyrazem antysemityzmu, ani nie miato na celu nawolywanie kogokolwick do nienawisci na
tle narodowosciowym [...]. Naczelny «Angory» uwaza, ze okladka miesci si¢ w granicach swo-
body wypowiedzi, jaka daje Konstytucja RP, prawo prasowe i art. 10 Europejskiej Konwencgji
Praw Cztowicka”. Za: www.polskieradio.pl/5/3/Artykul/374082,Lodz-Nie-bedzie-procesu-za-
kontrowersyjna-okladke-%E2%80%9E Tygodnika-Angora%E2%80%9D [01.06.2011].
Wezesniej, bo w 2006 r., obraz Matki Boskiej Jasnogérskiej pojawit si¢ jako element oktadki
zerowego numeru miesiecznika ,Machina”, reaktywowanego po czteroletniej nieobecnosci. Na
obrazie, autorstwa Piotra Lesniaka, Matka Boska miata twarz piosenkarki Madonny, z blizng
na policzku, doktadnie taka sama, jak na oryginale. Dzieciatko natomiast miato by¢ wize-
runkiem jej cérki Lourdes. Rzecznik klasztoru Paulinéw na Jasnej Gorze o. Stanistaw Tomor
stwierdzil: ,JesteSmy wstrzasnigci tym, ze zndéw uzywa si¢ Cudownego Obrazu Matki Bozej
z Jasnej Gory do profanacyjnych przeksztatcen plastycznych i komercyjnych celéw reklamo-
wych. W odniesieniu do polskiego patriotyzmu znak Ikony Jasnogérskiej zachowuje swoja
szczegolng range. Od ponad 6 wickéw stuzy on do identyfikacji kultu Najswietszej Maryi
Panny jako Krélowej Polski. W dziejach naszego narodu i polskiej tradycji kulturowej znak
Ikony Jasnogdrskiej pelnit w czasie rozbioréw nawet role godta narodowego”. ,Gdyby$my
spodziewali si¢ zarzutu o obrazanie uczu¢ religijnych, nie daliby$my takiej okladki — zapewnia
Piotr Metz. — My tylko chcieliémy pokaza¢, jaka jest Madonna. Najbardziej przeciez znamy
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Wydaje sig, ze czyn o wylaczonej bezprawnosci zakwalifikowany jako pro-
wokacja artystyczna, powinien si¢ cechowaé: celem — przynajmniej w domi-
nujacej postaci o charakterze ekspresji twérczej oraz postuzeniem si¢ lub od-
wotaniem si¢ do praw gatunku twérczosci. Do znamion dodatkowych naleza:
cechy podmiotu czynu zabronionego, tzn. twérca prowokacji artystycznej,
ktéry powinien by¢ co do zasady profesjonalista w swojej dziedzinie, lecz
nie musi to implikowa¢ formalnego wyksztalcenia, a nadto nalezy rozwazy¢
okoliczno$ci miejsca, sposobu i czasu uzewngtrznienia prowokacji oraz jej
zdemaskowania.

Podczas oceny okreslonego zachowania jako in concreto prowokacjg o cha-
rakterze artystycznym nalezy zatem odwota¢ si¢ do analizy nizej wymienio-
nych przestanek.

Cel prowokacji

Cel prowokacji jest zasadnicza przestanka dla dokonania oceny dziatan
jako prowokacji artystycznej. Przede wszystkim nalezy rozwazy¢, czy intencja
prowokatora byta ekspresja twércza, cho¢ szczegdlnie wyrazista z uwagi na
dobér form(y) wyrazu. Prowokacyjna ekspresja tworcza moze mieé¢ bowiem
charakter czysto autoteliczny, wpisujac si¢ w tradycj¢ artystyczna pod szyl-
dem ,sztuka dla sztuki”. Prowokacyjna ekspresja moze by¢ przeprowadzona
réwniez dla celéw autopromocji twércy, aby wyrézni¢ go z grona innych arty-
stéw. Prowokacja moze komentowa¢ aktualng sytuacje, stanowiac, intencjo-
nalny badz nie, przyczynek do publicznej dyskusji na okreslony temat réw-
niez w ramach zinstytucjonalizowanej kampanii spotecznej”. Wreszcie celem
prowokacji moze by¢ czysty marketing, tj. wola reklamy i sprzedazy danego

ja z tego, ze w swojej tworczosci tamie wszelkie tabu. Nasza oktadka wpisuje sig zreszta w nurt
dzisiejszej popkultury. W tym samym czasie, co zerowy numer «Machiny», ukazat si¢ naj-
nowszy numer znanego, wielkonakladowego pisma «Rolling Stone» z hiphopowym muzykiem
Kanye Westem, przedstawionym na oktadce jako Chrystus. Tak zreszta w popkulturze jest od
lat. Przypominam sobie, jak w 1966 r. omal nie doszto do odwotania trasy koncertowej The
Beatles, poniewaz John Lennon podczas konferencji prasowej stwierdzit, ze zespét jest popu-
larniejszy od Jezusa. W latach 90. ubiegltego wieku glosno bylo o okfadce tygodnika «Wprost»
z Matka Boska Czestochowska na oktadce. Oktadka ilustrowata tekst o zatruciu §rodowiska,
a Matka Boza i Jezus mieli na twarzach maski gazowe. Do prokuratury trafifo doniesienie
grupy oséb, ktére uznaly, ze ich uczucia religijne zostaly obrazone. — Ostatecznie nikomu nie
postawiono zarzutéw — informuje prawnik tygodnika Maciej Luczak. Sprawa z powddztwa
cywilnego toczyla si¢ natomiast po tym, jak tygodnik «Poznaniak» — aktualnie juz nieistniejacy
— pokazat na oktadce Matke Boska Czgstochowska z przypigtym do szaty wizerunkiem Marka
Jurka”. Za: D. Steinhagen, Jasna Géra: protest przeciwko oktadce ,,Machiny”, www.wiadomosci.
gazeta.pl/kraj/1,34309,3152590.html, [01.06.2011].

¥ Vide plakaty z kampanii w 2009 r. organizacji PETA broniacej praw zwierzat, www.peta.org.
[01.06.2011].
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towaru”®. Zdaniem M. Poprzeckiej, potrzeba prowokowania w sztuce nie jest
jednak odwieczna. Pojawita si¢ pézno. Budowniczy katedr nie prowokowa-
li. Prowokacja nie istniala w ich $wiadomosci. W momencie, kiedy sztuka
stala si¢ towarem i zaczgta funkcjonowaé w realiach handlowych, pojawita
si¢ konieczno$¢ siegania po inne $rodki. Prowokacja to zatem réwniez owoc
urynkowienia sztuki®.

Wyzej opisane cele moga si¢ krzyzowaé, np. gdy artysta postuguje si¢
w celu prowokacji metodami wyrazu charakterystycznymi dla reklamy®.
I w odwrotng strong: specjalisci od PR i marketingu nierzadko adaptuja
strategi¢ prowokacji awangardy artystycznej, aby nada¢ sprzedawanym pro-
duktom wicksza atrakcyjnos¢, ograniczy¢ konkurencje i tym samym zarobié.
Odnosi sig to takze do ,,produktu”, jakim jest w pewnym sensie gazeta czy
program telewizyjny. Tego rodzaju sytuacja zachodzi réwniez, gdy twérca,
dazac do uzyskania pozycji w rynku (Srodowisku) danej dziedziny sztuki, jed-
nocze$nie tworzy prowokacj¢ stajacy si¢ faktorem decydujacym o publicznej
dyskusji na dany temat. Intencja prowokatora nie zawsze musi doprowadzi¢
do wywotania zamierzonych przez niego skutkéw, np. kontrowersyjnych re-
akgji, komentarzy, fali zbulwersowania. Wydaje si¢, ze najbardziej relewantna
wzgledem wylaczenia odpowiedzialnosci karnej bytaby intencja prowokatora,
zakltadajaca (w przewazajacej mierze) ekspresje twércza.

Prawa gatunku tworczosci

Zagadnienie to stanowi szczegSlny problem, zwlaszcza w kontekscie pro-
wokacji. O ile przy rozwazaniu, czy dane dzialanie miesci si¢ w pojeciu sztuki,
pomocna jest poréwnywalno$¢ z innymi dzietami znajdujacymi si¢ w swo-
bodnym obiegu, o tyle prowokacja z zasady jest innowacyjna, $wieza, nowa,

2 W reklamie $wietnie ,sprzedaje si¢” zestawienie religijnosci z seksualnoscia. Kolekeje Virginity
(,Dziewictwo”) marki House promowaly m.in. billboardy z modlaca si¢ dziewczyng i hastem
»Strzez mnie ojcze”. Do Komisji Etyki przy Radzie Reklamy wplyneto wéweczas kilkaset skarg,
reklamy znikly wigc z ulic, termin ich zdjecia pokrywat si¢ jednak z planowanym zakoricze-
niem kampanii reklamowej. Zaledwie kilka dni natomiast wisialy w Warszawie billboardy fir-
my Benetton, na ktérych widnialy bajecznie kolorowe prezerwatywy w réznych rozmiarach.
E. Stotowska, op. cit.

» P. Piotrowski, gp. cit.

39\ 2003 r. organizatordw wystawy ,,Uwaga, religial” w Muzeum Sacharowa w Moskwie objeto
$ledztwem w sprawie nawolywania do nienawisci religijnej i etnicznej (art. 282 KK Federacji
Rosyjskiej). Muzeum zaprezentowalo widzom wystawe eksplorujaca zwiazki wiary z polityka,
rynkiem i kultura popularna. Najwigksze emocje wzbudzita praca A. Kosotapowa przedstawia-
jaca twarz Chrystusa na czerwonym tle z logo Coca-Coli i napisem , This is my blood”. Na
podstawie: J. Dabrowski, Wolnos¢ wypowiedzi artystycznej, ,Arteon. Magazyn o Sztuce” 2011,
nr31,s. 22.
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dyskusyjna — wowczas wlasnie istnieje spora szansa, ze zrealizuje si¢ jej cel.
Przy prowokacji artystycznej niezwykle trudno jest méwi¢ o jakichs ustalo-
nych i utrwalonych prawach gatunku — i to niezaleznie od dziedziny sztuki,
w ramach ktdrej artysta wyraza tresci prowokacyjne (malarstwo, taniec, li-
teratura, muzyka itd.). Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze z biegiem czasu
réwniez te innowacyjne prowokacje nierzadko wchodza do kanonu prawidet
danego gatunku sztuki czy charakterystycznej maniery lub stylu danego au-
tora. To, co byto prowokacja i wywolywalo jeszcze kilka czy kilkadziesiat lat
temu ogromne, sprzeczne emocje, wspélcze$nie czgsto nie jest juz niczym
niezwyklym, np. w ramach budowania wizerunku scenicznego.

Mimo to wydaje si¢, ze nadal najbardziej wrazliwa na prowokacje sfe-
ra ludzkiej aktywnosci pozostaje religia i seksualnos¢. Skoro tak, to nalezy
je takze wzia¢ pod uwage przy kwalifikacji prawnej danego czynu, nie tyl-
ko w kontekscie praw gatunku twérczosci, ale réwniez w celu prowokacji.
Odnosénie do praw gatunku twérczosci w danej dziedzinie nie sposéb nie
odwota¢ si¢ do wiedzy naukowej z zakresu danej dziedziny sztuki. Prawa ga-
tunkéw tworzone sa od tysiacleci w drodze praktyki uznanej przez twércow,
opiniotwdrcze autorytety, instytucje kultury sensu largo. Niewatpliwie prawa
gatunku tworczosci stale si¢ rozwijaja i poszerzaja swoj zakres za sprawa zdo-
byczy nowoczesnej techniki. Np. gdy twérca postuguje si¢ podstuchem, by
zarejestrowaé cudze rozmowy lub pozamuzyczne elementy (dzwigki, szumy,
odglosy), a nast¢pnie wykorzysta¢ je jako sktadnik swojego utworu, np. stow-
no-muzycznego.

Pytaniem zasadniczym jest, czy (i w jakim stopniu) nalezy odnosi¢ do
oceny prowokacyjnosci danego zachowania ogélnie akceptowalne w danym
spofeczeristwie normy (m.in. estetyczne), a w jakim wzorce whasciwe dla ob-
jetego zamiarem prowokatora kregu destynariuszy. Przyktadowo, zachowania
i utwory wyrazajace tresci tzw. sub- lub kontrkulturowe, ktére z zasady nie
sa skierowane do o0séb spoza pewnego $rodowiska podzielajacego ustalony
kanon w postaci takich, a nie innych praw gatunku twérczosci. Takie gatunki
muzyki i kreacji scenicznej, jak w szczegélnosci hip hop, metal i punk, postu-
guja si¢ z zasady bardzo wyrazistymi, charakterystycznymi i per se mocno pro-
wokacyjnymi prawami gatunku twérczosci. Nalezy na marginesie zauwazy¢,
ze réwniez taki gatunek, jak pop, nie jest wolny od prowokacyjnych inklina-
¢ji, gdyz w zasadzie bazuje na luznym taczeniu wyznacznikéw ze wszystkich
innych gatunkéw sztuki.
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Osoba tworcy — miejsce, sposob i czas uzewnetrznienia
prowokacji oraz jej zdemaskowanie

Z prawami gatunku tworczoéci bezposrednio wiaze si¢ kolejna przestanka w po-
staci osoby twdrcy, miejsca, sposobu i czasu uzewngtrznienia prowokagji oraz jej
zdemaskowania. Do przestanek, keére utatwiajg identyfikacje dziela sztuki oraz
prowokacji artystycznej naleza, oprocz wyzej wymienionych, takze upublicznie-
nie danych tresci w sposéb i w okolicznosciach tradycyjnie przyjetych dla danego
gatunku sztuki (m.in. legalne przeglady, festiwale, warsztaty, publikacje, wystawy
w galerii). Nie jest oczywiscie wykluczone dokonanie prowokacji, ktdra osiaga
zamierzony cel przez prezentacje pewnych tresci w sposéb i w okolicznosciach
uswieconych tradycja. Kilka lat temu w jednym z duzych doméw kultury w Kra-
kowie mozna bylo zauwazy¢, zaraz po wejéciu do $rodka, szklane drzwi zaklejone
nieestetycznie tasmg i czarng plandeks. Kierownik galerii mieszczacej si¢ za owy-
mi drzwiami thumaczyl, ze biezaca wystawa fotografii jest na tyle skandalizujaca,
ze oczywiscie moga ja odwiedza¢ osoby petnoletnie, ale wejécie pozostanie zasto-
nicte, aby nikomu nie narzucaé treéci mogacych zosta¢ uznane za pornograficz-
ne. Obecnie za przyktad przefamywania tradycyjnych miejsc tworzenia i obioru
sztuki stuza inscenizacje teatréw ulicznych czy sztuka prezentowana w hipermar-
ketach lub w galeriach handlowych. Analogiczne zachowania mozna zauwazy¢
w Internecie, gdzie funkcjonuja np. wirtualne galerie, a pisarze i poeci publiku-
ja autorskie utwory na swoich blogach czy innych stronach www. Szczegdlny
problem prawny pojawia si¢, gdy np. caly blog lub portal www nasycony jest
tresciami prowokacyjnymi, lecz intencjonalnie bez nadania im formy okreslonej
prawami gatunku twoérczoéci. Taki ,kamuflaz” moze stuzy¢ np. udowodnieniu
pewnego zalozenia, sondowaniu odbioru spolecznego, podobnie jak kreowanie
w sieci przez znanych twércéw ich fikeyjnych alter ego. Salvador Dali miewat
zwyczaj wrgez przeciwny, zwlaszeza w ostatnich latach zycia podpisywat ptétna in
blanco i powierzat np. swoim uczniom, by namalowali na nim obraz. We wskaza-
nych okolicznosciach tym bardziej starannie nalezy si¢ pochyli¢ nad poprzednio
wymienionymi przestankami.

Art. 7 ust. 2 punkt 5 ustawy Prawo prasowe definiuje, kim jest ,,dziennikarz”,
natomiast z uwagi na brak analogicznej regulacji, o wiele wickszy problem jest
z okre$leniem, czy w danym przypadku ma si¢ do czynienia z twérca prowoka-
qji artystycznej. Artysta, tworca sztuki powinien by¢ co do zasady profesjonali-
sta w swojej dziedzinie, lecz nie musi to implikowa¢ formalnego wyksztatcenia,
ani tez wymogu, by tworzenie sztuki bylo jego gléwnym (jedynym) zajeciem.
Podobnie jak przy prowokagji dziennikarskiej, wylaczenie odpowiedzialnosci
pomystodawcy danej prowokacji (jako podzegacza, sprawcy polecajacego lub
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kierowniczego) nie wyklucza poniesienia odpowiedzialno$ci przez sprawcéw
bezposrednich lub pomocnikéw. Twoérca prowokacji powinien bowiem repre-
zentowaé pewien poziom znajomosci praw danego gatunku sztuki lub innych
srodkéw wyrazu uzytych dla uzewngetrznienia prowokacyjnych tresci. Kazdo-
razowo nalezy rozwazaé, czy ma si¢ do czynienia z prowokacja, z ktérej twérca
uczynit juz swoja marke, styl, niejako znak rozpoznawezy, i z tego faktu jedno-
cze$nie wynika pewna tres¢. Moze bowiem by¢ tak, ze twérca (prowokator) po-
stuguje si¢ tresciami prowokacyjnymi, kierujac si¢ jedynie cyniczna motywacja
autopromogji. W tym miejscu nalezy odwola¢ si¢ do uwag odnosnie do celu
prowokacji. Wszystkie bowiem wymienione powyzej przestanki wzajemnie na
siebie oddziatuja i determinuja swoje istnienie.

Whnioski

Nie sposéb odgérnie zatozy¢, ze wolnos¢ twérczosci artystycznej, w tym prowo-
kacji artystycznej, bedzie zawsze stanowita okoliczno$¢ wylaczajaca odpowie-
dzialno$¢ prawnokarna. Wydaje si¢, ze niemal kazdy, a na pewno znaczna wigk-
szo$¢ ludzi, zgodnie z pod$wiadomym wrecz, zdroworozsadkowym wyczuciem
sprawiedliwosci, nie dopuscitaby legalno$ci np. pozbawienia zycia czy uszczerb-
ku na zdrowiu w ramach aktu tworzenia utworu artystycznego, w tym prowo-
kagji artystycznej. Trudno zatem ustali¢ granicg legalnosci tych dziatan. Artysta
jest obowiazany przestrzegaé (tak, jak i dziennikarze) norm prawa, nawet jesli
nie postuguje si¢ prowokacja i jesli doktada najwyzszej starannosci w petnieniu
swojej spolecznie donioslej roli. Prawo jest ztozonym systemem zasad i wyjat-
kéw. Juz w art. 31 ust. 3 Konstytucji przewidziano opcje ograniczenia przez
prawodawceg wszelkich praw, o ile spetnione bedzie iunctim trzech przestanek.
To znaczy, zgodnie z przywolanym przepisem ograniczenia w zakresie korzy-
stania z konstytucyjnych praw i wolnosci, moga by¢ ustanawiane wytacznie
w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego
bezpieczeristwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony srodowiska, zdro-
wia i moralnosci publicznej albo wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenia te
nie moga naruszac¢ istoty wolnosci i praw. Prawodawca wymienit w Konstytugji
szereg praw czlowieka i obywatela RD, w tym expressis verbis wolno$¢ twércezo-
§ci artystycznej w art. 73, lecz ustanowione normy m.in. KK, realizujac wyzej
cytowany art. 31, wprowadzaja istotne ograniczenia w wykonywaniu tychze
uprawnieri przez wszystkie jednostki podlegajace rezimowi Konstytucji i prawa
polskiego, w tym dziennikarzy i artystéw. Totez przy rozwazeniu wylaczenia
odpowiedzialnosci karnej za czyny w ramach prowokagji artystycznej, wydaje
si¢, ze najbardziej adekwatne jest przyjecie konstrukeji stanu wyzszej koniecz-
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nosci, z tym, ze proporcja débr powinna by¢ kazdorazowo wywazona w oparciu
m.in. o wyzej opisane przestanki.

Podsumowanie

Nie sposéb nie zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem C. Kuleszy, przytoczonym przez
M. Kedzierska w artykule Sledztwo dziennikarskie — wybrane zagadnienia,
ze nie nalezy odbiera¢ prawa dziennikarzom (jako osobom prywatnym) do
poszukiwania dowodéw rzeczowych i dokumentéw w sposéb nieformalny,
w granicach KPK oraz prawa do nieformalnego poszukiwania informacji
o zrédtach dowodowych, nieznanych organom §cigania. Jest to bowiem nie-
oceniona pomoc dla organéw $cigania i stanowi swoistg realizacj¢ obywa-
telskiego i zawodowego obowiazku®'. Przy czym postgpowanie dziennikarzy
musi jednak pozostawal w zgodzie z prawem, tj. w szczegdlnosci nie moze
narusza¢ praw osob trzecich, ani narusza¢ przypisanych prawem kompetencji
organéw panistwowych. Zaznaczy¢ bowiem nalezy, ze Sciganie przestgpcéw
oraz gromadzenie i utrwalanie dowodéw nie nalezy do dziatalnosci dzien-
nikarskiej, gdyz nie miesci si¢ w zakresie urzeczywistnia prawa obywateli do
jawnosci zycia publicznego oraz kontroli i krytyki spotecznej, jako podstawo-
wych zadani prasy wymienionych w art. 1 ustawy Prawo prasowe.

Oczywiscie apriorycznie nalezy utrzymal zagwarantowang kazdemu
konstytucyjna wolno$¢ stowa i twérczoéci artystycznej. Twoérca sztuki nie
powinien mie¢ jednak bezwzglednego prawa do naruszania cudzych débr.
Drobiazgowe i ostrozne przeanalizowanie wyzej wymienionych przestanek
prowokacji artystycznej powinno prowadzi¢ do odpowiedzi na pytanie, czy
w przypadku danej prowokacji ma si¢ do czynienia z odpowiedzialnoscia kar-
na, czy brak jest znamion czynu zabronionego albo tez czy nast¢puje jej wy-
taczenie w ramach stanu wyzszej koniecznosci.

Trudno zatem przyja¢ jednoznacznie, ze prowokacja artystyczna i dzien-
nikarska zawsze wylacza odpowiedzialnos¢ lub nigdy jej nie wylacza. Z pew-
noscia jednak sa to okolicznosci, ktére moga prowadzi¢ do wylaczenia odpo-
wiedzialnosci karnej przy spelnieniu wyzej wymienionych przestanek. Jesli
chodzi o sztuke, prowokacje artystyczng czy dziennikarska, ma si¢ bowiem do
czynienia ze sferg bardzo dynamiczna, zmienna, ptynna i wrazliwa na wszel-
kie zmiany rzeczywisto$ci spolecznej, sfera, ktora umyka jednoznacznym de-
finicjom nie tylko prawnym i prawniczym, ale nawet formutowanym przez
ekspertéw lub samych twércéw danej dziedziny.

3t AL Wilinska, op. cit.
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Odnosnie do obu przypadkéw, prowokacji artystycznej i dziennikarskiej,
brakuje w catym polskim systemie prawnym pozytywnego uregulowania, kté-
re wprost zakre$laloby przynajmniej granice legalnosci tychze dziatari. Totez
nierzadko organy stosujace prawo odwotuja si¢ do konstrukeji stanu wyzszej
koniecznosci lub kontratypu pozaustawowego. Prawodawca powinien mie¢ na
wzgledzie specyfike obu opisanych zjawisk oraz ich ogromna spoteczng donio-
stos¢ w demokratycznym panistwie prawa, jako rodzajéw form wykonywania
prawa do wolnosci stowa. Takie uregulowanie z pewnoscia rozwiazaloby szereg
trudnosci w kwalifikacji czynu i ujednolicitoby orzecznictwo w tym zakresie.

Abstract
Internet and Phone Tapping, the Artistic and Journalistic Provocation

Using Modern Technology — Selected Aspects of Criminal Law

The article presents the view that the journalists do not receive the right to look for
evidence and information about the sources of evidence, unknown to law enforcement
agencies for which it can be a significant help. This may be also the kind of realization
of civil and professional obligation. It can’t be also denied guaranteed in the Constitu-
tion a freedom of speech and artistic expression. On the other hand the behavior of
journalists must be in accordance with the law. The prosecution of offenders and the
collection and preservation of evidence is not in fact in the competence of journalists.
However, artist should not claim the absolute right to violate the rights of third parties.
It was noted that the artistic or journalistic provocation may be under certain condi-
tions circumstances exempting unlawful offense.

Because of the absence of the positive rule in Polish law which would clearly indicate, at
least the limits of legality of these actions, it was found that the consideration of excluding
criminal responsibility for acts done under provocation, it seems most appropriate to adopt
a vis maior. However the proportion of goods should always be balanced on the basis of the
described premises. The legislature should consider the introduction of relevant legal regula-
tions especially in view of the use of modern technology by agents provocateurs.
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Ustawa z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. z 1994 r.
Nr 24 poz. z pdzn. zm.).

Ustawa z 26 stycznia 1984 r. Prawo prasowe (Dz.U. z 1984 r. Nr 5 poz. 2 z pézn. zm.).
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Legal Incentives for the Franchising Investments —
Serbian Case

Introduction — contemporary legislation of franchising on
national and international level

Security of investment in the country considers a healthy commercial law
environment. This is of great importance especially for investments in the
form of franchising agreements in various forms. A healthy commercial envi-
ronment embraces a general legislation on commercial contracts as well as
an adequate company law, in the sphere of joint venture legislations. Of spe-
cial importance for the security of franchising investments are intellectual
property right regulations where franchisors can rely on ownership of trade-
marks and know-how. An additional security of franchising investments in
the country is been enforced through the confidentiality agreements as well
as considerable number of laws and regulations both those that are applicable
to the contracts in general and those that considers the specific franchising
regulation — Jex specialis.

In the last 15 years an increased number of the countries, especially de-
veloping countries and countries with economics in transition have regulated
franchising. Nowadays approximately 30 states have incorporated rules on
franchising in domestic regulations." Process and legislation initiatives on
national level correspond with the past activity of UNIDROIT (Internation-
al Institute for Unification of Private Law situated in Rome) in the area of
franchising. The instruments which are used in this regulations vary from the

! The author spent 2 month research period at the UNIDROIT Library in Rome working on
project “Enacting Franchising Disclosure Law in Serbia” in 2005. The Report on Research
Project has been adopted from the Governing Council of UNIDROIT in May 2005. The
opinion and attitudes in this articles are author’s and doesn’t represent the official opinions of

UNIDROIT.
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specific franchising law legislations — lex specialis, enactment the provision
related on franchising in national Civil Code, franchising regulation in oth-
er different area of law (for example law that regulate intellectual property)
and limited number of countries regulated franchising through governmen-
tal regulation. The most numerous are the countries which adopted specific
franchising regulation. The first law on franchising was adopted in the USA
in 1979, where franchising originated and US federal law on franchising
was adopted in 1979 as Federal Trade Commission (FTC) Rule on Disclo-
sure Requirements and Prohibitions Concerning Franchising and Business
Opportunity Ventures. It was the first law which regulates the information
a franchisor is required to supply the prospective franchisee with (so called
[franchising disclosure law) in order to provide it with all the elements necessary
to evaluate the franchise it is proposing to acquire. It is the federal law and
FTC Rule applies in all fifty states and it is indented to provide a minimum
pre-contractual protection of the franchisee. It therefore applies wherever
states have not adopted more stringent requirements. This law is still in force
although an amended Rule has been adopted and effective as from July 2007.

France was the first European state which enacted franchising specific dis-
closure law in 1989 (Loi Doubin). After French legislative initiative other
countries took the inspiration from the U.S. and France and the process
of the franchising national legislation have been started. Nowadays approx-
imately 30 states have incorporated rules on franchising in domestic reg-
ulations. Specific franchising regulation in form of the law has also Brazil
1994, Malaysia 1998, Kazakhstan and Korea in 2002, Italy 2004, Belgium
2006, Sweden 2006. Other countries that regulate franchising enacted the
provision on franchising in their Civil Code. After Albania in 1994, this
method has been used by Russian Federation 1996, Georgia 1997, Belarus
1998, Lithuania 2000, Kazakhstan 2002, Moldova 2003, and Ukraine 2004.
The autonomous regulation made by the most important franchising associa-
tion International Franchise Association and European Franchise Association
provides the pre-contractual duty of disclosure in their Code of Ethics for
Franchising.

The most important legal instruments regarding franchising are UNI-
DROIT (International Institute for the Unification of Private Law) Guide to
International Master Franchise Arrangements (Rome 1988, rev. 2007) content-
ing high-level information of all problems in different stages of conclusion
and implementation of franchising agreement not limited to legal issues only,
and the chronologically second instrument, but of the greatest importance
for topic of the enactment disclosure law project in Serbia is UNIDROIT
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Model Franchise Disclosure Law devoted to the franchisor’s duties to disclose
material information to franchise, which is together with its Explanatory Re-
port clearly addressed to national legislators, as the “soft law” instrument of
the new lex mercatoria.

Beside the positive economic climate in Serbia which is very beneficial to
franchising, with the most of areas of business life regulated very clearly and
sophisticated examination of the legal context on doing franchising in Serbia
will be the main subject of the paper. The paper examines the different fields
of law relevant for the establishment of franchised concepts and the main
fields of law and regulation in Serbia which create such a legal context for
franchising agreement in Serbia. Adequate regulation of those fields of law
creates a healthy commercial law environment which is of the indispensable
importance for franchising development and investments in franchising in-
dustry in Serbia.

Recent development of franchising in Serbia and issues to
be considered

The current growth in the franchising industry in Serbia is very promising.
It starts to be obvious after establishing the Serbian Association for the De-
velopment of Franchising (SURF) in 2009, which Association in 2011 has
passed the procedure for provisional membership to the European Franchise
Federation. Those activities have been followed by number of specialized tra-
inings for potential franchise contractual parties and permanent growth in
area of franchising has been confirmed by two International Franchising Fairs
in Serbia in 2010 and 2011. All those activities have been organized under
auspices of Center of Franchising which is established in 2007 as specialized
institution of Serbian Chamber of Commerce for support and promotion of
franchising in Serbian economy. In the meantime import of foreign franchise
systems such as Fornetti, IQS, Wok to Walk, Costa Coffee, Zara, Mango,
Top Shop, Odeja, ReMax, Husse, Dormeo etc. have take the place in Ser-
bia franchising market. Simultaneously, those activities o importing foreign
franchise systems has been followed with the creation of numbers of dome-
stic franchised concepts such as MEGA, Adore, Squadra Fish&Bar, Galerija
podova and many others. Creation of domestic franchising systems was an
important step which shows the more mature level in Serbian development
of franchising industry. The legislative activities have followed the process of
reintroduction of franchising in Serbian economy and it was twofold. The
first initiative was given by the Creators of Draft of the Serbian Civil Code
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which have put in the Draft idea and solutions for regulation of contractual
aspects of franchising. At the other side there is already present idea of regu-
lation disclosure aspects of franchising activities in Serbia which was inspired
by the past work of UNIDROIT and its Franchising Disclosure Model Law.
In 2011 UNIDROIT Guide on International Master Franchise Arrange-
ments have been translated into Serbian language and offers a comprehensive
examination of the most relevant legal and contractual aspects of franchising
such as negotiation, drafting, content and other contractual elements of the
master franchise agreement.

Those issues were the positive sign for all the prospective investors in the
franchising industry. The Franchising Agreement is quite complex legal instru-
ment asking for the research and implementation of various and numerous
aspects of law such as business and company law, law on torts and obligations,
contract law, distributorship law, fiscal law, labor law, foreign investment law,
competition law, intellectual and industrial property law, real estate and le-
asing law, law on finance and audit est. In spite Serbian law does not recognize
nor provide explicit legal provisions or specific legislation on franchising there
are number of laws which could be applied on the franchising arrangements.
However from the legal standpoint franchising agreement creates many diffi-
culties and misunderstandings because franchising is not one specific type of
the agreement. Franchising is rather a concept which includes different types
of contracts and also creates effects of legal instruments which derives from
the area of company law such as trust, afhliation or holding (Petsche, Riegler
2004: 4). The most similar to the franchising is the license agreement. From
the other side the franchising creates more complex legal relationships between
involved parties because of the very close and connected relationships between
the franchisors and franchisee. The main feature of the franchising agreement is
high level of subordination which is being embodied in the franchisor’s right to
control of how the franchisee manages its business activities and subsequently
in obligation of the franchisee to follow the instructions of the franchisors.
Those features of franchising agreement create organization structure which is
not typical for the obligation law relationships than rather for the proprietary
structures of company law or joint venture agreements.

Franchising has been created the biggest impact in the service industry
through the supplying by the franchisee the services according the fran-
chisor’s way of doing business and under its business concept which area is
most appropriate for cloning of the business activities.

Contemporary legal theory and business practices increasingly use the
term franchising to refer the type of so called business format franchising
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(BFF) which is the last developed form of franchising (Peters 1996: 695—
697). In its integrated and contemporary stage franchising has evolved to
the business format franchising. BFF arrangement represents complex agre-
ement under which the franchisee undertakes to manage a business or sells
the products or offers the services in accordance with methods and procedu-
res prescribed by the franchisor, and the franchisor undertakes to assist the
franchisee through advertising, promotion and other advisory services. The
main feature of business format franchising is an exclusively identification
between franchisor and franchisee where the later adopts franchisor’s entire
business system, including its product, brand name, operating manual and
marketing strategy. The franchisor has elaborated and tested a specific busi-
ness procedure for the distribution of goods or supplying of services, known
as business format contented in Operation Manual (OM) which franchisors
then proceed to grant franchisees the right to use. In the master franchising
agreement the franchisor grants to a partner in another country (sub-fran-
chisor) the exclusive right within the specified territory to open franchise
outlets itself or to recruit other partners (sub-franchisees) to grant franchises.
It appears that sub-franchisor acts as an alter ego of franchisor in the foreign
country. The maintenance of exclusive rights in the master franchise depends
on the fulfillment of the prescribed schedule. Master franchising is the multi-
-contractual arrangement with the three-tiered contractual structure because
of the involvements of two agreements which connected three contractual
partners: franchisor, sub-franchisor (master franchisee) and sub-franchisee
(unite franchisee).

The other frequently used possibility of applying franchising agreement
is the joint venture franchise whereas franchisor and franchisee enter a joint
venture in which the franchisor grants a unit, area development or master
franchise to the joint venture entity.

Incentives and prospective methods of franchising
regulation in Serbia

Various endeavors of the Serbian institutions to promote and develop of
franchising activities in Serbia have been followed during the last years with
visible attempts in new Serbian legislation policy to regulate franchising
agreement de lege ferenda. The most ambitious is the legislative work of the
Commission of Legal Experts formed from the Serbian Government in 2006
which proposed in 2007 Model for the regulation of franchising agreement
as well as other modern contracts such as leasing and factoring, which are
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not regulated contracts in Serbian legislation. Those rules will be integrated
as “New Commercial Contracts” in prospective Serbian Law of Obligation
which will be the part of the new Serbian Civil Code which is drafted by the
Commission. There are number of clauses indented to regulate franchising
agreement proposed by the Serbian legislator. The most relevant are rela-
tionship provisions which should regulate contractual relationships between
the franchisor and franchisee. The most important obligation law aspects of
franchising agreement are prescribed to regulate franchising agreement and
its essential elements. Those elements includes are contracting parties, area
of the economy in which franchising system is to be established, exclusive
rights which should be transferred through the agreement, fee amount, terms
and payment’s instruments, rights and obligations of the parties, post terms
commitments of the parties, liability of the parties for non-performance or
delayed performance of the commitments, dispute resolutions clauses, terri-
torial exclusivity clauses, termination clauses and conditions for the renewal
as well as other clauses stipulated by the parties to be essential elements of
the franchising contract (Draft Serbian Civil Code 2007: 295-296). Other
clauses stipulated by the Draft Civil Code stipulated to regulate franchising
agreement in Serbia beside the contract’s content and contractual specifica-
tion is the contract obligatory written form clauses and registration require-
ments clauses, obligation of the parties, clauses on sub-franchising contract,
restrictions, responsibilities, termination and other relationship norms which
are stipulated on order to protect equivalency of mutual commitments in
franchising contracts as well as position of the franchisee as economically
weaker party.

Beside endeavors described below there are trends visible in Serbian legal
doctrine which accept contemporary concept of franchising disclosure re-
gulation. Those attempts expressed in the serial of articles in domestic legal
literature follows the trends of international franchising regulations realized
under auspices of the UNIDROIT (UNIDROIT Model Disclosure Law
2002) prescribing franchisor’s obligation to inform franchisee on most re-
levant aspects of the prospective franchising contracts which are crucial for
their future legal relationship. (Milenkovic-Kerkovic 2009: 12). This type of
franchising legislation is indented to protect franchisee as an economy we-
aker party. More than 2/3 of all states which regulate franchising incorporate
the disclosure commitment as an obligation of the franchisor (Milenkovic-
-Kerkovic 2010: 114—116). One of the most reliable methods to create a se-
cure legal environment for the development of franchising business in Serbia
is to enact regulation which prescribes disclosure obligation for the franchisor



Legal Incentives for the Franchising Investments — Serbian Case 91

offering to sell its franchising concept on Serbian market (Spasic 1996: 12;
Parivodic 2003: 125-133)>.

Besides, there are various methods and franchising strategy but some of
those different approaches are commonly in use, which includes:
*  Operations owned my company,
*  Direct franchising,
*  Area development agreements,
*  Master franchise agreements,
* Joint ventures.

The chosen method by which the mechanism is implemented may involve
franchisor in establishing some of the form mentioned above, such as branch
operation, or subsidiary (Mendelsohn 2000: 18-22).

Actual legal context for franchising business in Serbia

In process of creating decision to invest in Serbian economy through fran-
chising concept there are various factors to be evaluate and considered by
prospective international franchisor. In order to be well prepared in process
of negotiations with prospective franchisee and later in drafting appropriate
franchising agreement foreign investor should take in to the consideration
two major aspects of franchising in the targeted countries. There are various
business issues which have to be taken into the consideration in the process
of establishment the franchising system in target country, such as prospec-
tive partners, their business environment and professional network, availa-
ble financial and labor resources, marketing conditions and circumstances,
competitive and finance issues. The common approach in taking decision to
invest in the country by establishing franchising system is to consider busi-
ness auditing together with the investigation of the legal context of the targe-
ted country. Franchising is strongly connected with numbers areas of law so
explore of the legal issues should be deep and wide because it could contains
various hidden pitfalls which are not created only by the fact of differences
between civil law and common law legal tradition and culture.

2 After U.S. original disclosure requirements regulation there were proliferation of this type of
franchising legislation. After Canada, France was the first European country which enacted
specific disclosure regulation in 1989 (Loi Doubin). After solutions offered in UNIDROIT
Disclosure Franchising Model Law there is a visible trend followed by numbers of countries to
take over disclosure method in regulation of franchising agreement. Those are Albania (2001),
Australia (2006), Belgium (2006), Brazil (1994), Canada (Alberta) (1995), Canada (Ontario)
(2000), Canada (Prince Edward Iceland) (2007), Indonesia (1997 ed. 2006), Iraly (2004), Ja-
pan (2002), Malaysia (1998), Mexico (2006), China (2004), Romania (1998), Spain (1998),
Sweden (2006), Vietnam (2006).
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Those different areas of law should be regulated domestically but some of

them are regulated at the international level also, such as competition law.

Because of complexity of franchising agreement special care could be taken

to number of laws, where the most important are the follows:

1.

10.
11.

12.
13.
14.

15.

16.
17.

Code of Obligations (Serbian Code of Obligations — published in the
Official Gazette SFR], No. 29/1978; Amendments in No. 39/1985,
45/1989, and 57/1989; final amendments in the Official Gazette SR]J,
No. 31/1993),

Serbian Law on Business Companies Act (Official Gazette 36/2011),
The Law on Trademarks (Official Gazette No. 104/2009) and other laws
on intellectual property,

Law on Protection of Competition (Official Gazette 79/2005) and other
laws on fair competition and price regulation,

Law on Product Liability (Official Gazette 101/05),

Legal Entity Profit Tax Law (Official Gazette RS, No. 18/2010),

Law on Foreign Exchange (Official Gazette No. 20/09 of 19 March 2009
and 72/09 of 3 September 2009),

Company Law (Official Gazette No. 36/2011),

Legal Entity Profit Tax Law (Official Gazette, No. 25/01, 80/02, 43/03,
84/04, 18/2010 of 26 March 2010 and 101/11 of 30 December 2011),
Law on Consumer Protection (Official Gazette 73/2010),

Law on the Amendment of the Legal Entity Profic Tax Law, (Official
Gazette, No. 26/01, 80/02, 135/04 and 61/07 and 5/09 of 22 January
2009),

Bankruptcy Law (Official Gazette 104/09 of 16 December 2009),
Product Liability Law (Official Gazette 101/05),

International Private Law (Official Gazette SFR] No. 43/82 i 72/82 and
Official Gazette No. 46/96),

Labor Law (Official Gazette, No. 24/2005 of 15 March 2005, 61/05 of
18 July 2005 and 54/09 of 17 July 2009),

Law on Accounting and Auditing (Official Gazette 46/06 and 111/09),
Law on Financial Leasing (Official Gazette 55/2003 and 61/2005) and
other laws which should be applied on franchising.

Reference should be made to all multilateral and bilateral treaties and co-

nventions, especially on double taxation treaties tax as well as on multinatio-

nal convention which is directly applicable in Serbia, because of ratification
such as UN Vienna Sales Convention from 1980.

The most important legal aspect for expanding franchising in targeted

country is general contract law of the country which is basis for the conclu-
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sion of the franchising agreement and their solutions differ from legislation
to legislation. The most important are the differences between civil law legal
systems and common law legal systems. Under the civil law systems the code
contents implied terms which depending on the nature of contract cannot
be contracted on the other way than prescribed (mandatory rules). As there
is no specific legislation on franchising in Serbia the relationship between
parties is ruled by the freedom of contract principle. Some of the provisions
is being enacted for the protection of the economically weaker party- fran-
chisee in case of the franchising contract, which are mandatory. The main
legal source of contract law in Serbian legislation is the Code of Obligations
which doesn’t provide explicit provisions dealing with franchising contracts.
Serbia doesn’t have separate regulations of commercial contracts from that of
other contracts. There is not the specific provision for concluding franchising
agreements. Therefore from the strict legal point of view franchising contract
should be concluded orally as well, although then there arises problems of
proof. But, from 2005 the Law on Trademarks prescribes that franchising
contract should be in writing and be registered in the Registrar of Agency
for Intellectual Property. Commercial contracts are not subjects to any re-
quirement of the form’ except possible exceptions prescribed by applicable
law or form requirements agreed by the parties. From the other side gene-
ral rules and principles of Serbian Code of Obligations may be applied to
franchising contract such as good faith and fair dealing provisions (art.12
of the Code) which prescribed that in conducting the negotiations and in
drafting of contract, the parties must conduct themselves in good faith and
performed contract in good faith. This broad provision is capable to allow
judges to use substantial discretion in applying this principle in the context
of pre-contractual disclosure as well. Other general contract clauses should be
implemented on the conclusion of franchising agreement such as franchisors
duty to provide franchisee with appropriate and objective information, regar-
ding the market opportunities, profitability calculations or sales possibilities.
Breach of this duty to inform should fall franchisor under the provision of
culpa in contrahendo liability for breach of duty to negotiate on fair way in
pre contractual phases (art. 30 of the Code). There is another general contract
law clause which could be implemented on the franchising contracts which
traditionally is drafted as a standard form legal document by the franchisor.
This is rule contra preferentem (Serbian Code of Obligations, art. 100) which
prescribes liability for the party who formulates contract terms in cases of
unclear contract clauses which will be interpreted against the party which

% As prescribed in art. 26. of the Code of Obligations.
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stipulated the agreement. In most number of the cases contract stipulator is
franchisor.

Other obligation law provisions which could be applied on the franchi-
sing agreement mutatis mutandis are those which regulate those specific and
legislate agreements which implies franchising in their legal nature such as
sales agreement clauses (art. 451-551 of Code), lease agreement clauses (art.
567-599 of the Code), license agreement clauses (art. 686—711 of the Code).
Especially important are the clauses which regulates termination of lease and
license agreements in case of cancellation as well as clauses which prescribe
right of licensor for direct compensation of license fee from the sub-licensee
in order if licensee fails to realize this commitment personally (art. 707 of the
Code).

Legal status of the parties in franchising contracts are of the significant
importance which is favorable in Serbian legal context and support indepen-
dent legal status of the contractual parties in franchising transactions whe-
re franchisee is not an agent of the franchisor nor their employees. Serbian
Companies Act (Official Gazette 36/2011) enables establishment of franchi-
see as well as the franchising unit in the property of franchisor in different
forms of business entities. Beside entrepreneur which carries on business as
individual, franchisee could be established in various forms of partnership
(commercial partnership — “ortacko drustvo — OD” and limited partnership
— “komanditno drustvo — KD?”), limited liability company (“drustvo sa ogra-
nicenom odgovornoscu — DOO”) or stock corporation (“akcionarsko dru-
stvo — AD”) and branches.

The most common legal entity in Serbian economy is limited liability
company (over 75% of all business entities are established in this legal form)
which together with other forms of companies fulfills the conditions to create
an independent legal party in franchising agreements.

Serbian Law on Protection of Competition prescribes that franchising
agreements could be exclude from the excluded from the restrictions pro-
vided in the law in order to protect free market and prevent abuse of the
dominant position of the company.

In complex process of elaboration and taking decision to invest in Serbian
economy through conclusion of franchising agreement there are number
of questions which relate to various and specific areas of law and solutions
which offers Serbian legislation. There are numerous areas of law such as
industrial and intellectual property, competition law, taxation law, corporate
laws which is connected with legal status of the parties and nature of the legal
relationships, employment law, property law, foreign exchange law, import
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and export controls, accounting regulations and law. Beside, the main de-
cision have to be taken to operate in a market of Serbia, is the methods by
which an franchising operation will be established.

The Relationship of the Parties in Franchise Agreement in
Serbian Civil Law

As in most European countries in Serbia also there is neither specific
franchising legislation nor regulation neither the specific franchising di-
sclosure law regarding the obligations of the Franchisor to supply the
disclosure document to the prospective Franchisee. So, the prospective
Franchisor in Serbia is not specifically or mandatory obliged to communicate
to the franchisee franchise offering circular nor any kind of disclosure docu-
ment in any other form (FDD). This is applied to all varieties of franchise
agreements — master franchise agreements, area development agreements
or to the local unit franchise agreements. Of course, general contract law
principles contained in the provisions of the Serbian Code of Obligations
which relates to the commercial contracts is to be applied. Especially, the
franchise agreement has to be based on the general principles and provi-
sions expressed in the Code of Obligations relating inter alia on the ob-
ligation to act in accordance with good faith and fair dealing, preventing
negotiations in bad faith (culpa in contrahendo) provisions, the autonomy
of contracting parties as regards the content of the agreement, prohibi-
tion of the abuse of rights, prohibition of fraud, contra preferentem rule
(art.100 Code of Obligation) etc.

Mutual obligations of the parties in franchise contract should be prescribe
in the agreement in order to prevent post-contractual interpretations. Con-
tractual provisions regarding the parties’ duties and rights it is important all
obligations to be included in the contract because there are no regulation
which predict mandatory content of the contract but there is general prin-
ciple of contract law that contract should be drafted and fulfilled in good
faith preserving equivalency of parties position during the life of the contract.
Almost all franchising contracts content the parties rights to transfer their
right from contract or theirs contracts position to a third person which is
called sublicensing. The sublicensing of the trademarks is expressly allowed by
Serbian Code on Obligations (art. 704—707) and contract should provide
if the transfer of right to use the license from Licensee to the Sub licensee
is conditioned by the authorization of the Licensor. The License Agreement
must be in writing as well as the Sublicense Agreement. (art. 687 Code of
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Obligation). The Agency for the Intellectual Property keeps the Registry of
Trademarks where all the License or Sublicense Agreements are recorded as
the legal ground for the transfer of rights on the license at the request of the
trademark holder and/or applicant or assignee.

Parties in franchise agreement are independent business entities and each
of them is personally responsible for its business activities as well as for the
products and services which offers through the franchising network. Howe-
ver, the question of the extent of a franchisors liability for products or services
provided by a master franchisee in Serbia is very often set by the prospective
investor in franchising area. That issue is the matter of vicarious liability of
the master franchisor which is predicted in some national legislation for fran-
chising (Russian Civil Code) but not in Serbia.

Franchised business in Serbia is not issue of any specific regulation of the
Serbian law because of the independent legal status of the franchisee. The
new Consumer Protection Law in Serbia which enter into force in 2011.
prescribes liability of some distributorship systems for sold products and only
partially for the services but those provisions are not applicable to the inde-
pendent legal status of Master Franchisor and Master Franchisee in front of
the third parties or customers.

In order to limit its liability for acts of the franchisee Master Franchisor
usually set contractual clauses as a disclaimer of liability for acts and omis-
sions of a Master Franchisee. The main goal of those kind of clauses is to
show that Master Franchise Agreement related to independent legal status of
the Master Franchisee and non existence of any status or corporate legal link
between Master Franchisor and Master Franchisee. Independent legal status
of franchisee is substantive element of Franchise agreement and franchising
legal concept.

Serbian Solutions for the Termination and Expiration of the
Franchise Contracts

In Serbia there isn’t any specific regulation affecting the termination of the
Franchise agreement nor common court practice in this field up to now. It is
advisable to predict in Master Franchise agreement that the termination of
the Master Franchise Agreements creates simultaneously termination of the
Unit Agreement. Otherwise that two independent legal instruments could
have independent legal destiny which could create many disputes.

The reasons for termination of agreement are predicated in the contract
and one of the reason is franchisor’s right terminate the Agreement upon the
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filing of a bankruptcy or similar petition by the master franchisee, insolvency,
or commencement of actions by creditors.

Under the Serbian Code of Obligations those circumstances create good
causes for the termination of the agreement as predicted in the Master Fran-
chise Agreement and those provisions are in accordance with mandatory
provisions of Serbian Bankruptcy (2009). Beside there are possibility that
depends on the given the nature of the franchisor/master franchisee relation-
ship, the franchisor have rights and ability to terminate the Agreement upon
a default by the master franchisee.

And the common clause in franchise agreements relates on franchisors
right to refuse to renew the Agreement at the end of the term without cause
is applicable by the solutions given in Serbian Code of Obligations. Right
of renewal the Franchise agreement does not exist in Serbian legislation or
jurisdiction.

There is no specific regulation or legislation in Serbia which could pre-
vent Master Franchisor to refuse to renew the Agreement when it came to
its end without a cause. In spite of the fact that some national legislations
predict those provisions as the instrument of the Franchisee legal status
protection there isn’t such a regulation in Serbia nor in the general rule
on contract law (Code of Obligation) nor in the regulation of any specific
commercial contracts , such as regulation on License Agreement (Code of
Obligation, art. 686—711). No laws in Serbia impose Franchisee right on
renewal.

Common clause in franchise agreements is the franchisor’s right to restrict
transfer the master franchisee’s rights and obligations from the agreement to
a third person. The general rules of the Code of Obligations (art. 145-147)
regulate the right of transferring the contract or right to assign the rights
under agreements which rules are applicable on the Franchise agreement.
General provisions of the Serbian Contract Law allow the rights of the party
to prevent or condition such kind of rights with prior consent or approval of
the contractual party. Legal nature and features of the Franchise agreement
as intuitu persone contractual obligations which is concluded because of per-
sonal characteristic and features of the Franchisee gives the right of imposing
such a condition without any doubts. Those provisions are common in com-
mercial praxis in Serbia and SSI rights as provided in the Section 11 are re-
asonable and necessary and drafted in a sophisticated way in order to protect
mutual interest of the parties.
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Intellectual Property Rights as the Incentive for the
Franchising in Serbian legal context

Industrial and intellectual property legal institutes are the basis upon which
franchise relationship is built and of the fundamental importance so the in-
ternational conventions and national regulations must be taken into account.
Legal protection of the franchising system’s elements is crucial for an effective
establishment of franchising network. Those elements are trademarks, sam-
ples and trade name of the franchisor’s company need to be registered and
protected. As a franchising system requires the use of common denomination
it is the matter of trademark protection and its issue is connected with subli-
censing of trademarks.

The License Agreement must be in writing as well as the Sublicense Agre-
ement (art. 687 Code of Obligation). The Agency for the Intellectual Pro-
perty keeps the Registry of Trademarks where all the License or Sublicense
Agreements are recorded as the legal ground for the transfer of rights on the
license at the request of the trademark holder and/or applicant or assignee
(The Law of the Trademarks 2009).

The Sublicense agreement shall be in writing and shall contain: the date
of signing, name and surname or business name, domicile or place of dwel-
ling, and/or seat of the contractual parties, the trademark registration num-
ber and/or the number of the trademark application, the term of validity of
the license and the scope of the license. Special decision on the registration
of the Sublicense Agreement in the Registrar of Trademarks is to be issued
under the procedure of the Law on Trademarks and specific Governmental
Regulation (art. 52-56 the Law of Trademarks).

After the termination or expiration of the Master Franchise Agreement
the Master Franchisee as prior licensed user of the trade mark, trade name,
know-how and other intellectual property rights derived from the right to
use franchise do not have any rights to use or to transfer any rights deriving
from the terminated or expired contract under the Serbian law, as predicted
in Section 10.4. of the Master Franchise Agreement.

Taxation law as the Incentive for Franchising Investment in
Serbian Economy

In Master franchise agreements fiscal and tax issues are substantively connec-
ted with the double taxation treaties (DTT). If franchisors origin’s country
has not double taxation treaty with Serbia the taxation structure in interna-
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tional franchise transaction considers impose of 20% the Serbian withhol-
ding tax rate on the initial franchise fee (entry fee) as well as on the royalty
(continuing franchise fee) that is to be paid by Serbian master franchisee
party (resident-taxpayer) to Master Franchisor as non-resident. A withhol-
ding tax of 20% applies to rental payments transferred outside the country
and gains on sale earned by non-residents. The 20% withholding tax should
be reduced only under some double tax treaty which in the case of the U.S.
and other countries with which Serbia at the moment is not connected with
double taxation treaties (Law on the Amendment of the Legal Entity Profit
Tax Law 2009, art. 40): “Any taxpayer shall account and pay withholding tax
at the rate of 20% on the following: 1) Dividends and share in the profits
of a legal entity; 2) Copyright fees and interest accrued to any non-resident
taxpayer.” (Art. 40 Legal Entity Profit Tax Law).

If the Franchisor has its own permanent operating unit in the territory of
the Republic of Serbia to which Master Franchisee pays entry fees and royal-
ties only then the withholding tax is not to be counted and paid. Instead of
withholding tax in this situation the corporate (legal entity) profit tax shall
be 10% (which is the lowest in Europe) and in this case non-resident of the
Republic of Serbia (non-resident taxpayer represents legal entity formed and
having its head office of actual management and control outside the territory
of the Republic) shall be subject of taxation for the profit realized by entry
fee and royalties paid by Master Franchisee at the rate of 10% which is legal
entity profit tax rate which is in Serbia proportional and uniform. (Art. 34

Legal Entity Profit Tax Law).

Confidentiality, Trade Secrets and Post-Term-Non-
Competition Clauses in Franchise Agreement According
Serbian Company Law

In Serbian franchising practice the Agreement on Confidentiality between
Franchisor and Master Franchisor (Franchisee) or other person involved in
the Master Franchise imposing the indemnity in the form of liquidate dama-
ges are very common. The obligations of confidentiality could be imposed
not only on the part of the Master franchisee through the Master Franchise
Agreement but it is possible to impose enforceable duty on confidentiality on
the side of Master Franchisee employees. But, as a separate legal document
the Master Franchise Agreement is not a three-party agreement so it can im-
pose obligation only on the side of the Master Franchise. So, it is advisable
to impose both an obligation on the side of the Master Franchisor to keep
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confidentiality of the essential features of the franchise concept together with
the obligation to impose such kind of obligation on the part of the sub-fran-
chisee through the Unit franchise agreement between Master Franchisee and
sub-franchisee derives from the Master franchisor’s country. Many positive
laws in Serbia relate to the prohibitions on the unauthorized disclosure of
confidential information such as Company Law, 2011 (especially art 38. of
Company Law relates on the protection of the trade secret), corpus of laws in
the field of intellectual property, ect. prescribes this duty.

Contractual term and post term non-competition clauses are typical and
common in all Franchise agreements in Serbian legal practice. In the Serbian
Labor Law, 2009 the post term non-competition clauses are restricted to 2
years period after the termination the labor contract (art. 161. of the Labor
Law). Accordingly, both provisions on confidentiality and on contractual and
post-contractual non-competition clauses could be imposed in the Unit agre-
ement and in the Labor contract. But, these clauses and their legal ground
need to be provided in the Master Franchise Agreement also.

Applicable Law and Choice of Law Issues in Franchise

Agreements

According to the art. 19 of Serbian International Private Law: “The Contracts
are governed by the law chosen by the parties if not otherwise specified by
this Code or by an international treaty”. That provision clearly states that
the choice of law provision will be recognized and enforced by the Serbian
courts as well as the choice of forum clauses which appointed an arbitrator
as a choice of forum whose decision or award will be final and binding and
at the same time this decision will be recognized and enforceable in front of
the Serbian court. Serbia is the party of the New York UN Convention on
Recognition and Enforcement on International Arbitration Awards which is
ratified in Serbia and as such is a substantial part of national law.

Registration and Governmental Approvals of the Franchise
Agreement

The Master Franchise as well as other types of franchise agreements in Serbia
are not subject to any governmental approvals of any Serbian governmental
body or state agency nor subject any other formalities or neither procedure
nor registration is required or necessary.
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Conclusion

The above examination of legislative activities and solutions in comparative
law and of the provisions of specific franchise laws adopted in recent years
and comparison with legal context for franchise agreement in Serbia gives rise
to several observations.

First, Serbia doesn’t have specific law for franchising agreement in spite
there are various areas of law which could be implemented in process of nego-
tiation and drafting of franchising agreements. Serbian Code of Obligations
as a modern legal mechanism give through its general legal principles as well
as through various specific solutions of different contracts applicable on fran-
chising enough space for development of franchising agreements and fran-
chising business in Serbian economy. Serbian legal context is promotional for
franchising. There is no any disclosure requirement for prospective franchisor
indented to invest through the franchising in Serbian economy nor there any
specific relationship law which contain protective clauses for franchising in
Serbia and its contract specification. Serbia doesn’t have any requirement for
registration nor franchising agreement nor franchise as business activities.
Franchisee’s right of renewal of the agreement contract on same terms after
the agreement is expired doesn't exist in Serbia. Termination of the contract
as well as the post-term restrictions cannot gives the right to the franchisee to
be awarded to corresponding financial compensation for entering out form
the franchising. From the other side the most of the area of law create context
which is favorable for franchising such as taxation and fiscal law, protection
of the competition law. Provisions relates to intellectual property rights are
regulated those content of franchising contracts in modern way which is pro-
motional for franchising.

Institution such as Serbian Association for Franchising Development
(SURF) as well as Center for Franchising Serbian Chamber of Commerce
give the necessary support in practical and legal problems which could arise
in franchising agreements.

Legal activities of Serbian legislator de lege ferenda give the reason to belie-
ve that in some period of time franchising will be regulated in some way. We
consider disclosure as effective way which can protect interests of the parties
and could be incentives for prospective franchising development in Serbian
economy.
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Abstract

Legal Incentives for the Franchising Investments — Serbian Case

The development of the franchising industry ad investments in the form of business
format franchising in the country is significantly connected with the healthy com-
mercial environment. The franchising agreements are very complex legal instruments,
originated in the common law legal systems. Those contracts are the subjects to the
considerable number of laws and regulation such as business and company law, law
on torts and obligations, contract law, distributorship law, fiscal law, labor law, foreign
investment law, competition law, intellectual and industrial property law, real estate
and leasing law, law on finance and audit. Together with import of foreign franchise
systems during the last years, Serbian economy has witnessed the number of domestic
franchised concepts which have been emerged in the last period. The main legal context
on doing franchising business in Serbia is offered in the paper. Assuming the commer-
cial law and intellectual property rights as the crucial legal incentives for the investment
in the form of franchising the author examines two separate categories of law and
regulation relevant for franchising. The law and regulations which are applicable to the
notion of the contract as the general institute of the obligation law are the first category
of law examined in the article. Other is the regulation relevant for the franchising as the
sui generis contract such as disclosure law, as the form of franchise specific regulation.
Beside the review of the harmonized legislation on franchise law in international level
as well as different national regulation relevant to franchising the author examine the
main fields of Serbian law and regulations relevant for franchising agreement and its
influence for further franchising growth in Serbian economy.
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Kilka uwag na temat prawnego zréznicowania
darowizn koscielnych w $wietle praktyki
administracyjno-sadowe;j

Wprowadzenie

Przedmiotem analizy jest relacja przepiséw art. 26 pkt 6d ustawy o podat-
ku dochodowym od o0séb fizycznych (dalej updf) do art. 55 ust. 7 ustawy
z 17 maja 1989 r. o stosunku Panstwa do Kosciota katolickiego oraz do art.
40 ust. 7 ustawy z 4 lipca 1991 r. o stosunku Padstwa do Autokefaliczne-
go Kosciota Prawostawnego (dalej: ustawy koscielne). Dotyczy ona zwlasz-
cza zréznicowania prawnego darowizn przekazywanych na rzecz koscielnych
os6b prawnych oraz skutkéw wprowadzenia w zycie art. 26 pkt 6d ustawy
o podatku dochodowym od 0séb fizycznych w brzmieniu nadanym jej no-
welizacja z 2005 r.!

Jest to tym bardziej wskazane, ze darowizny na rzecz koscielnych oséb
prawnych od dawna stwarzaly w sadownictwie administracyjnym problemy
z interpretacja obowiazujacych przepiséw, ktére powstaly u progu przemian
politycznych w Polsce i przez ponad 20 lat pozostaly w zasadzie nienaruszo-
ne. Nie ulega watpliwosci, ze dzi§ w wielu punktach brzmia anachronicznie.
Jednakze kolejne rzady obawialy si¢ podejmowania inicjatywy ustawodawczej
w ich zakresie, poniewaz nowelizacja ustaw koscielnych, w catosci lub nawet
w czesci, wymagataby oficjalnych konsultacji z kosciotami?, co w warunkach
polskich — jak uczy doswiadczenie — rodzi powazne obawy polityczne.

Ustawy: o stosunku Paristwa do Kosciofa katolickiego z 17 maja 1989 r.
oraz o stosunku Padstwa do Autokefalicznego Kosciota Prawostawnego

! Projekt obszernej nowelizacji Ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizycznych oraz o zmia-
nie innych ustaw wplynat do Sejmu 29 pazdziernika 2004 r. (druk sejmowy nr 3417).
2 W przypadku obu wymienionych ustaw zasada ta jest zapisana w art. 4 pkt 1.
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z 1991 r., przewiduja trzy rodzaje darowizn ze wzgledu na cel przeznaczenia
— darowizny na cele kultu religijnego, darowizny na koscielng dzialalno$¢
charytatywno-opiekuricza oraz darowizny na cele o§wiatowo-wychowawcze.
Obie ustawy od poczatku wyréznialy prawnie darowizny na cele charyta-
tywno-opiekuricze, poniewaz tylko ten rodzaj darowizn dawal darczyricy
mozliwo$¢ pozyskania ulgi przy rozliczaniu podatku dochodowego od oséb
fizycznych, jednakze przy spelnieniu dwéch warunkéw: jezeli koscielna osoba
prawna przedstawi darczyricy pokwitowanie oraz w ciagu dwoch lat sprawoz-
danie z przeznaczenia darowizny na deklarowane cele. Pozostate darowizny
poddane byty od poczatku ogélnym przepisom podatkowym.

W praktyce sadowo-administracyjnej rozciagnigto jednakze zakres obo-
wiazywania art. 26 pkt 6d na darowizny na koscielng dziatalnos¢ charytatyw-
no-opickunicza. Swiadcza o tym niektére wyroki sadéw administracyjnych
oraz praktyka kontrolna urzedéw skarbowych w sprawach indywidualnych.

W pismiennictwie fachowym powstal na tym tle spér o to, czy przepis
art. 26 pkt 6d odnosi si¢ réwniez do darowizn przeznaczonych na cele cha-
rytatywno-opiekuncze koscielnych oséb prawnych. Z intencji projektodawcy
zamiar ten nie wynikal, poniewaz projekt nowelizacji z 2005 r. nie zawierat
poéiniejszego przepisu art. 26 pkt 6d. Zmiang taka wprowadzono do projektu
ustawy na wniosek przedstawiciela rzadu dopiero na etapie prac podkomisji
wylonionej przez sejmowa Komisj¢ Finanséw Publicznych.

Nowy przepis, obowiazujacy od 1 stycznia 2006 r., a zapisany we wspo-
mnianym art. 26 ust. 6d, okreslal form¢ przekazywania darowizn udzielanych
juz nie tylko na podstawie updf, ale i na podstawie odr¢bnych ustaw’. No-
welizacja nie wskazywata jednak wprost tych ustaw, ani w przepisach przej-
$ciowych, ani we wprowadzajacych. Z analizy gramatycznej wynika jednak
(o czym dalej), ze nowelizacja wymienia owe ustawy odr¢bne poprzez identy-
fikacjg celéw darowizn.

Co ciekawe, na stronie internetowej Ministerstwa Finanséw pod koniec
roku podatkowego 2006 wciaz widniata informacja, ze dla udokumentowa-
nia darowizn koscielnych na cele charytatywno-opiekuricze ,wymagane sa
pokwitowanie odbioru darowizny oraz w okresie dwoch lat od dnia przeka-
zania darowizny sprawozdanie o przeznaczeniu jej na t¢ dziatalno$¢™. Czyli

— jak przed 1 stycznia 2006 r. Podobnie byto w roku 2007 i 2008. Odbiorca

*> Doktadnie nowy przepis brzmiat: , Przepis ust. 7 stosuje si¢ odpowiednio do darowizn odlicza-
nych na podstawie odrebnych ustaw”, Ustawa z 30 czerwea 2005 r., Dz.U. z 2005 r. Nr 143,
poz. 1199.

4 Strong Ministerstwa Finanséw w grudniu 2006 r. przegladat Piotr Skwirowski i opisat w ar-
tykule, Podatkowe ostatki ulgowe, ,Gazeta Wyborcza”, 6 grudnia 2006. Podobna informacje
podawaly na swych stronach internetowych nicktére urz¢dy skarbowe, np. w Gdarisku.
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takiej informacji mial prawo uzna¢, ze w sprawie rozliczania darowizn prze-
kazanych koscielnym osobom prawnym na cele charytatywno-opiekunicze
nic sie nie zmienito.

Jednakze w ostatnich latach, w niektérych wyrokach sadéw administra-
cyjnych, a takze w praktyce MF i urzedéw skarbowych przepis art. 26 ust.
6d otrzymal niespodziewanie nadrz¢dny charakter wobec intencji i brzmie-
nia art. 55 ust. 7 i art. 40 ust. 7 ustaw koscielnych, a wigc miatby dotyczy¢
wszystkich rodzajéw darowizn na rzecz koscielnych oséb prawnych’.

Warto wige zada¢ pytanie, czy obecna interpretacja prawa podatkowego,
pozostajaca w zwiazku z darowiznami na rzecz koscielnych oséb prawnych,
jest zgodna z obowiazujacymi przepisami, czy tez wprowadzono do niej po-
mieszanie interpretacyjne, majace daleko idace skutki prawne dla intereséw
podatnika. Niniejszym zostana wigc przesledzone najistotniejsze aspekty
prawne, ktére konstytuuja dzi$ status darowizn na cele charytatywno-opie-
kuncze przekazywane koscielnym osobom prawnym.

Podstawy prawne darowizn na cele charytatywno-

opiekuricze i ich wykladnia do 1 stycznia 20006 r.

1.

W art. 55 ust. 7 ustawy z 17 maja 1989 r. o stosunku Paristwa do Kosciota kato-
lickiego oraz na podstawie art. 40 ust. 7 ustawy z 4 lipca 1991 r. o stosunku Pani-
stwa do Autokefalicznego Kosciota Prawostawnego, zostata stworzona mozliwo$é
dokonania darowizn na rzecz koscielnych oséb prawnych, m.in. na dziatalno§¢
charytatywno-opiekuricza, z czym wiazata si¢ mozliwos¢ uzyskania z tego tytutu
ulg podatkowych przy rozliczeniu PIT. Wedtug brzmienia tych ustaw, warunkiem
odliczenia wysokosci darowizn jest spetnienie dwéch przestanek: przedstawienie
pokwitowania odbioru darowizny oraz ztozenie w ciagu dwdch lat sprawozda-
nia dotyczacego spozytkowania darowizny. Tak byt m.in. rozumiany specjalny
status ustaw koscielnych, poniewaz tego rodzaju warunkéw ustawa o p.d.f. nie
przewidywata w przypadku innych darowizn na cele charytatywno-opiekuricze®.
Z przepiséw tych mozna wydedukowa¢, ze w tréjkacie pafistwo—koscioty—podat-
nik (darczyrica), punkt cigzkosci potozony zostat na relacje kosciotéw z darczysi-
ca, przy akceptacji ich formy prawnej przez paristwo.

> Stanowisko takie ujawnilo si¢ w toku kontrolowania ulg podatkowych z tytutu przekazania ko-
$ciotom darowizn na cele charytatywno-opickurnicze w PIT z 2006 r. (zobowiazania podatkowe
przedawnialy si¢ z dniem 31 grudnia 2012 r.).

¢ Zob. ten temat: M. Grzymistawska-Cybulska, Bezczynnos¢ organdw i przewleklosci postgpowania
administracyjnego w swietle nowelizacji z 3 grudnia 2010 r., ,Zeszyty Naukowe Sadownictwa
Administracyjnego” 2012, nr 5.
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2.

Nie ulega watpliwosci, ze od poczatku toczyly si¢ wokét tych przepiséw spory
interpretacyjne, zaréwno na poziomie Ministerstwa Finanséw, NSA, jak i izb
skarbowych. Nigdy jednak kolejne rzady nie zdobyly si¢ na to, aby — w oparciu
o dos$wiadczenie ostatnich lat — cato$ciowo znowelizowaé przepisy dotyczace
darowizn koscielnych. Na skutek sporéw, jakie te kwestie wywolywaly, interpre-
tacji obowiazujacych przepiséw dokonata w 2003 r. minister Irena Ozég, ktéra
w pismie skierowanym do urzgdéw skarbowych oraz urzedéw kontroli skar-
bowej (PB5/KD-033-186-2393/01) wyjasnita, ze decydujacy glos w sprawach
spornych maja ustawy koscielne (zgodnie z zasada lex specialis). Wypowiedz ta
zostata szeroko naglosniona przez prase i zapadta w pamie¢ wielu podatnikom’.
Nalezy przypomnieé, ze w 2004 r. Ministerstwo Finanséw zwrdcito si¢ o opinig
prawna do Rady Legislacyjnej, aby zaj¢ta stanowisko, jak nalezy interpretowaé
normeg kolizyjna z ustaw koscielnych i ustaw o PIT. W odpowiedzi Rada wéw-
czas uznala, ze wigcej argumentéw przemawia za przyjeciem zasady, iz ustawy
koscielne stanowia normg szczegdlna w stosunku do ustawy o PIT®.

3.

Spory w orzecznictwie sadowo-administracyjnym ostatecznie miala przeciaé
uchwata Izby Finansowej NSA, przyjeta 14 marca 2005 r. (FPS 5/04). Wpro-
wadzita ona do obiegu prawnego doktrynalny wzorzec interpretowania ko-
lizji ustawy ogdlnej z ustawami koscielnymi w odniesieniu do darowizn na
rzecz koscielnych oséb prawnych.

W uchwale IF NSA wskazal, ze omawiane przepisy ustaw koscielnych
majg charakter szczegdlny (lex specialis’) w stosunku do ogélnych unormo-
wan dotyczacych podatku dochodowego, w tym réwniez w ustawy o podatku
dochodowym od 0s6b fizycznych w éwezesnym brzmieniu. NSA stwierdzit
réwniez, ze omawiane przepisy ustaw koscielnych kryja w sobie regute koli-
zyjna, ktéra wylacza zastosowanie do ulg zwigzanych z darowiznami na ko-
Scielng dziatalno$¢ charytatywno-opiekuricza ogdlnych przepiséw podatko-
wych, zawartych w updf. Reguta ta w doktrynie formutowana jest w postaci
taciniskich paremii: lex specialis derogat legi generali oraz lex posteriori generalis
non derogat legi priori speciali.

7 20 sedzidw i ulga na darowizny koscielne, ,,Gazeta Wyborcza”, 14 marca 2005.

8 R. Mastalski, Opinie indywidualne czlonkéw Rady Legislacyjnej w sprawie darowizn przekazanych
koscielnym osobom prawnym na dziatalnos¢ charytatywno-opickuiiczq, ,Przeglad Legislacyjny”
2004, nr 2942, 5. 169-172; D. Dudra, Ulga koscielna — historyczne przepisy, aktualne problemy.
Glosa, ,Przeglad Prawa Podatkowego” 2004, nr 7, s. 35 i nast.

? Lex generalis — regula powszechnie obowiazujaca, lex specialis —reguta szczeg6lna, ustanawiajaca
wyjatki od postanowien reguty powszechnej i ustalajacej inne skutki prawne dla przypadkéw
nia objetych, albo tez skutki te w ogéle wyltaczajaca.
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IF NSA stwierdzita wéwczas wyraznie, ze zmiany tresci regulacji ogélnych
dotyczacych ulg z tytutu darowizn koscielnych zawartych w updf, nie mia-
ty wpltywu na mozliwo$¢ stosowania ulg z tytutu darowizn uregulowanych
w przepisach szczegbtowych. Warunkiem ich zastosowania jest wylacznie
spetnienie przestanek, o ktérych mowa w ustawach koscielnych. Przestanki te
byly bez watpienia inne, niz zawarte w updf, ale — jak podkreslono w uchwale
IF NSA — konstrukcja prawna darowizn z ustaw ko$cielnych nigdy nie zostata
podwazona przez Trybunat Konstytucyjny. W konsekwencji NSA uznat, ze
przepisy te majg charakter szczegdlny wobec art. 26 ust. 1 updf, a odrzuce-
nie tej tezy oznaczatoby rozszerzenie zakresu opodatkowania poza podatkowo
prawny stan faktyczny, co — jak stwierdzit — jest w prawie podatkowym nie-
dopuszczalne.

Idac sladem wyktadni dokonanej w przywotywanej uchwale, nietrudno
jest wyciagna¢ wniosek, ze wprowadzanie modyfikacji przekazywania daro-
wizn, moze by¢ skuteczne tylko wtedy, gdy taka sama zmiana przepiséw na-
stapi zardbwno w ustawie ogdlnej, jak i w lex specialis, zwhaszcza, ze ustawy
koscielne przewiduja w takich okolicznosciach konsultacje paristwa z koscio-
tami'.

Wazne jest to, ze wyktadnia IF NSA, zawarta w uchwale z 14 marca 2005 .
dotyczyta stanu prawnego obowiazujacego w latach 1995-2003. W stanie
prawnym obowiazujacym po 1 stycznia 2006 r. nalezatoby si¢ zastanowic,
czy wzorzec (standard) zastosowany w tej uchwale pozostaje aktualny. W kaz-
dym razie Izba Finansowa nie wypowiedziata si¢ po 2006 r. na ten temat,
a byloby to interesujace ze wzgledu na zdecydowana zmiang linii orzeczniczej
sadownictwa administracyjnego w sprawie darowizn na cele charytatywno-
-opiekuricze.

Warto w tym kontekscie przypomnie¢ zdefiniowane ostatnio w dokery-
nie ,prawo kolizji zasad”, ktére w sytuacji kolizji polega na balansowaniu
skonfliktowanych intereséw i udzieleniu odpowiedzi na pytanie, ktéra z za-
sad o réznym statusic ma wicksza wage w konkretnej sytuacji. Proces ten
,zmierza do ustalenia warunkowych relacji preferencji pomigdzy zasadami”
w $wietle okolicznosci konkretnej sprawy. Godnym jest podkreslenia poglad,
ze ,proces wazenia zasad oraz ich interpretacji ujawnia si¢ na tle stosowania
praw i wolnosci jednostki”'!.

1 Méwita o tym réwniez Deklaracja rzadu Rzeczypospolitej Polskiej z 15 kwietnia 1997, towa-
rzyszaca ratyfikacji konkordatu. Pkt 6 deklaracji brzmi: ,Konkordat uznaje okreslone ustawo-
dawstwem polskim kompetencje organéw paristwowych do regulowania kwestii finansowych
i podatkowych koscielnych oséb prawnych i fizycznych — w tym celu strona paristwowa zapo-
zna si¢ z opinig strony koscielnej w tonie odpowiedniej komisji”. MP z 1997 . Nr 4 poz. 51.

" M. Korycka-Zirk, Teorie zasad prawa a zasada proporcjonalnosci, Warszawa 2012, s. 207.
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Powstaje w tej sytuacji pytanie, czy radykalna zmiana linii orzeczniczej
sadownictwa administracyjnego znajduje swoje rzeczywiste uzasadnienie
w brzmieniu art. 26 pkt 6d updf, czy tez dokonuje si¢ ,,na wyrost” w oparciu
o niespdjne, wadliwe prawo, ktére wymagaloby nowej interpretacji upraw-
nionych do tego organéw konstytucyjnych. Dlatego tym wazniejsza wydaje
si¢ linia orzecznicza NSA, ktdra stanowi¢ bedzie zawsze punkt odniesienia
dla wszystkich oczekujacych sprawiedliwych i zréwnowazonych wyrokéw.
W doktrynie od dawna byt obecny poglad, ze w przypadku sprzeniewierzenia
si¢ przez prawodawce standardom prawidlowej legislacji, s¢dzia sadu admini-
stracyjnego moze w procesie orzeczniczym przywréci¢ prawu nalezny mu au-
torytet'?. Zaprzeczeniem przyzwoitej legislacji podatkowej sg takie rozwiaza-
nia, ktére w razacy sposéb obarczone sa oczywistym bledem legislacyjnym®.
Stad w warunkach sporu wazne staly si¢ uzasadnienia wyrokéw w przypadku
kilku skarg dotyczacych rozliczenia PIT z 2006 r.

Charakter przeprowadzanej zmiany w ustawie o podatku

dochodowym od osob tizycznych z 30 czerwca 2005 r.

W czasie ogtaszania uchwaty IF NSA w Sejmie toczyly si¢ juz prace nad no-
welizacja ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizycznych i zmianie in-
nych ustaw. Kierujac si¢ wyktadnig IF NSA, dopisanie do art. 26 pkt 6d nie
powinno mieé¢ wplywu na zmiang stosowania przepiséw ustaw koscielnych
po nowelizacji z 30 czerwca 2005 r., poniewaz jednocze$nie nie wprowadzo-
no do nich przepisu w takim samym brzmieniu.

Pojecie ,ustawy odrgbne” w powigzaniu z ustawami koscielnymi zin-
terpretowal NSA w pierwszym prawomocnym orzeczeniu, ktére dotyczyto
skargi na decyzj¢ Izby Skarbowej o nieuwzglednieniu ulgi odliczonej przez
podatnika w PIT za rok 2006 (skarzacemu brakowato przelewu bankowego).
Miato to miejsce dopiero w 2009 r. (II FSK 449/08 z 23 lipca 2009). I tu
wielka niespodzianka, poniewaz wobec darowizn na cele charytatywno-opie-
kuncze sad stanal na stanowisku, ze od 1 stycznia 2006 r. darczyrice obowia-
zuja juz réwnorzednie dwie ustawy — ogélna i koscielna. NSA uzyt w wyroku
argumentu, ze przepis art. 26 ust. 6d dotyczyt ustaw koscielnych, poniewaz
»innych nie byto”. Marny to argument w postgpowaniu procesowym, bo
mozna zastanowi¢ si¢ nad tym, skad ma posiaé¢ takg wiedze ,,zwykly” podat-
nik? (w kilku pézniejszych wyrokach argument ten jest powtarzany jak echo).

12 Spoleczne poglady o Naczelnym Sqdzie Administracyjnym, red. M. Borucka-Arctowa, Warszawa—
—Krakéw 1990, s. 46 i nast., 84 i nast.

13 ]. Malecki, Lex falsa lex non est, [w:] Ex iniura non oritur ius. Ksigga ku czci profesora Wojciecha
Laczkowskiego, red. A. Gomulowicz, J. Matecki, Poznari 2003.
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Nalezy mie¢ wobec takiego argumentu watpliwosci réwniez i z tego powodu,
ze w tym samym artykule znajdujemy wprawdzie ufomne pod wzgledem le-
gislacyjnym, ale jednak wyliczenie tych ,,ustaw odr¢bnych” (art. 26 ust. 1 pkt
9). Zaznaczy¢ nalezy, ze do wydania tego orzeczenia podatnicy nie mieli zad-
nej obowiazujacej wyktadni sadowej, ktéra wskazywataby na zmiang sposobu
interpretowania ustaw koscielnych w zwiazku z art. 26 ust. 6 updf.

Wydaje si¢ jednak, ze NSA pochopnie wywiddt z art. 26 zasadg jednako-
wego traktowania wszystkich darowizn na rzecz koscielnych oséb prawnych.
Z wyktadni gramatycznej wynikaja bowiem inne wnioski.

Nalezy wigc tu przesledzi¢ zawartos¢ art. 26 updf, dokonujac wyktadni
gramatycznej tak, jak on prowadzi podatnika po kolejnych przepisach, doty-
czacych rozliczania darowizn.

W ust. 1 artykul ten postanawia, ze ,podstawe obliczenia podatku [...]
stanowi dochdd [...] po odliczeniu kwot”. W art. 26 ust. 1 pkt 9 lit. b kon-
tynuuje ten przepis stwierdzeniem ,darowizn przekazanych na cele”, a w art.
26 ust. 1 pkt 9 lit. b wymieniane sa cele ,kultu religijnego”. Jednoczesnie
na koncu pkt. 9 zastrzega, ze wysoko$¢ tej darowizny nie moze przekroczyé
~kwoty stanowiacej 6% dochodu”.

W art. 26 ust. 6d zostalo wyprzedzajaco powiedziane, ze ,Przepis ust. 7
stosuje si¢ do darowizn odliczanych na podstawie odr¢bnych ustaw”. Idac
wigc dalej, w ust. 7 przeczytaé mozna, ze ,, Wysokos$¢ wydatkéw na cele okre-
Slone w ust. 1 ustala si¢ na podstawie dokumentéw stwierdzajacych ich po-
niesienie. Jednakze w przypadku odliczen, o ktérych mowa w ust. 1:

1) pkt 6a, odliczenie stosuje sig, jezeli wysokos$¢ wydatkéw zostata udoku-
mentowana fakturg w rozumieniu przepiséw o podatku od towaréw i ustug,

2) pkt 9 [a wigc nastapit tu powrét do przepisu, w ktérym wskazane sa cele
darowizn — przyp. D.W.] odliczenie stosuje sig, jezeli wysoko$¢ darowizny jest
udokumentowana dowodem wptaty na rachunek bankowy obdarowanego”.

Z tego wynika, ze art. 26 ust. 7 nalezy bezwzglednie czyta¢ nie samoistnie,
lecz w powigzaniu z innymi przepisami tego artykutu, poniewaz art. 26 pkt 7
ust. 2 precyzuje, ze odnosi si¢ on w swej tresci tylko do pkt. 9, ktéry wyraznie
wskazuje na cele okreslonych darowizn, zapisanych w ustawach odrebnych.

Powyzszy przypadek jest wybitnym przykladem niespéjnosci prawa. Jed-
nakze z wykfadni gramatycznej wynika, ze w analizowanym tekscie ten prze-
pis ustawy wymienia expressis verbis tylko trzy cele, wobec ktérych wskazuje
sposéb dokumentowania darowizny w postaci przelewu na rachunek obda-
rowanego. Sg to:

1) cele okreslone w art. 4 ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego (bez
podania daty uchwalenia ustawy),
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2) cel krwiodawstwa na podstawie ustawy z 22 sierpnia 1997 r. o publicz-
nej stuzbie krwi,

3) cel kultu religijnego (bez wskazania podstaw ustawowych)”.

Przepis art. 26 ust. 1 pkt 9 nie wymienia ani w tym (ani w innym) miej-
scu takiego celu darowizny, jakim jest dziatalno$¢ charytatywno-opiekuncza!
By¢ moze zréznicowane podejscie ustawodawcy wobec obu typu darowizn na
rzecz koscielnych oséb prawnych wynika z tego, ze darowizny na rzecz kul-
tu religijnego sa limitowane (6%wysokos$ci dochodu)' i wymagaja bardziej
whnikliwych obliczen, a darowizn na cele charytatywno-opiekuricze limity nie
obowiazuja.

Nalezy domniemywac, ze nic nie stalo na przeszkodzie, aby taki cel poja-
wil si¢ w tym przepisie, gdyby racjonalny ustawodawca uznat to za wskazane.
Jesli tego nie zrobit — zasada przekazywania darowizny na rachunek obdaro-
wanego nie dotyczy celéw charytatywno-opiekuriczych, poniewaz nie sa one
wymienione w art. 26 updf. Koresponduje to z ostatnimi zdaniami art. 55 ust.
7 uspkk oraz art. 40 ust. 7 uspkap, ktére odnosza si¢ w catosci do darowizn na
koscielng dziatalno$¢ charytatywno-opiekuricza i brzmia: ,W odniesieniu do
darowizn na inne cele maja zastosowanie ogdlne przepisy podatkowe”.

Z analizy tych rzepiséw wynika wigc, ze ustawodawca i koscioty godzity sie
od poczatku na to, iz darowizny na cele kultu religijnego poddane sa ogélnym
przepisom podatkowym, a darowizny na cele charytatywno-opickunicze juz
nie. Zachowanie tej zasady wyraznie wynika z logiki przepiséw art. 26 updf.

Nic wigc dziwnego, ze na stronie internetowej Ministerstwa Finanséw
w roku podatkowym 2006 (i kolejnych) informowano, iz dokumentacja da-
rowizn na cele charytatywno-opiekunicze, przeznaczonych dla koscielnych
os6b prawnych, bedzie rozliczana wedle brzmienia przepiséw ustaw kosciel-
nych, a te przewidujg jedynie pokwitowanie odbioru darowizny oraz ztozenie
sprawozdania z jej wykorzystania w ciagu dwéch lat od jej przekazania.”

Czym kierowal si¢ wobec powyzszego NSA w wyroku z 2009 ., w istocie
rzeczy rozszerzajac w konkretnej sprawie zakres zobowiazan poza podatko-
wo-prawny stan faktyczny, co w prawie podatkowym jest niedopuszczalne?
Nie ma bowiem takiego przepisu prawnego, ktéry zobowiazywalby darczyrice
do przekazywania darowizny na cele charytatywno-opiekuricze na rachunek

' Na podstawie tych przepiséw mozna zinterpretowad ich sens w sposéb nastepujacy: podstawe
obliczenia podatku stanowi dochéd ustalony po odliczeniu kwot darowizn przekazanych na
cele kultu religijnego w wysokosci nie wyzszej niz kwota stanowiaca 6% dochodu. Wysokos¢
wydatkéw na cele kultu religijnego musi by¢ udokumentowana dowodem wplaty na rachunek
bankowy obdarowanego.

15 Fakt funkcjonowania takiej informacji na stronie internetowej MF w 2006 r. potwierdza wspo-
mniany Piotr Skwirowski, Podatkowe ostatki ulgowe. ..
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obdarowanego. Art. art. 26 ust. 1 pkt 6d, art. 26 ust. 1 pkt 7 oraz art. 26
ust. 1 pkt 9, odnosza si¢ wyraznie w stowach tylko do wskazanego w tym
przepisie takiego celu darowizny, jakim jest kult religijny. W tym samym
czasie problem dokumentowania ulg ko$cielnych byl kwitowany w prasie,
jak dawniej. Jeszcze 18 marca 2010 r. ,Gazeta Wyborcza” stwierdzata: ,Co
ciekawe, w ustawach koscielnych nie ma wymogu jakiegos specjalnego doku-
mentowania superdarowizn. Nie wymagaja one, zeby przekazywaé darowizny
kwotowe na konta bankowe obdarowywanych instytucji koscielnych. Doku-
mentem uprawniajacym do skorzystania z ulgi moze by¢ zwykle zaswiadcze-
nie o dokonaniu darowizny, wystawione przez obdarowywang instytucj¢”'®.
Przyktady te ilustrujg zamieszanie, jakie nadal trwato wokét dokumento-
wania darowizn koscielnych. Dziato si¢ to zapewne dlatego, ze analizowana
nowelizacja nie spelnita konstytucyjnych standardéw przyzwoitej legislacji,
a w konsekwencji naruszyta podstawowe elementy, ksztaltujace tres¢ zasa-
dy zaufania do paristwa i stanowionego prawa. Nie realizowata takze wymo-
gu nalezytej okreslonosci prawnych elementéw zobowiazania podatkowego
(art. 217 Konstytugji). W literaturze przedmiotu dziatanie takie traktuje si¢
jako ,bubel ustawowy”, czyli unormowanie niekompletne, ktére w praktyce
uniemozliwia lub znaczaco utrudnia realizacj¢ okreslonych w nim upraw-
nieri. Zalicza si¢ do nich takze akty wadliwe formalnie'” (mozna tez przyto-
czy¢ mnéstwo przyktadéw wypowiedzi na ten temat, jakie przytaczane byly
w prasie ze strony ksiezy, ktdrzy — zauwazajac, ze konsultacji przewidzianych
przez ustawe z kosciotami nie bylo — informowali, ze wszystko pozostaje ,,po
staremu”). Nietrudno wigc zauwazy¢, ze zréznicowanie prawne darowizn ko-
$cielnych nie zamykalo pola do uznaniowej interpretacji nowych przepiséw
przez organy do tego uprawnione. Mijalo si¢ to z pogladami ujawnianymi
przez doktryng prawa podatkowego, ktéra od dawna zwracala uwagg na brak
synchronizacji przepiséw ustawy ogélnej i ustaw specjalnych. R. Mastalski
wrecz stwierdzal, ze synchronizacji tej nie zastapia urzedowe interpretacje'®.

1 Idem, Podaruj sobie ulge, ,Gazeta Wyborcza”, 18 marca 2010. Autor zajmuje si¢ problematyka
podatkéw w ,Gazecie Wyborczej” od 15 lat. W tym samym artykule przeczyta¢ mozna: ,Fi-
skus chciat to trochg pozmieniaé i przygotowal przepisy, ktore mialy sprawi¢, zeby darowizny
na dziatalno$¢ charytatywno-opiekunicza kosciotéw trzeba byto dokumentowad tak, jak zwykle
darowizny, czyli bankowymi dowodami wplaty pieniedzy. Tych wymogéw nie wpisano jednak
do ustaw koscielnych (bo to wymagaloby negocjacji i uzgodnienl z poszczegdlnymi koscio-
tami), lecz do ustawy o PIT. Cz¢$¢ doradcéw podatkowych twierdzi teraz, ze taki zapis jest
nieskuteczny. Taka opini¢ mozna tez ustysze¢ w kosciotach”.

7 M. Sala-Szezypitiski, Racjonalnosé pracodawcy a odpowiedzialnosé za ,,bubel ustawowy”, ,Studia
Prawnicze” 2009, s. 30-31.

'8 R. Mastalski, Ordynacja podatkowa. Komentarz, Wroctaw 2010; E. Lewandowska, nstytucja in-
dywidualnych interpretacji prawa podatkowego jako jedno z podstawowych narzedsi zarzqdzania
ryzykiem podatkowym, www.bibliotekacyfrowa.pl/Content/38911/012.pdf.
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Na podstawie niektérych orzeczeri WSA i NSA w niektérych, indywidu-
alnych sprawach mozna zatozy¢, ze punkt cigzkosci w tréjkacie panstwo—ko-
$cioty—podatnik (darczyrica), zostat przesunigty na relacje paristwo—podatnik
(darczynca), z decydujacym wkroczeniem przymusu paristwowego, poniewaz
panstwo przestato z powodéw formalnych uznawaé prawo podatnika do odli-
czenia ulgi na zasadach zapisanych w lex specialis. Jezeli uznaé trwalo$¢ statusu
lex specialis w przypadku ustaw koscielnych, nalezy stwierdzié, ze przepisy
dotyczace darowizn (art. 55 ust. 7, art. 40 ust. 7 obu ustaw koscielnych) zo-
staly tego atrybutu pozbawione'. Przelew bankowy warunkuje prawo do ulgi
z tytutu dokonanej darowizny, brak przelewu na rachunek bankowy obdaro-
wanego odbiera podatnikowi prawo do ulgi. Mozna tez zaryzykowa¢ tezg, ze
w wyrokach indywidualnych uniewazniono formalng warto$¢ przywolywa-
nych przepiséw ustaw koscielnych, poniewaz bez udokumentowania darowi-
zny przelewem bankowym pozostate przestanki (potwierdzenie odbioru da-
rowizny, sprawozdanie z jej spozytkowania) traca swoje pierwotne znaczenie
prawne, gdyz i tak nie dajg prawa do ulgi.

Jesli podatnik zawierzyt wykladni IF NSA z marca 2005 r., ktéra miata
by¢ ,$wiattem w tunelu”, jest dzi§ cz¢sto przez paristwo $cigany i karany.

Sporu o prawo ciag dalszy

1.

Po pierwszych orzeczeniach NSA, dotyczacych rozliczenia PIT za rok 2006
t¢ nowa konfiguracj¢ prawng eksperci w dalszym ciagu uznawali za wysoce
niespdjna, poniewaz zmiany zostaly wprowadzone do ustawy o PIT, ale nie
do ustaw koscielnych. Nic nie podwaza stanowiska, ze to ustawy koscielne
zawierajg przepisy szczegdlne w stosunku do ustaw podatkowych, a nie na
odwrét, czemu w praktyce czgsto zaprzeczaja naczelnicy Urzedéw Skarbo-
wych, stwierdzajac, ze dla oceny dokumentowania darowizn ,miarodajny”
jest tekst ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizycznych. Zaprzeczaja
tym samym, ze zgodnie z przytoczonymi wyzej zasadami, przepisy szczeg6l-
ne maja pierwszenstwo nad przepisami ogélnymi. Procedury wszczynane na
podstawie wadliwego prawa budza réwniez uzasadnione watpliwosci co do
ich zgodno$ci z zasadami materialnego prawa podatkowego®.

1 Przedstawiciel MF uzasadnil to na posiedzeniu komisji nastgpujaco: ,Nakladamy na kosciét
wickszy obowiazek, ale jednoczesnie zrownujemy koscioét z innymi instytucjami”. Stenogram
z posiedzenia Komisji Finanséw Publicznych z 19 kwietnia 2005 r.

2 G. Makowski, Kalendarium zmian prawnych, , Trzeci Sektor” 2006, nr 2, s. 97: ,Spos6b wpro-
wadzenia nowych regulacji natychmiast wzbudzit nowe kontrowersje, poniewaz tzw. ustawy
koscielne sa aktami szczegélnymi wobec ogdlnych zapiséw ustawy o PIT, dlatego wydaje sie,
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2.

Nietrudno réwniez zauwazy¢, ze przepis ten ze swej istoty zobowiazuje dar-
czyficoéw (?) i obdarowanych (!) do posiadania rachunku bankowego. Urzedy
Skarbowe zbijaja ten argument stwierdzeniem, ze wymdg ten nie jest obo-
wigzkiem, ktéry w obecnych czasach méglby powodowac¢ dla darczyricéw ja-
kiekolwiek problemy natury faktycznej. Ten tok rozumowania prowadzi nie-
zaprzeczalnie do wniosku, ze polskie prawo podatkowe uzaleznia przekazanie
darowizny na cele charytatywno-opiekuricze koscielnym osobom prawnym
od posiadania przez nie rachunku bankowego dla celéw przyjecia darowizny
(nasuwa si¢ tu my$l, ze zobowiazanie to moze by¢ poréwnywalne niemalze
z obowiazkiem posiadania dowodu osobistego). W zwiazku z tym rodzi si¢
pytanie o podstawy prawne kreowania takiego obowiazku (np. wobec para-
fii), poniewaz ani w ustawie o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, ani
w ustawach koscielnych takiego obowiazku prawnego nie ma. Dlaczego wicc
ustawodawca w omawianym przypadku postuzyl si¢ wprost takim nakazem?
Odpowiedzi na to pytanie brakuje i nie ulega watpliwosci, ze wskazuje ona
na ewidentne luki w prawie. Godzi to w podstawowe zasady materialnego
prawa podatkowego, w tym w szczegdlnosci w zasadg okreslonosci prawa,
ktéra nakazuje stanowi¢ prawo jasne, precyzyjne, niesprzeczne i zrozumiate?!.

W tym kontekscie warto przywota¢ uchwate Sadu Najwyzszego (dalej
SN), ktéry co najmniej trzykrotnie zajmowal si¢ w ostatnich latach sposo-
bem reprezentowania oséb prawnych Kosciota rzymskokatolickiego (w tym
réwniez parafii) w stosunkach cywilnoprawnych. W uchwale z 19 grudnia
2008 r. SN wypowiadat si¢ co do sposobu dziatania parafii jako koscielnej
osoby prawnej i zakresie jej kompetencji w sposéb nastgpujacy:

Ze wzgledu na uznana w powolanej ustawie [o stosunku Paristwa do Ko-
Sciota katolickiego — przyp. D.W.] autonomi¢ Kosciota nie wchodzi w gre
system okreslania regut zachowania osoby prawnej w stosunkach zewngtrz-
nych przepisami wydanymi przez prawodawce panistwowego ani statutami
kontrolowanymi na etapie rejestracji. Trzeba zatem przyjaé, ze regulacja taka
pozostawiona zostata samemu Kosciotowi, co wyraza art. 2 uspkk, stanowia-
cy, ze Kosciét rzadzi si¢ w swych sprawach wlasnym prawem, swobodnie wy-
konuje wladz¢ duchowsy i jurysdykeyjng oraz zarzadza swoimi sprawami (111

CZP 122/08).

ze dazac do uregulowania tej sprawy, powinno si¢ zmieni¢ raczej ustawy «koscielne», a nie
ustawe podatkowa. To jednak wymagatoby prowadzenia konsultacji z kosciotami i zwiazkami
religijnymi, na co zapewne nikt z rzadzacych nie mial ochoty — tatwiej byto wiec zaryzykowa¢
wadliwe rozwiazanie prawne’”.

2 L. Karczyniski, Podstawowe zasady materialnego prawa podatkowego, Gdarisk 2007.
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Powstaje wobec powyiszego pytanie, czy nakaz posiadania rachunku ban-
kowego przez koscielna osobg prawna dla celéw przyjecia darowizny na mocy
art. 26 ust. 6d famie swobodg ,zarzadzania swoimi sprawami”, czy tez jest
w pelni legalny?

Podsumowanie

Nie ulega watpliwosci, ze ustawodawca ma petne prawo do wprowadzania
zmian prawnych do ustaw podatkowych. W omawianym przypadku mégt
z powodzeniem dokona¢ zmian w obu ustawach, mégt dokona¢ zmiany tylko
w ustawach koscielnych, mégt tez w ogéle zlikwidowac ulgi podatkowe z ty-
tutu przekazywania ko$cielnym osobom prawnym darowizn na dziatalno$¢
charytatywno-opiekuricza. Nie ulega jednak watpliwosci, ze przy zmianie za-
sady ustawodawca powinien dotozy¢ wszelkiej starannosci, aby zmiana byta
bezdyskusyjna, czytelna i przejrzysta. W analizowanym przypadku staranno-
§ci tej nie dopetniono®.

Nie mozna tez zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem, ze dopisanie przepisu o prze-
kazywaniu darowizny przelewem bankowym do updf ma tylko charakter
techniczny, porzadkujacy, ujednolicajacy. Przepis ten w istocie traktowany
jest jako przestanka, od ktérej urzedy skarbowe uzalezniaja uznanie odliczo-
nej ulgi. Na tle tradycji spotecznej, jaka si¢ juz w tej plaszczyznie ugrunto-
wata (darowizny w formie gotéwkowej), celem takiej praktyki jest nie tylko
utrudnianie przekazywania darowizn, ale réwniez poszerzenie mozliwosci za-
stosowania przymusu paristwowego wobec podatnika-darczyricy, przed czym
swego czasu przestrzegata IF NSA.

W niektdrych wyrokach sadowych, stanowiacych w tresci kalke argumen-
tacyjna®, o obowiazku dokonania darowizny przelewem bankowym NSA

2 P Skwirowski napisat: ,,Problemem jest tylko dokumentowanie darowizn na dziatalnos¢ charytatyw-
no-opiekuricza kosciotéw. W tzw. ustawach koscielnych, w ktdrych zapisano ulgg, nie ma wymogu
jakiegos$ specjalnego dokumentowania takich darowizn. Nie wymagaja one nawet, zeby przekazy-
wa¢ darowizny kwotowe na konta bankowe obdarowanych instytucji koscielnych. Dokumentem
uprawnionym do skorzystania z ulgi moze by¢ zgodnie z tymi ustawami zwykle zaswiadczenie
o dokonaniu darowizny wystawione przez obdarowang instytucje. Dodatkowo po dwéch latach
trzeba zlozy¢ sprawozdanie tej instytucji z wykorzystania darowizny. Ministerstwo Finanséw probo-
walo uszezelni¢ te zasady, tak, zeby objete ulga darowizny na dziatalnos¢ charytatywno-opiekuricza
kosciotéw, trzeba byto dokumentowac tak, jak zwyklte darowizny. Nie wiadomo jednak, czy nowe
przepisy sa skuteczne, bo wpisano je do ustawy podatkowej, a nie do ustaw koscielnych. Czgé¢
ksigzy informuje, ze w kwestii dokumentowania darowizn nic si¢ nie zmienito”. (P/7 2008: Ulga
odsetkowa, darowizny i ulgi na Internet, ,Gazeta Wyborcza”, 14 kwietnia 2009)

» Budowanie uzasadnienia wyroku metoda ,,wytnij, wklej” nasuwa przypuszczenie, ze w prakeyce
sadowej wyroki poprzedzajace traktowane sa na zasadzie precedensu, ktére w polskim prawie
nie obowigzuje. Kazda sprawa jest inna i opiera si¢ na uznaniowosci decyzji administracyjnej.
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méwi, ze nowy przepis updf tworzy jedynie bezkolizyjny ,wymdg nowy
i dodatkowy”, bo przeciez nie zmienia brzmienia ustaw koscielnych. Wobec
praktyki urzedéw skarbowymi argument ten brzmi do$¢ cynicznie. W orze-
czeniach w konkretnych sprawach (np. IT FSK 449/08 z 23 lipca 2009 r.),
NSA nadal nie zaprzecza, ze ustawy koscielne maja charakter lex specialis.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze w przypadku wprowadzenia nowego, dodat-
kowego wymogu do updf, bez wskazania, w jakim stopniu dotyczy on ustaw
koscielnych (przy braku konsultagji ze zwigzkami wyznaniowymi), naruszono
w istocie rzeczy nie tylko zasady techniki legislacyjnej, nie tylko pkt 6 wspo-
minanej Deklaracji rzadu Rzeczypospolitej Polskiej z 15 kwietnia 1997 r., ale
przede wszystkim ich status lex specialis.

Niezaleznie od trwatosci wzorca, jaki stworzyta IF NSA w marcu 2005 .,
kolizja ta wynika w obu przypadkach z intencji ustawodawcy: ustawa z maja
1989 r. poszerzata autonomi¢ Kosciota wobec paristwa, a art. 26 pkt 6d updf
w linii orzeczniczej NSA musiatby by¢ odczytany jako jej zawezenie.

NSA w niektérych wyrokach staje tym razem wyraznie po stronie pari-
stwa, uzasadniajac, ze w obu regulacjach nie ma sprzecznosci, poniewaz obie
ustawy tworzg ,sytuacj¢ kompletng”, a przeciez tylko w przypadku pojawie-
nia si¢ sprzecznosci decyduje tres¢ lex specialis. Godzi si¢ wige zauwazy¢, ze
gdyby tej sprzecznosci w obecnym ksztalcie prawnym nie byto, nie bytoby
represji ze strony urzedéw skarbowych wobec tych podatnikéw, ktérzy swe
rozliczenie oparli na zasadzie przepiséw lex specialis, czyli ustaw koscielnych.

Jest rzecza ciekawa, ze w wyrokach sadéw administracyjnych nie poja-
wia si¢ wobec obywateli-darczyricéw nawet cieni okolicznosci tagodzacych,
chociazby ze wzgledu na wlasny wkiad sadéw w trwate przekonanie, ze lex
specialis derogat legi generali.

W niektérych wyrokach przywolywanych w uchwale IF NSA z 2005 r. do-
szto do co najmniej zlekcewazenia paremii rzymskich, konstytuujacych specjal-
ny charakter ustaw koscielnych, co podatnikom (réwniez przy pomocy sadéw
administracyjnych) wpajano przez kilkanascie lat. W kontekscie tym warto
przywotaé poglady, obecne od dawna w doktrynie prawa podatkowego, ze sad
nie moze uzupetniaé i poprawia¢ ustawodawcy, bo przekracza wtedy granice
pomiedzy stanowieniem a stosowaniem prawa podatkowego, ,,co w zadnym
wypadku nie powinno mie¢ miejsca”. Z drugiej strony, z cata mocg jest podkre-
Slane, ze pafistwo ma obowiazek tworzenia spdjnego prawa, pozbawionego luk.
A jezeli tego nie czyni, to nie mozna dokonywa¢ interpretacji prawa podatko-
wego na nickorzy$¢ podatnika wedtug zasady in dubio pro fisco™.

# M. Grzymistawska-Cybulska, op. cit., s. 171. Nalezy podkresli¢, ze zasadg in dubio pro fisco po-
woluje si¢ w doktrynie jako blad obciazajacy rozstrzygniecia organéw podatkowych lub sadéw
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W wyroku z 21 czerwca 2011 r. (sygn. akt P 26/10) Trybunat Konsty-
tucyjny jednoznacznie negatywnie ocenit przypadki niewywiazywania sig
z zobowiazan podatkowych. Stwierdzil, ze ,w $wietle zasady powszechnosci
i sprawiedliwosci podatkowej nie mozna zaakceptowac sytuacji, w kedrej nie-
ktérzy podatnicy uchylaja si¢ od ciazacego na nich obowiazku”. Mozna sko-
mentowad: $wieta prawda.

Jednoczesnie na tym tle TK podkreslit, ze elementem wzorca konstytu-
cyjnego jest bezpieczenistwo prawne jednostki oraz zasada lojalnosci paristwa
wobec obywatela, ktéra wyraza si¢ w takim stanowieniu i stosowaniu prawa,

[...] by nie stawalo si¢ swoistg pulapka dla obywatela i aby mogl on ukladac
swoje sprawy w zaulaniu, iz nie naraza si¢ na prawne skutki, ktérych nie mogt
przewidzie¢ w momencie podejmowania decyzji i aby mogt on ukladac swoje
sprawy w zaufaniu, iz nie naraza si¢ na prawne skutki, ktorych nie mogt prze-
widzie¢ w momencie podejmowania decyzji i dzialal w przekonaniu, iz jego
dzialania zgodne z obowigzujacym prawem, beda takze w przysziosci uznawa-
ne przez porzadek prawny (Orzeczenie TK 1/94, wyrok TK z 7 lutego 2001 r.,
sygn. K 27/00, OTK ZU nr 2/2001, poz. 2/2001, poz. 29, pkt I11.9). Opieraja
sie one zatem na pewnosci prawa, czyli takim zespole cech przystugujacych
prawu, ktore gwarantuje jednostce bezpieczeristwo prawne, umozliwiajac jej
decydowac o swoim postepowaniu na podstawie pelnej znajomosci przeslanek
dzialania organow panstwa, a zarazem znajomosci konsekwencji prawnych,

Jakie postepowanie to moze za soba pociagnac.

Doswiadczenie wskazuje, ze skuteczno$¢ prawa ustawodawca moze osiagnaé
w sposob dwojaki: tworzac prawo przejrzyste i czytelne dla adresata, albo two-
rz3c w spos6b zamierzony prawo wadliwe, a skutecznos$¢ osiagaé represjami.
Wynika z tego, ze tylko indywidualni podatnicy-darczynicy sa z cala surowoscia
$cigani za czynnosci dokonane w 2006 r. z powodu braku jednoznacznego, czy-
telnego prawa. I nawet, jesli w ten sposéb skuteczno$¢ dziatania prawa zostanie
osiagnieta®, nietrudno zauwazyd¢, ze stanie si¢ to z naruszeniem art. 2 Kon-
stytucji, ktéry brzmi: ,,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym paristwem
prawnym, urzeczywistniajacym zasady sprawiedliwosci spotecznej”.

Jak wida¢, sprawiedliwo$¢ czasami odkiadana jest na potke.

administracyjnych na nickorzy$¢ podatnika. Btad ten wiazany jest na ogét z naruszeniem zasa-
dy paristwa prawa. Przeciwieistwem zasady in dubio pro fisco jest zasada in dubio pro tributario,
ktora przewiduje rozstrzygniecia na korzy$¢ podatnika.

» Od pierwszego prawomocnego wyroku NSA w sprawie skarg dotyczacych kontrolowania daro-
wizn koscielnych w PIT 2006, doradcy podatkowi, aby uchroni¢ podatnikéw przed ,uznanio-
woscig” urzedéw skarbowych, ale takze prasa, informuja o przekazywaniu darowizn przelewem
bankowym. Ocena wadliwosci samego prawa nie zmienita sie.
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Abstract
A Handful of Comments on the Legal Differentiation of Church

Donations in the Light of Administrative and Court Practice

The article concerns the controversy continuing for many years around the donations
presented to ecclesiastical legal persons. In March 2005 the dispute seemed to be fin-
ished by the decision of the Financial Chamber of the Supreme Administrative Court.
Yet the amendments to the Act on personal income tax from natural persons and
changing other acts from 30th June 2005 only aggravated the controversy, especially
as its Art. 26 section 6d is excessively incoherent and breaking the principles of correct
legislative technique. Moreover, the judicature of administrative courts, adjudicating
the complaints lodged against tax chambers, in fact always to the disadvantage of the
taxpayer, raises serious interpretative doubts. The author asks important questions de
lege ferenda, pointing at the same time to the fact of the legislator tolerating serious legal
gaps, which turns against the taxpayer in court practice.
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Prawnofinansowe aspekty zwalczania lichwy

bankowej

Jednym z aktualnych probleméw obecnej rzeczywistosci gospodarczej jest
zjawisko lichwy, czyli pozyczania pienigdzy na bardzo wysoki procent. Prawo
polskie, podobnie jak wiele innych systeméw prawnych, zakazuje uprawiania
lichwy. Zakaz zostat spenalizowany w art. 304 kodeksu karnego'.

7 lipca 2005 r. zostata uchwalona ustawa o zmianie ustawy — Kodeks cy-
wilny oraz o zmianie niektérych innych ustaw’, wprowadzajaca zmiany do
czterech aktéw prawnych: ustawy z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny?,
ustawy z 2 czerwca 1995 r. o obligacjach?, ustawy z 20 lipca 2001 r. o kre-
dycie konsumenckim’® oraz do ustawy z 28 pazdziernika 2002 r. o odpowie-
dzialnoéci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary®.
Gléwnym celem przyjecia ustawy antylichwiarskiej miato by¢ wprowadzenie
do obiegu prawnego konstrukeji, ktére mialy poméc w zwalczaniu lichwy,
chroni¢ interesy konsumentéw, w szczegélnosci przed wygdrowanymi odset-
kami (najcz¢sciej bankowymi), ktdrzy to konsumenci coraz czgsiciej popadaja
w tzw. spirale zadtuzenia’.

Impulsem do uchwalenia ustawy antylichwiarskiej byt niepokojacy wzrost
zadtuzenia gospodarstw domowych obywateli, ktéry zwrécit uwage parla-

! Kto, wyzyskujac przymusowe potozenie innej osoby fizycznej, prawnej albo jednostki organi-
zacyjnej nie majacej osobowosci prawnej, zawiera z nia umowe, nakladajac na nia obowiazek
$wiadczenia niewspStmiernego ze $wiadczeniem wzajemnym, podlega karze pozbawienia wol-
nosci do lat 3”7 (Dz.U. z 1997 r. Nr 88 poz. 553 z péin. zm.).

> Dz.U. 22005 r. Nr 157 poz. 1316, zwana dalej ustawa antylichwiarska.

*Dz.U. 21964 r. Nr 16 poz. 93 z pézn. zm., zwany dalej ke.

4Dz.U. 22001 r. Nr 120 poz. 1300 z pézn. zm.

> Dz.U. 22001 r. Nr 100 poz. 1081 z pézn. zm.

©Dz.U. 22002 r. Nr 197 poz. 1661 z pézn. zm.

7 Uzasadnienie do poselskiego projektu o zmianie ustawy o kredycie konsumenckim (druk

nr 3063), s. 4.
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mentarzystow. Z danych z kwietnia 2005 r., znajdujacych si¢ w bazie Krajo-
wego Rejestru Diuznikéw wynika, ze odsetek os6b, ktére mialy problemy ze
splaceniem kredytéw wzrést z 20% do 26%?2.

Postowie przygotowali projekt ustawy ukierunkowanej na ochrong praw
konsumenta przez ukrécenie nieuczciwych praktyk bankéw. Konsumenci,
najczesciej o zlej kondycji finansowej, bez srodkéw na zaspokojenie na-
wet najbardziej podstawowych zyciowych potrzeb, zaciagali kredyty lub
pozyczki na splat¢ juz powstalych zobowiazan albo w celu uiszczenia bie-
zacych wydatkéw. Najczgéciej zaciaganiu kolejnych kredytéw towarzyszyt
catkowity brak $wiadomosci o catkowitych kosztach kredytu i powaznych
konsekwencjach, grozacych kredytobiorcy w przypadku uchybienia termi-
nowi splaty zobowiazania’. Banki z kolei bardzo sprytnie wykorzystywaly
sytuacje, wplatajac w umowy tresci pozwalajace im na prakeyki tzw. lichwy
bankowej'’. Konsument w tej sytuacji najczgéciej popadal we wspomniang
spirale zadluzenia.

Kolejng putapka, w jaka banki wabily kredytobiorcéw, byty tzw. kredyty
konsumpcyjne (np. na wakacje, sprzgt AGD, kredyt $wiateczny), stwarzajace
ztudne wrazenie poprawy stopy zyciowej konsumenta. Mechanizm dziata-
nia byt identyczny. Wysokie oprocentowanie kredytu, znaczne odsetki karne
— wszystkie zapisy w sposoéb malo przejrzysty zawarte w umowie. I znowu
konsument stawat si¢ ofiara putapki kredytowej. Sytuacja spoleczna sprzyjata
oferowaniu przez kredytodawcow, w szczeg6lnosci tych, ktédrzy nie podlegali
nadzorowi w zakresie prowadzonej dziatalnosci finansowej, produktéw, z kté-
rych zysk byt osiagany przede wszystkim w przypadku uchybienia terminowi
zaplaty przez kredytobiorcg. Niebezpieczenstwo wystgpowania lichwy nasi-
lito si¢ szczeg6lnie w momencie, gdy w spoleczeristwie wzrosta liczba oséb,
ktére stracity ptynno$¢ finansowa w zwiazku z gwattownymi przemianami
gospodarczymi, ktérych efektem byla np. utrata pracy przez konsumenta.
Niedoswiadczenie kredytobiorcy i brak umiejetnosci dokonania przez niego
racjonalnej oceny wlasnej zdolnosci kredytowej prowadzity niejednokrotnie
do szukania ratunku w kolejnych pozyczkach. Ten proceder skutkowat jesz-
cze wigkszymi klopotami finansowymi obywateli.

Nieuczciwi kredytodawcy, uzywajac dostgpnych im instrumentéw finan-
sowych zaktadali z géry, ze kredytobiorca nie bedzie w stanie podotaé termi-

8 Branza finansowa szuka sposobow na obejscie zakazu lichwy, Bankier.pl — Polski portal finan-
sowy,  www.bankier.pl/wiadomosc/Branza-finansowa-szuka-sposobow-na-obejscie-zakazu-
lichwy-1331060.html, [10.08.2005].

9 Uzasadnienie..., s. 2.

19 Nadmierne oprocentowanie kredytu, zbyt wysokie odsetki za uchybienie terminowi splaty raty

kredytu.
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nowej splacie zadtuzenia. Niejednokrotnie, dla zaspokojenia niesciagalnego

dtugu, ktéry przekraczal mozliwosci majatkowe dtuznika, wierzyciele postu-

giwali si¢ pozaprawnymi metodami windykacji.

Sama inicjatywa podjeta przez postéw, majaca na celu ochrong ,,nieporad-
nego” konsumenta, byta niewatpliwie szlachetna, jednakze metody majace na
celu wdrozenie idei w zycie musza budzi¢ zastrzezenia.

Ustawodawca zignorowat m.in. fake, ze do tej pory walke z lichwa sku-
tecznie wygrywat Sad Najwyzszy, wielokrotnie orzekajac, ze odsetki wygéro-
wane (lichwiarskie) ze wzgledu na okolicznosci konkretnej sprawy moga by¢
sprzeczne z zasadami wspétzycia spolecznego (art. 58 § 2 ke czy art. 353! ko).
Sady wykorzystywaly réwniez wielokrotnie instytucje wyzysku (art. 388 ke) lub
instytucj¢ naduzycia prawa (art. 5 kc)''. We wzmiankowanych przypadkach
umowa zawierajaca takie odsetki jest czgSciowo bezwzglednie niewazna'?.

Zauwazy¢ nalezy, ze przepisy ustawy antylichwiarskiej nie zawieraja wyta-
czeni dotyczacych stosunkéw prawnych migdzy przedsiebiorcami. W zwiazku
z czym, regulujac obszar aktywnosci polegajacy na udostgpnianiu srodkéw
pieni¢znych (z zyskiem), ustawodawca stworzyl normy dotyczace catego
obrotu powszechnego'. Gérna granica odsetek ma zatem zastosowanie za-
réwno w stosunkach pomiedzy konsumentami, konsumentem a bankiem
(w znaczeniu art. 4 ust. 1 pkt 16a Prawa bankowego'), czy tez w obrocie
obustronnie profesjonalnym.

Prawodawca wprowadzit do art. 359 § 2 ke trzy dodatkowe regulacje:

e § 2! maksymalna wysokos¢ odsetek ustawowych wynikajacych z czynno-
§ci prawnej nie moze w stosunku rocznym przekraczaé czterokrotnosci
wysokosci stopy kredytu lombardowego'® Narodowego Banku Polskiego
(odsetki maksymalne),

e § 2% jezeli wysokos¢ odsetek wynikajacych z czynnosci prawnej przekra-
cza wysokos¢ odsetek maksymalnych, nalezg si¢ odsetki maksymalne,

*  § 23 postanowienia umowne nie moga wylacza¢ ani ograniczaé przepiséw
o odsetkach maksymalnych, takze w razie dokonania wyboru prawa ob-
cego. W takim przypadku stosuje si¢ przepisy ustawy.

"' P. Bodyl-Szymala, Odsetki za opdznienie mogg by¢ wyzsze, ,Rzeczpospolita’, 5 wrzesnia 2005,
s. 4.

12 Por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 8 stycznia 2003 r., sygn. ake II CKN 1097/00,
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Cywilna 2004/4/55.

13 R. Kaszubski, A. Tupaj-Cholewa, Prawo bankowe, Warszawa 2010, s. 68.

14 Ustawa z 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 z pézn. zm).

1> Stopa lombardowa (kredytu lombardowego) okresla ceng, po ktérej bank centralny udziela ban-
kom komercyjnym pozyczek pod zastaw papieréw wartosciowych. Kwota kredytu nie moze
przekroczy¢ réwnowartosci 80% papieréw wartosciowych obciazonych zastawem. Stope kredytu

lombardowego okresla Rada Polityki Pieni¢znej (organ Narodowego Banku Polskiego — NBP).
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Przypomnieé nalezy, ze pojecie odsetek maksymalnych pojawito si¢ juz
w art. 359 § 3 ke obowiazujacym do 25 wrzesnia 2003 r. Z kolei na mocy
ustawy z 14 lutego 2003 r. o zmianie ustawy Kodeks cywilny oraz niektérych

¢ odebrano mozliwoé¢ Radzie Ministréw okreslania odsetek

innych ustaw’
maksymalnych w drodze rozporzadzenia. Pozostawiono jej jedynie uprawnie-
nie do okreslania, w drodze rozporzadzenia, wysokosci odsetek ustawowych,
kierujac si¢ koniecznoscia zapewnienia dyscypliny platniczej i sprawnego
przeprowadzania rozliczeri pieni¢znych, biorac pod uwage wysoko$¢ rynko-
wych stép procentowych oraz stép procentowych NBP'. Dzigki temu Rada
Ministréw posrednio wyznaczataby takze stop¢ odsetek maksymalnych. Roz-
wigzanie to jednak nie spetnito poktadanych oczekiwan, odsetki ustawowe
maja bowiem zupetnie inng rol¢ do spetnienia niz odsetki maksymalne. Od-
setki ustawowe odnoszg si¢ tylko do zobowiazani, w ktérych strony umowy
nie ustalily odsetek umownych. Granica odsetek ustawowych nie jest wigc
granica odsetek maksymalnych'®.

Rozwiazanie przyjmujace jako punkt odniesienia stop¢ kredytu lombar-
dowego NBP wydaje si¢ bardziej racjonalne niz poprzednio zastosowane
konstrukeje, poniewaz w wigkszym stopniu odzwierciedla zmieniajace si¢
stosunki wolnorynkowe i ogranicza ingerencj¢ paristwa w ksztattowanie si¢
stosunkéw umownych.

Pomimo, ze zwalczanie lichwy za pomoca odsetek maksymalnych (w for-
mie najbardziej kompatybilnej z gospodarka wolnorynkowa) wydaje si¢ jak
najbardziej uzasadnione, to zastosowana konstrukcja prawna budzi pewne
watpliwosci. A mianowicie stoi ona w sprzecznosci z zasada swobody umow,
réwnoznacznej z catkowitag dowolnoscia kontraktowania®.

Jednak ustawodawca, w trosce o konsumenta, stanat na stanowisku, ze
ograniczenia dotyczace wysokosci odsetek zawarte w ke, jak réwniez wpisane
w samg istotg swobody uméw s niewystarczajace w obrocie powszechnym.

Nalezy zwréci¢ uwage na jeszcze jedno niebezpieczenistwo, jakie niesie za
sobg instytucja odsetek maksymalnych. W przypadku, gdyby ustalono odset-
ki maksymalne na zbyt wysokim poziomie, banki moga mnozy¢ trudnosci
w uzyskaniu przez konsumentéw kredytéw czy pozyczek. To z kolei moze do-
prowadzi¢ do powstania preznie dziatajacego podziemia pozyczkowego, gdzie

¢ Dz.U. 2 2003 Nr 49, poz. 408.

7 C. Kosikowski, ,, Ustawa antylichwiarska” — krdtki komentarz krytyczny, ,Biuletyn Stowarzysze-
nia Wiascicieli Kantoréw i Lombardéw”, luty 2006, s. 2.

'8 D. Rogon, Nowe regulacje bankowe. Wprowadzenie instytucji odsetek maksymalnych, www.
bankier.pl/wiadomosc/Nowe-regulacje-bankowe-Wprowadzenie-instytucji-odsetek-
maksymalnych-1396211.heml [03.02.2006].

Y Art. 353! ke.



Prawnofinansowe aspekty zwalczania lichwy bankowej 125

instytucje parabankowe bedg udziela¢ pozyczek zaréwno osobom fizycznym,
jak i prawnym i egzekwowa¢ naleznoéci pozaprawnymi metodami®.

Odr¢bnym problemem jest pojecie odsetek za opéznienie i préby ograni-
czenia odsetek za opéznienie do wysokosci odsetek maksymalnych. Zwréci¢
nalezy uwagg na catkowicie odmienne funkeje tych konstrukeji prawnych.
Odsetki za opéznienie, uregulowane w art. 481 § 3 kc?' majg charakter sank-
¢ji za nieterminowe wykonanie $wiadczenia przez dtuznika. Stanowia one
dozwolong forme presji na dtuznika, ktéra ma doprowadzi¢ do uregulowania
przez niego dlugu. Ponadto, w konstrukeji odsetek za opdznienie znajduje
si¢ element odszkodowawczy*?, zado$¢uczynienie dla poszkodowanego wie-
rzyciela.

Z kolei odsetki maksymalne, uregulowane w art. 359 ke sa swoista forma
wynagrodzenia dla wierzyciela, za mozliwo$¢ korzystania przez dtuznika ze
srodkéw nalezacych do osoby trzeciej.

Zwréci¢ nalezy réwniez uwagg na element sankcyjnosci odsetek za op6z-
nienie. Jezeli dtuznik miat $wiadomos¢ tego, ze wierzycielowi szczegélnie
zalezy na terminowej splacie, a mimo to jej nie dokonal, istnieja przestan-
ki do zaakceptowania wyzszych odsetek, niz odsetki maksymalne. Réwniez
w przypadku zawarcia uméw wzajemnych, gdy na wypadek nieterminowego
spetnienia $wiadczenia niepieni¢znego zastrzezono wysoka kar¢ umowna, za-
réwno dhuznik z tytutu §wiadczenia niepieni¢znego, jak i wierzyciel z tytutu
$wiadczenia pienigznego moga oczekiwaé wyzszych odsetek za opdznienie.
Podsumowujac, ze wzgledu na odmiennos¢ funkgji i odrebnosé regulacji, od-
setki maksymalne nie powinny wplywaé na odsetki za op6znienie®.

Wydaje si¢ oczywiste, ze najistotniejsze zmiany dotknely ustawy o kredy-
cie konsumenckim. Nowelg z 7 lipca 2005 r. wprowadzono szereg licznych
zmian w ustawie o kredycie konsumenckim. Jednak w tym opracowaniu
uwaga zostala skupiona na najbardziej kontrowersyjnych z nich. Art. 4 ust. 2
pkt 13 ustawy o kredycie konsumenckim jest nosnikiem reguly, zgodnie
z ktéra w umowie o kredyt konsumencki nalezy zamie$ci¢ informacjg o rocz-
nej stopie oprocentowania zadluzenia przeterminowanego oraz warunkach
jej zmiany, a takze informacje¢ o innych kosztach ponoszonych przez konsu-
menta w zwiazku z niewykonaniem przez niego zobowigzan wynikajacych

2 C. Kosikowski, ,, Ustawa antylichwiarska’..., s. 6.

! Jezeli dhuznik opéznia si¢ ze spetnieniem $wiadczenia pienieznego, wierzyciel moze zada¢ od-
setek za czas opdznienia, chociazby nie ponidst zadnej szkody, a opéznienie bylto nastgpstwem
okolicznosci, za kedre dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi.

2 Art. 482 § 3: ,W razie zwloki dtuznika wierzyciel moze nadto zada¢ naprawienia szkody na
zasadach ogélnych”.

2 P. Bodyl-Szymala, Odsetki za opdznienie. .., s. 4.
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z umowy, w tym o kosztach upomnieri lub wezwan do zaptaty, kosztach sa-
dowych i postgpowania egzekucyjnego®.

Powyzsze rozwigzanie jest ciekawe. Wydaje si¢ tym bardziej interesujace,
ze nie sposéb poda¢ informacji o kosztach ponoszonych przez konsumenta
w zwiazku z niewykonaniem przez niego zobowiazan wynikajacych z umowy,
w tym kosztach postgpowania sadowego i kosztach postgpowania egzeku-
cyjnego. Do momentu okreslenia catkowitego zadluzenia wierzyciel nie jest
w stanie okresli¢ nawet wysokosci wpisu sadowego, nie wspominajac o catko-
witej wysokosci kosztéw postgpowania.

Pozornie oczywiste rozwiazanie zostalo zaproponowane w art. 4 ust. 5,
ktéry otrzymat nastgpujace brzmienie:

W przypadku, gdy kredytodawca nie dorecza konsumentowi egzempla-
rza umowy w chwili jef zawarcia, jest obowigzany wreczyc¢ konsumentowi
niepodpisany informacyjny egzemplarz umowy odpowiadajacy jej tresci.
Kredytodawca jest obowiazany niezwlocznie, nie pozniej niz w terminie
7 dni od daty zawarcia umowy, doreczyc konsumentowi podpisany przez

StI'OHy egzemp]arz UHIOWy.

Ustawodawca statuuje w tym przepisie wymog formy pisemnej dla umo-
wy kredytu konsumenckiego. Przepis ten stanowi uszczegélowienie wy-
mogéw zawarcia umowy pisemnej, uregulowanych w art. 78 § 1 kc zdanie
drugie”. Jednakze uchybienie wymienionemu przepisowi w $wietle art. 73
§ 1% keiart. 74 § 171 § 2% ke prowadzi w efekeie do jego walidagji, ponie-
waz zawsze fakt dokonania czynnosci prawnej bedzie uprawdopodobniony
za pomocy pisma. Ponadto kredytobiorca (konsument) zawsze bedzie mégt
w sporze z kredytodawca, na potwierdzenie swojego stanowiska, zazadaé
przeprowadzenia dowodu z przestuchania $wiadkéw. Ustawodawca nie zwré-
cit uwagi na fakt, ze forma pisemna moze by¢ skutecznie osiagnigta przez

# C. Kosikowski, , Ustawa antylichwiarska’..., s. 9.

» Do zawarcia umowy wystarcza wymiana dokumentéw obejmujacych tres¢ oswiadezend woli,
z ktérych kazdy jest podpisany przez jedna ze stron lub dokumentéw, z ktérych kazdy obej-
muje tre$¢ o§wiadczenia woli jednej ze stron i jest przez nig podpisany.

% Jezeli ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej forme pisemna, czynnos$¢ dokonana bez zacho-
wania zastrzezonej formy jest niewazna tylko wtedy, gdy ustawa przewiduje rygor niewaznosci.

¥ Zastrzezenie formy pisemnej bez rygoru niewazno$ci ma ten skutek, ze w razie niezachowania
zastrzezonej formy nie jest w sporze dopuszczalny dowdd ze $wiadkéw, ani dowdd z przestu-
chania stron na fakt dokonania czynnosci. Przepisu tego nie stosuje si¢, gdy zachowanie formy
pisemnej jest zastrzezone jedynie dla wywolania okreslonych skutkéw czynnosci prawnej.

%% Jednakze mimo niezachowania formy pisemnej przewidzianej dla celéw dowodowych, dowdd
ze $wiadkdéw lub dowdd z przestuchania stron jest dopuszezalny, jezeli obie strony wyraza na to
zgode, jezeli zada tego konsument w sporze z przedsigbiorca albo jezeli fakt dokonania czyn-
nosci prawnej bedzie uprawdopodobniony za pomoca pisma.
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zwykle o$wiadczenie woli w formie pisemnej, z uzyciem wprowadzonych juz
w obieg prawny regulacji. Jednakze dzigki wprowadzonym przez prawodawce
zmianom mozna odnie$¢ pozorne wrazenie dbalosci o przejrzysto$é prawa,
gdy w rzeczywisto$ci zaciemniaja one jedynie jego obraz.

Najbardziej kontrowersyjna i zwodnicza dla konsumenta norma prawna
zostala jednak zawarta w art. 7a ustawy o kredycie konsumenckim, zgod-
nie z ktérym taczna kwota wszystkich optat, prowizji oraz innych kosztéw
zwiazanych z zawarciem umowy o kredyt konsumencki, z wylaczeniem
udokumentowanych lub wynikajacych z innych przepiséw prawa kosztéw,
zwigzanych z ustanowieniem, zmiana lub wygasnigciem zabezpieczen i ubez-
pieczeri (facznie z kosztami ubezpieczenia splaty kredytu, o ktérych mowa
w art. 7 ust. 1 pkt 4), nie moze przekroczy¢ 5% kwoty udzielonego kredytu
konsumenckiego. Przypomnie¢ nalezy, ze prawodawca miat na celu zapobie-
zenie nadmiernemu zadtuzaniu si¢ konsumentéw u nieuczciwych kredyto-
dawcow, ktérzy okreslajac zawyzone koszty udzielenia kredytu, ryzykuja tym
samym niesciagalno$¢ kredytu. Te ideg¢ przy$wiecajaca ustawodawcy nalezy
skonfrontowa¢ z pojeciem ,innych kosztéw zwiazanych z zawarciem umo-
wy’ (zapis art. 7a). W oparciu o wskazéwki samego ustawodawcy mozna
ustali¢ przykladowy katalog kosztéw, ktére nigdy nie zostana wliczone w 5%
wszystkich obciazen. Do kosztéw niepodlegajacych sumowaniu, w oparciu
o art. 7 ust. 1 ustawy o kredycie konsumenckim naleza: koszty, ktére ponosi
konsument w zwiazku z niewykonaniem swoich zobowiazari wynikajacych
z umowy o kredyt konsumencki; koszty, ktére konsument ponosi w zwiazku
z nabyciem rzeczy lub ustugi, niezaleznie od tego, czy nabycie nast¢puje z wy-
korzystaniem kredytu; koszty zwigzane z prowadzeniem rachunku, z ktérego
realizowane sa splaty oraz koszty przelewéw i wplat na rachunek”, a takze
koszty zwiazane z ustanowieniem, zmiang oraz zwiazane z wygasni¢ciem za-
bezpieczen i ubezpieczenia, z wyjatkiem kosztéw ubezpieczenia splaty kredy-
tu. Do ,kosztéw sumowanych” nie zalicza si¢ réwniez kosztéw zwiazanych
z ustanowieniem hipoteki czy kosztéw wyceny nieruchomosci.

Przytoczone przepisy daja odpowiedz na pytanie, dlaczego tak cigzko roz-
poznaé w zaciagnietym kredycie wymarzong oferte z bankowej reklamy, obie-
cujacej mini raty (ratki). Wiecej $wiatla na przyczyny rozczarowania klientéw
bankéw, wywotanych rozbieznoscia pomigdzy reklama a harmonogramem
sptat rat kredytu rzuca ustgp 4 zatacznika nr 1 do ustawy o kredycie konsu-

# W dobie bankowosci internetowej, gdy konsument dokonuje samodzielnie prakeycznie 99%
operacji na swoim rachunku, wydaje si¢ zwykla nieprzyzwoitoscia pobieranie optaty przez
bank za przelew. Niestety, jest to nagminne. Ciekawsze wydaje si¢ jednak zestawienie cenni-
kéw: przelew internetowy — koszt ok. 0,5 zl, przelew wykonany na poczcie — koszt ok. 2,7 zt,
przelew wykonany w banku — koszt ok. 5 zt. Wszystko za t¢ sama czynno$é.
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menckim. Zgodnie ze wspomnianym przepisem, zeby uzyskaé rzeczywista
roczng stop¢ oprocentowania kredytu, nalezy uwzglednié: naleznosci z dnia
zawarcia umowy (lacznie z oplatami, prowizjami i kosztami zwigzanymi
z udzieleniem kredytu)*, koszty poniesione przez kredytobiorcg na podsta-
wie odrebnych przepiséw, a zwiazane z zabezpieczeniem ryzyka kredytowego,
tacznie z kosztami ustanowienia hipoteki, zastawu rejestrowego, ubezpiecze-
nia sktadnikéw majatkowych zwiazanych z udzieleniem kredytu, optat za
udzielenie pelnomocnictwa do rachunku bankowego oraz koszta, o ktérych
mowa w art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy o kredycie konsumenckim?".

Reasumujac, rzeczywista stopa oprocentowania jest znacznie wyzsza niz
stopa oprocentowania kredytu (chyba, ze kredytodawca nie pobiera zadnych
optat lub prowizji przy udzielaniu kredytu, co w praktyce nie znajduje zasto-
sowania).

Ciekawym rozwiazaniem jest penalizacja, czy zwazywszy na tre$¢ art. 304
kodeksu karnego, podwdjna penalizacja regulacji ustawy o kredycie konsu-
menckim. Art. 18a ustawy o kredycie konsumenckim brzmi nastgpujaco:

[...] kto zawiera z konsumentem umowe o kredyt konsumencki, pobie-
ra korzysci majatkowe przewyzszajace wysokosé odsetek maksymalnych
okreslonych przez ustawe lub zastrzega sobie pobieranie tych korzysci,
podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolno-
sci do lat 2.

W $wietle przytoczonego przepisu wydaje si¢ interesujacy fake, ze nie zo-
stalo uznane za czyn zabroniony pobieranie korzysci przewyzszajace 5% kwo-
ty udzielonego kredytu®.

Analiza ustawy antylichwiarskiej w kontekscie skutecznego zwalczania lichwy,
szczeg6lnie lichwy bankowej, prowadzi¢ moze do konkluzji, ze, niestety, zapro-
ponowane rozwiazania maja zbyt wiele skutkéw ubocznych. Nieprzemyslane
konstrukcje moga prowadzi¢ jedynie do i tak sporych naduzy¢ ze strony insty-
tucji bankowych oraz do poglebienia nieufnosci kredytobiorcy do kredytodawcy.
Prawda jest, ze na konto sukceséw ustawy antylichwiarskiej nalezy wpisa¢ rady-
kalny spadek oprocentowania zadtuzenia na kartach kredytowych oraz obnizke
prowizji za udzielenie kredytéw gotéwkowych. Jednakze banki i parabanki bar-
dzo sprawnie nauczyly si¢ wykorzystywac luki prawne, ktdre licznie wystepuja
w ustawie antylichwiarskiej, dzigki czemu dalej instytucje bankowe w majestacie
prawa wykorzystuja niewiedze i nieSwiadomo$¢ konsumenta. Za przyktad moga

3 Art. 4 ust. 2 pke 517 ustawy o kredycie konsumenckim.
3! C. Kosikowski, ,, Ustawa antylichwiarska”..., s. 12.
32 Powszechna prakeyka bankéw i instytucji parabankowych.
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postuzy¢: pakiety uméw — umowa kredytu pofaczona z bardzo wysokim ubezpie-
czeniem na zycie (praktyka Providentu), wysokie optaty wpisowe — w przypadku
SKOK-6w, wysokie oprocentowanie kredytéw konsumenckich, optaty za prowa-
dzenie rachunku stuzacego do obstugi kredytu itd.

Reasumujac, regulacje prawne nie moga stanowi¢ skutecznego remedium
na nieodpowiedzialne zadtuzanie si¢ obywateli. Decydujacy glos w tej spra-
wie powinna mie¢ rzetelna informacja i edukacja konsumenta. Jak wida¢ na
przyktadzie ustawy antylichwiarskiej, préby ekonomizacji prawa powoduja
jego inflacje.

Zauwazy¢ nalezy, ze obywatele polscy swobodnie poruszajg si¢ nie tylko po
Europie, ale i innych kontynentach, maja mozliwo$¢ poréwnania réznych syste-
méw prawnych. Stad negatywne opinie na temat polskich konstrukgji prawnych,
prowadzacych do ograniczania swobody kontraktowania, niekonsekwencji praw-
nej, niewiedzy czy nawet ignorancji prawodawcy w stosunku do zastanego stanu
prawnego i uchwalania w catosci lub w czgsci zbgdnych aktéw prawnych.

Na tle nie do konca trafnych rozwiazan zaproponowanych przez polskiego
ustawodawce, interesujaco zarysowuje si¢ dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2008/48/\WE z 28 kwietnia 2008 r. w sprawie uméw o kredyt konsumenc-
ki**. Do 11 czerwca 2010 r. ustawodawca miat czas implementowa¢ wzmianko-
wang dyrektywe do polskiego systemu prawnego, czyli do wprowadzenia zmian
do uchwalonej 20 lipca 2001 r. ustawy o kredycie konsumenckim. Spogladajac
w kalendarz prac mozna zauwazy¢, ze rzadowy projekt ustawy o kredycie konsu-
menckim wplynat do Sejmu 16 listopada 2010 r. Pomimo opéznienia, 1 kwiet-
nia 2011 r. zostata uchwalona nowa ustawa o kredycie konsumenckim, bedaca
no$nikiem podstawowych zalozen dyrektywy 2008/48/WE.

Przepisy ustawy maja na celu ulatwienie konsumentom rozeznanie si¢
w gaszezu ofert réznorakich kredytéw i wybdr najlepszej dla nich propozycji.
Jednoczesnie przyjeta ustawa ma za zadanie poméc kredytobiorcom podjaé
$wiadomie decyzje w kwestii kredytu, co powinno zapobiec nadmiernemu
zadluzaniu si¢ spoleczeristwa.

Do najwazniejszych kwestii uregulowanych w uchwalonej 1 kwietnia
2011 r. ustawie*, a wynikajacych z implementacji dyrektywy unijnej, naleza:
uregulowanie obowiazkéw informacyjnych kredytodawcy i posrednika wo-
bec konsumenta przed zawarciem umowy”’; okreslenie przejrzystych i precy-

% Dz.Urz. UE L 133/66.

% Druk sejmowy nr 3596. 13 maja 2011 r. ustawa zostata skierowana do podpisu do Prezydenta
Rzeczypospolitej.

% Konsument powinien uzyska¢ niezbedne informacje na temat zaciaganego kredytu na stan-
dardowym arkuszu informacyjnym. Standaryzacja ma na celu ulatwienie obywatelom réznych
krajéw cztonkowskich poréwnywanie ofert.
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zyjnych zasad dotyczacych reklam kredytéw (reklamy nie moga wprowadzad
w blad klienta); natozenie na kredytodawce obowigzku doktadnego bada-
nia zdolnosci kredytowej konsumenta; okreslenie jasnych regut wspétpracy
podmiotu udzielajacego kredyt z posrednikiem i obowiazku poinformowa-
nia o tym klienta; umozliwienie kredytobiorcy odstapienia od umowy bez
podania przyczyny w terminie 14 dni; podwyzszenie gornego limitu kwoty
kredytu, pozwalajacego zakwalifikowa¢ kredyt jako konsumencki (z 80 tys.
zt na 255 tys. zb)*.

Jednoczesnie nalezy docenic¢ fakt, ze ustawodawca polski wykroczyt poza
minimalny zakres harmonizacji zawarty w dyrektywie przez nalozenie obo-
wigzku informacyjnego na kredytodawcg czy posrednika, réwniez w przypad-
ku udzielania kredytu zabezpieczonego hipoteka; objecie regulacja kredytow
konsumenckich udzielanych przez spétdzieleze kasy oszczednosciowo-kredy-
towe oraz pozyczek lombardowych.

Na koniec grudnia 2009 r. saldo zadtuzenia gospodarstw domowych wynosito
412,5 mld z, w tym kredyty konsumpcyjne stanowity 154,5 mld zt. Z kolei w la-
tach 20062009, pomimo kryzysu gospodarczego, w drugiej potowie 2008 r.,
zadluzenie gospodarstw domowych wzrosto 0 124,9% w stosunku do poprzed-
niego okresu”. Analizujac powyisze dane, mozna doj$¢ do wniosku, ze rzetelne
informowanie klientéw na temat zacigganych kredytéw, zwlaszcza w reklamach,
jest jak najbardziej pozadanym efektem. Szczegélnie, gdy jedna z podstawowych
informacji — wysoko$¢ oprocentowania kredytu, obecnie jest praktycznie ,nie-
przyswajalna” przez przecigtnego konsumenta (pomimo regulacji ustawy z 7 lipca
2005 r.). Zgodnie z ustawg z 1 kwietnia 2011, przekaz reklamowy musi by¢ jed-
noznaczny, a informacje w nim zawarte proste do zrozumienia.

Wprowadzenie obowiazku oceny zdolnosci kredytowej kredytobior-
cy réwniez zastuguje na pozytywna oceng. Obecnie powszechna prakeyka
bankéw jest udzielanie tzw. kredytéw na dowdd, bez zasiggania informacji
o kliencie w Biurze Informacji Kredytowej, udzielania kredytéw osobom bez-
robotnym czy nadmiernie zadtuzonym.

Analizujac tres¢ nowej ustawy o kredycie konsumenckim, mozna wyrazié
niesmiata nadzieje, Ze tym razem ustawodawca polski sprostal oczekiwaniom
spoteczeristwa i ustanowit akt prawny, ktdry faktycznie poprawi sytuacje kon-
sumentéw oraz zmusi banki i instytucje parabankowe do rozwaznego udzie-
lania kredytéw i pozyczek.

3 P Russel, Opinia na temat potencjalnych zagrozeri dla sektora finanséw publicznych oraz pra-
widlowosci i rzetelnosci skutkéw regulacji dotyczacych rzadowego projektu ustawy o kredycie
konsumenckim, Druk nr 3596, Warszawa 2010, s. 2.

% Dane Komisji Nadzoru Finansowego: www.knf.gov.pl/Images/Polski_rynek_finansowy_w_

obliczu_kryzysu_tem75-22870.pdf.
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Abstract
Legal and Financial Aspects of Countering Bank Usury

On 7 July 2005, the Act of changing an Act was passed — the Civil Code and change
to certain other acts, commonly knows as , the anti-usury Act”. This law was an expres-
sion of care and concern of a citizen legislature, in the face of a worrying trend which
has been deepening insolvency of a Polish consumer. A private person, usually in a bad
financial situation, with no funds to meet even the most basic of human needs, loans or
credits taken out to repay the obligations already incurred or to pay current expenses,
the effect of which was felling into the so-called ,spiral of debt”. Lawmaker guided by
a noble goal — curbing unworthy banking practices in the award of loans and credits
by, for example: introduction rules concerning percentage of maximum (four time the
lombard interest rate) to the Civil Code; determinate the maximum threshold of total
amount of fees, commissions related to the conclusion of consumer credit (5%); pro-
vide consumer information on the annual interest rate of past-due debt, the conditions
of its change and notifying the borrower of the amount of the other costs they will
incur in case of failure by the contract. However, when analyzing the provision of the
Act and putting them together with the complex reality, unfortunately, we come to the
conclusion that the solutions proposed by the Act have too many side effects. Reckless
constructions, and so led considerable abuse of the banking institutions and to deepen
the distrust of the borrower to the lender. The considerations of this paper attempt to
show how awkward economization right may lead to its inflation.
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Prawnofinansowe instrumenty polityki prorodzinnej
- postulat zmian inspirowanych brytyjskim

systemem Child Trust Fund

Instrumenty polityki prorodzinnej w historii polskich

podatkow dochodowych

Podstawowa determinantg systemu spofecznego, warunkujaca aktualne zmiany
w tworzeniu i stosowaniu prawa, jest struktura demograficzna populagji zamiesz-
kujacej dane panistwo. Istotnym problemem w tym zakresie, wystgpujacym szcze-
golnie w paristwach europejskich, oprécz procesu starzenia si¢ spoteczeristw, jest
spadek przyrostu naturalnego. Dlatego tez dla prawidlowego funkcjonowania
i rozwoju zbiorowosci ludzkich, oprécz wzrostu gospodarczego i poziomu zycia,
konieczne jest podwyzszenie liczby narodzin. Rzady panistw europejskich daza do
tego celu przez realizacj¢ polityki prorodzinnej lub rodzinnej'.

Dokonujac analizy instrumentéw polityki prorodzinnej warto zwrécié
uwage na ich rozwéj w procesie historycznym. Szczegdlnie istotne w tym
zakresie wydaja si¢ zwyzki i znizki (ulgi) wyst¢pujace na gruncie podatku do-
chodowego od 0séb fizycznych?. Polityka prorodzinna III Rzeczypospolitej,
o czym bedzie szerzej mowa dalej, przejawia si¢ w systemie swiadczen spotecz-
nych i znizek podatkowych, dlatego tez warto dokona¢ szczegétowej analizy
niewystepujacych juz w tym zakresie zwyzek podatkowych.

!'T. Bitikkowski, Polityka rodzinna w III RP, [w:] M. Mitka, G. Wilk-Jakubowski, Stan realizacji
polityki spotecznej w XXI wieknu, Kielce 2009, s. 167.

% Juz w okresie II Rzeczypospolitej przyjeto, ze ,przy opodatkowaniu oséb fizycznych nalezy
uwzgledni¢, ze w pewnych wypadkach, $cisle w ustawie okreslonych, wyznaczenie kwoty po-
datkowej znajduje si¢ w zaleznosci nie tylko od wysokosci dochodu, lecz réwniez i od stosun-
kéw osobistych podatnika”, z tym ze ,,w tych stosunkach odgrywa wazna rolg cigzar utrzymania
cztonkéw rodziny, przeto ustawa nakazuje silniej opodatkowaé osoby, wolne od tego cigzaru,
natomiast przyznaje ulgi tym podatnikom, kt6rzy maja na utrzymaniu czfonkéw rodziny”.

R. Langrod, A. Franz, Paristwowy podatek dochodowy, Warszawa 1933, s. 158.
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Pierwszy polski podatek dochodowy od o0séb fizycznych zostat uregulo-
wany w ustawie z 16 lipca 1920 r. o pafstwowym podatku dochodowym
i podatku majatkowym?, a nast¢pnie po niespetna trzech latach uregulowa-
nia te, prawie jednobrzmiace, zostaly zawarte w ustawie z 14 lipca 1923 r.
o pafstwowym podatku dochodowym®. Natomiast pierwsza prorodzinna
zwyzka podatkowa zostala okreslona w art. 25 ustawy o podatku dochodo-
wym z 1920 r., przy czym w 1923 r. artykut ten znalazt si¢ w niezmienionym
brzmieniu w nowej ustawie. Wéwczas to podatek dla podatnikéw niezamez-
nych i niezonatych, a niemajacych na utrzymaniu zadnego czlonka rodziny
i osiagajacych dochéd ponad 12 tys. marek polskich w skali roku, podwyzsza-
no o 20%. Hiperinflacja (panujaca na poczatku lat 20. ubiegtego wieku) spo-
wodowata, ze od 1923 r. zwyzka dotyczyta podatnikéw osiagajacych dochdéd
ponad 5 mln marek polskich rocznie’. Ze wzgledu za$ na reforme¢ walutowa
Grabskiego dochéd ten od 1924 r. okreslony zostal na poziomie 3 446 zI°,
a od 1925 r. podwyzszony do poziomu 3 600 zt rocznie’. Réwniez w 1925 r.
regulacje dotyczaca omawianej zwyzki przeniesiono do art. 26%. W 1936 r.
zwyzke obnizono do 14% podatku’. Ostatnia w II Rzeczypospolitej, a zara-
zem najpowazniejsza zmiana w zakresie prorodzinnych zwyzek podatkowych,
miata miejsce juz w chwili toczacej si¢ II wojny swiatowej, czyli 3 wrzesnia
1939 r.'° Kwote podatku podwyzszano wéwczas o 20% dla podatnikéw
niezame¢znych i niezonatych, niemajacych na utrzymaniu cztonka rodziny,
a osiagajacych dochéd ponad 3 600 zt w skali roku oraz o 10% dla tychze
podatnikéw majacych na utrzymaniu nie wigcej niz jednego czlonka rodzi-
ny, jezeli osiagali dochéd ponad 4 800 zt rocznie. Ponadto zwyzka objeto
dodatkows kategori¢ os6b w postaci podatnikéw zonatych i zameznych lecz
niemajacych na utrzymaniu dzieci ani tez innych cztonkéw rodziny. Podatek
w tym przypadku réwniez byl podwyzszany o 10% przy dochodzie ponad
4 800 zt w skali roku.

Po wojnie, mimo reformy podatkowej, prorodzinne zwyzki podatkowe
zostaly utrzymane w art. 10 dekretu z 18 sierpnia 1945 r. o podatku od wy-

*Dz.U. Nr 82 poz. 550 (dalej: ustawa o podatku dochodowym z 1920 r.).
4 Dz.U. Nr 77 poz. 607 (dalej: ustawa o podatku dochodowym z 1923 r.).
> Ihidem.

¢ Dz.U. Nr 16 poz. 165.

7 Dz.U. Nr 36 poz. 242.

8 Dz.U. Nr 58 poz. 411.

? Dz.U. Nr 85 poz. 518.

1" Dz.U. Nr 89 poz. 556.
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nagrodzen'' i art. 22 dekretu z 8 stycznia 1946 r. o podatku dochodowym'?.
Jednolity ksztaltt na gruncie obu podatkéw, w postaci przewidzianej w tekscie
pierwotnym dekretu o podatku dochodowym z 1946 r., nadat zwyzkom art.
1 dekretu z 19 listopada 1946 r. o zmianie dekretu z 18 sierpnia 1945 r. o po-
datku od wynagrodzen'. Wéwczas to podatek podwyzszano o 20% podat-
nikom niezam¢znym lub niezonatym w wieku powyzej 21 lat i niemajacym
na utrzymaniu dzieci, a pobierajacym wynagrodzenie (osiagajacym dochéd)
powyzej 120 tys. zt w skali roku. Zwyika ta nie miata jednak zastosowania
do wymienionych podatnikéw majacych na utrzymaniu dzieci przez okres
dtuzszy niz 10 lat. Ponadto podatek podwyzszano o 10% jezeli podatnik byt
zamezny lub Zonaty, a nie mial na utrzymaniu dzieci i pobierat wynagrodze-
nie (osiagat dochdéd) powyzej 160 tys. zt rocznie. Na podstawie art. 1 pkt 3
dekretu z 25 marca 1948 r. 0 zmianie dekretu z 18 sierpnia 1945 r. o podatku
od wynagrodzeri", podwojono granice wynagrodzenia, ktére powodowaly
stosowanie zwyzek na gruncie tego podatku.

Dekret o podatku dochodowym z 1946 r. zostat uchylony przez art. 31
ust. 1 pke 1 dekretu z 25 pazdziernika 1948 r. o podatku dochodowym®.
Natomiast dekret o podatku od wynagrodzeri z 1945 r. zostat uchylony przez
art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy z 4 lutego 1949 r. o podatku od wynagrodzen'.
Zaréwno ustawa o podatku od wynagrodzen z 1949 r. w art. 14, jak i dekret
o podatku dochodowym z 1948 r. w art. 24, wciaz przewidywaly instytu-
cje¢ prorodzinnych zwyzek podatkowych. Podatek dochodowy podwyzszano
woéwezas 0 20% podatnikom w wieku ponad 21 lat, osiagajacym dochdd
ponad 240 tys. zt w skali roku, niezame¢znym lub niezonatym i niemajacym
na utrzymaniu dzieci. Podatek podwyzszano takie o 10% podatnikom za-
meznym lub Zonatym od przeszto lat dwéch, jezeli nie mieli na utrzymaniu
dzieci, a osiagali dochéd ponad 300 tys. zt rocznie. Powyzsze zwyzki nie mia-
ty zastosowania do wymienionych podatnikéw, ktérzy mieli na utrzymaniu
dzieci przez okres co najmniej 10 lat. Ponadto w art. 24 ust. 3 dekretu o po-
datku dochodowym z 1948 r. przewidziano zastrzezenie, ze gdyby skutkiem

"' Dz.U. Nr 38 poz. 220 (dalej: dekret o podatku od wynagrodzen z 1945 r.). Zwyika ta wynosita
20% podatku dla podatnikéw w wieku ponad 18 lat, niezameznych lub niezonatych, pobie-
rajacych wynagrodzenie w wysokosci powyzej 60 tys. zt rocznie i niemajacych na utrzymaniu
dzieci, oraz 10% podatku dla podatnikéw zameznych lub zonatych od przeszto dwéch lat,
pobierajacych wynagrodzenie w wysokosci powyzej 80 tys. zt rocznie i niemajacych na utrzy-
maniu dzieci.

2 Dz.U. Nr 2 poz. 14 (dalej: dekret o podatku dochodowym z 1946 r.).

¥ Dz.U. Nr 70 poz. 381.

" Dz.U. Nr 17 poz. 117.

> Dz.U. Nr 52 poz. 414 (dalej: dekret o podatku dochodowym z 1948 r.).

¢ Dz.U. Nr 7 poz. 41 (dalej: ustawa o podatku od wynagrodzen z 1949 r.).
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stosowania pierwszej zwyzki mialo by¢ przekroczenie przez podatek 65%
tacznej sumy dochodéw, zwyzka ta nie odnosita skutku do dochodu powy-
zej tej granicy. Podatek od wynagrodzei podwyzszano wéwczas w sposéb
analogiczny do podatku dochodowego, z tym ze pierwsza zwyzka dotyczyta
podatnikéw niezonatych i niezameznych w wieku ponad 25 lat. Nalezy tak-
ze zaznaczy¢, ze na gruncie tego podatku zwyzki nie miaty zastosowania do
tworcédw i os6b wynagradzanych za dziatalno$¢ naukowa, o$wiatowa, arty-

styczna, literacka i publicystyczna. Co warto podkresli¢, zgodnie z art. 1 pkt 7

ustawy z 31 stycznia 1959 r. o zmianie ustawy o podatku od wynagrodzen'’,

pierwsza zwyzka miata zastosowanie juz tylko do podatnikéw niezonatych'®.

Dekret o podatku dochodowym z 1948 r. zostal uchylony przez art. 22
pkt 2 ustawy z 16 grudnia 1972 r. o podatku dochodowym'. Ustawa ta nie
przewidywala instytucji prorodzinnych zwyzek podatkowych i zostata uchy-
lona na podstawie art. 54 ust. 1 pkt 4 ustawy z 26 lipca 1991 r. o podatku
dochodowym od 0s6b fizycznych?’. Podobnie na podstawie art. 54 ust. 1 pkt
1 ustawy o podatku dochodowym uchylona zostala ustawa o podatku od
wynagrodzen z 1949 r. Podsumowujac nalezy zauwazy¢, ze:

e W historii polskich podatkéw dochodowych zwyzki przybieraly dwo-
jaka posta¢ — podwyzszenia podatku oséb nieposiadajacych matzonka,
a od 1939 r. podwyzszenia podatku oséb bezdzietnych, pozostajacych
w zwiazku matzenskim.

* Na gruncie podatku od wynagrodzeni zwyzka w pierwszej postaci od
1959 r. miafa zastosowanie tylko do niezonatych mezczyzn, przy zacho-
waniu tejze zwyzki réwniez dla kobiet w zakresie podatku dochodowego.

*  Stosowanie zwyzki podatkowej w stosunku do oséb niezamegznych lub
niezonatych bezposrednio nie zachgca ich do posiadania dzieci, a jedynie
do wstapienia w zwigzek matzeiski. Znaczenie dla zwigkszenia przyrostu
naturalnego miata wigc tylko zwyzka stosowana wzgledem bezdzietnych
matzeristw.

Jak juz wspomniano, stosowane byly réwniez znizki (ulgi) podatkowe.
Prorodzinna znizke podatkows przewidywat art. 26 ustawy o podatku docho-
dowym z 1920 r. oraz ustawy o podatku dochodowym z 1923 r. Konstruk-
cja tej znizki $cisle wiazala si¢ z konstrukeja podatku przybierajacego postaé
progresji catosciowej (schodkowej). Jezeli na utrzymaniu podatnika (gtowy

7 Dz.U. Nr 11 poz. 60.

18 Zwyzke te w czasach Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej popularnie okreslano mianem ,,byko-
wego”. Okreslenie miato rézne znaczenia w historii, w XIX w. np. nazwa ta okreslano podatek
za krycie kréw.

1 Dz.U. Nr 53, poz. 339; zwanej dalej ustawg o podatku dochodowym z 1972 r.

2 Dz.U. Nr 80, poz. 350; zwanej dalej ustawa o podatku dochodowym.
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rodziny), ktéry nie osiagal dochodu ponad 24 tys. marek polskich, znajdo-
wat si¢ wigcej niz jeden cztonek rodziny, stope podatkowa obnizano o dwa
stopnie na kazdego kolejnego czlonka rodziny. Jezeli zastosowanie tej ulgi
spowodowaloby obnizenie stopy ponizej pierwszego stopnia, podatnik byt
catkowicie zwolniony od podatku. Zgodnie z art. 27 wymienionych ustaw
jako cztonkéw rodziny uwzgledniano dzieci $lubne, nieslubne i przysposo-
bione, krewnych meza i zony w linii wstepnej i zstgpnej, rodzenistwo meza
i zony oraz dzieci ich rodzeristwa. W 1923 r. granic¢ dochodu uprawniajaca
do stosowania ulgi podniesiono do 10 mln marek polskich?'. W 1924 r. usta-
lono ja na poziomie 6 891 z*, a w 1925 r. — 7 200 z#*. W potowie 1925 r.
regulacje dotyczaca znizki przeniesiono do art. 27, natomiast regulacje okre-
$lajacy cztonkéw rodziny do art. 28 ustawy o podatku dochodowym z 1923 r.

Powojenny dekret o podatku od wynagrodzen z 1945 r. w art. 9 réw-
niez przewidywal prorodzinng znizke podatkowa. Dotyczyta ona podat-
nikéw bedacych glowami rodziny, uzyskujacymi wynagrodzenie ponizej
120 tys. zt rocznie i niebedacych jednocze$nie podatnikami podatku do-
chodowego, a ponadto majacych na utrzymaniu wigcej niz dwoje dzie-
ci lub majacych na utrzymaniu wigcej niz czworo dzieci. W pierwszym
przypadku podatek podlegal obnizeniu o 25%, a w drugim o 50%. Jezeli
podatnik (glowa rodziny) mial na utrzymaniu wigcej niz szescioro dzieci,
podlegat on catkowitemu zwolnieniu z podatku. Za dzieci uwazano wéw-
czas dzieci nieletnie (w wieku do lat 18), nieposiadajace wlasnych zrédet
dochodéw, slubne i nieslubne a takze przysposobione i pasierbéw. Znizka
przystugiwata réwniez z tytutu utrzymywania dzieci starszych (do 24 lat),
jezeli pobieraty nauke lub odbywaly praktyke zawodows i nie posiada-
ty whasnych Zrédet dochodéw. Warto zaznaczy¢, ze znizka przyjmowata
szerszy zakres w stosunku do kobiet bedacych glowami rodzin. Wéwczas
podatek podlegal obnizeniu o 25%, jezeli mialy one na utrzymaniu wigcej
niz jedno dziecko albo obnizeniu o 50%, jezeli mialy na utrzymaniu wie-
cej niz dwoje dzieci. Kobieta (glowa rodziny), ktéra utrzymywata wigcej
niz czworo dzieci, podlegata catkowitemu zwolnieniu od podatku. Od
1946 r., jezeli oboje matzonkowie pobierali wygrodzenie, znizke uwzgled-
ni¢ mégt tylko maz, chyba ze byt on zwolniony od podatku na podstawie
ustaw odr¢bnych — wtedy to znizke mogta wyjatkowo uwzgledni¢ zona®.
Réwniez w 1946 r. podwojono gdrna granicg¢ rocznego wynagrodzenia

2 Dz.U. Nr 77, poz. 607.
# Dz.U. Nr 16, poz. 165.
» Dz.U. Nr 36, poz. 242.
# Dz.U. Nr 29 poz. 187.
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uprawniajacg do skorzystania ze znizki®, ktéra ulegta ostatecznemu pod-
wyzszeniu do poziomu 360 tys. zt rocznie w 1948 r. Wéwczas ograni-
czono takze mozliwo$¢ uwzgledniania znizki przez podatnikéw uzysku-
jacych wynagrodzenie od wigcej niz jednego pracodawcy. Znizka mogta
by¢ wtedy stosowana wytacznie do jednego wskazanego przez podatnika
wynagrodzenia®.

W art. 21 dekret o podatku dochodowym z 1946 r. przewidywat analo-
giczna ulge ujeta w sposéb niemal identyczny, jak w pierwotnym brzmie-
niu dekretu o podatku od wynagrodzeri z 1945 r. Gérna granica dochodu
— pierwotnie okreslona na poziomie 120 tys. zt rocznie ulegta podwojeniu
w 1947 1.*” Dekret o podatku dochodowym z 1948 r. takze przewidywat ana-
logiczng ulge do dekretu o podatku dochodowym z 1946 r., z tym ze gérna
granica dochodu zostata okreslona na poziomie 360 tys. zt rocznie, a ponadto
znizka nie przystugiwata podatnikom niemajacym miejsca zamieszkania lub
pobytu na terytorium Rzeczypospolitej. Znizka ta nie przystugiwata takze
kobietom bedacym glowami rodziny jezeli maz pobierat wynagrodzenie.

Ustawa o podatku od wynagrodzen z 1949 r. zawierala w art. 13 znizke
prorodzinna uregulowang w taki sam sposdb, jak w dekrecie o podatku od
wynagrodzen z 1945 r. w brzmieniu z 1947 r., z tym ze znizka nie przystugi-
wata réwniez zonie, jezeli maz byt podatnikiem podatku dochodowego albo
oboje matzonkowie pobierali wynagrodzenie. Co wigcej, znizki nie mogli
stosowa¢ podatnicy wynagradzani jako tworcy lub osoby wykonujace dzia-
talnos¢ naukowa, o$wiatowa, artystyczna, literacka i publicystyczna. Ponadto
w 1956 r. upowazniono ministra finanséw do dalszego obnizania podatku
w drodze rozporzadzeri w stosunku do podatnikéw uprawnionych do zniz-
ki,

Ustawa o podatku dochodowym z 1972 r. poczatkowo nie przewidywata
instytucji prorodzinnej znizki podatkowej. Niemniej dodany w 1976 r. art.
8a ust. 3 w pkt. 11 2 przewidywat podwyzszenie kwoty wolnej od podatku
(ustalonej na poziomie 72 tys. zt w skali rocznej) o 24 tys. zl, jezeli podat-
nik pozostawal w zwiazku matzeriskim oraz podwyzszenie kwoty wolnej od
podatku o 12 tys. zt na kazde dziecko pozostajace na utrzymaniu podatnika,
a takze na kazdego z rodzicéw i rodzeristwa, niezdolnych do pracy i pozosta-
jacych na utrzymaniu podatnika”. Podsumowujac mozna zauwazy¢:

» Dz.U. Nr 70 poz. 831.
% Dz.U. Nr 17 poz. 117.
¥ Dz.U. Nr 19 poz. 74.

% Dy.U. Nr 44 poz. 201.
» Dz.U. Nr 40 poz. 231.
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1. W procesie historycznym znizki prorodzinne powodowaty obnizenie po-
datku proporcjonalnie do liczby pozostajacych na utrzymaniu dzieci.

2. W przypadku rodzin wielodzietnych (o liczbie dzieci przekraczajacych 6)
znizki te przyjmowaly postaé catkowitego zwolnienia od podatku.

3. Wyjatkowo preferencyjnie traktowane byty kobiety bedace glowami ro-
dziny i majace na utrzymaniu dzieci.

4. W okresie powojennym opodatkowanie podatkiem dochodowym lub
pobieranie wynagrodzenia od wielu pracodawcéw powodowato w pierw-
szym przypadku catkowita niemozno$¢ stosowania znizki na gruncie po-
datku od wynagrodzen, a w drugim przypadku ograniczenie tej mozliwo-
§ci do jednego wynagrodzenia.

5. Znizki przystugiwaly z tytutu utrzymywania dzieci §lubnych jak i poza-
matzeniskich. Instytucja matzeristwa nie miata wigc wptywu na prowadze-
nie polityki w zakresie zwigkszenia liczby narodzin.

Wspolczesny system finansowania polityki prorodzinnej
w Polsce

Wspélczesny polski system finansowania polityki prorodzinnej*® z budzetu
panstwa jest uregulowany wielotorowo. Sktada si¢ na niego siedem elemen-
tow — instytucji szeroko rozumianego prawa finansowego:

1. mozliwo$¢ tacznego opodatkowania’ mationkéw podatkiem dochodo-
wym od oséb fizycznych przez kreowanie odr¢bnego podmiotu podat-
kowego®?, uregulowana w art. 6 ust. 2—3a oraz 8—13 ustawy z 26 lipca
1991 r. o podatku dochodowym od 0sdb fizycznych®;

2. mozliwo$¢ opodatkowania oséb samotnie wychowujacych dzieci na za-
sadach dajacych efekt podobny do tacznego opodatkowania matzonkéw,
uregulowana w art. 6 ust. 4—13 ustawy o podatku dochodowym;

3. zwolnienia przedmiotowe: alimentéw i $wiadczen z funduszu alimenta-
cyjnego, uregulowane w art. 21 ust. 1 pket 127 i pkt 8 ustawy o podatku
dochodowym;

4. podatkowa ulga prorodzinna uregulowana w art. 27f ustawy o podatku

dochodowym;

3 Rozumiany jako system finansowany ze §rodkéw publicznych, dotyczacy wsparcia rodzin albo
os6b samotnie wychowujacych dzieci, bez wzgledu na niepetnosprawno$¢ wychowywanych
przez nie dzieci.

31 K. Ostrowski, Prawo finansowe, Warszawa 1970, s. 149.

32 A. Kostecki, Podmiotowosé podatkowa matzonkéw, ,Pafistwo i Prawo” 1965, nr 1.

% Dz.U. 22010 r. Nr 149 poz. 996, z pézn. zm. Element prorodzinny ma tutaj charakter wzgled-
ny, poniewaz sam fakt facznego opodatkowania matzonkéw nie jest powiazany z utrzymywa-
niem dzieci.
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5. $wiadczenia z funduszu alimentacyjnego uregulowane w ustawie z 7
wrze$nia 2007 r. o pomocy osobom uprawnionym do alimentéw?;

6. jednorazowa zapomoga z tytutu urodzenia si¢ dziecka®, uregulowana
w art. 15b i 15¢ ustawy z 28 listopada 2003 r. o $wiadczeniach rodzin-
nych;

7. $wiadczenia z tytutu renty rodzinnej uregulowane w art. 65-74 ustawy
z 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen
Spotecznych®.

System ten opiera si¢ na konstrukeji podatku dochodowego od oséb fi-
zycznych i systemie $wiadczeni spotecznych?”. Warto takze podkresli¢, ze tylko
dwie z tych instytucji motywuja osoby fizyczne do dziatan ukierunkowanych
na wzrost przyrostu naturalnego poprzez jednokrotny lub zwielokrotniony
doptyw $rodkéw finansowych, majacy charakter powszechny lub wzglednie
powszechny: sa to ulga prorodzinna oraz jednorazowa zapomoga. Co wigcej,
przekazanie srodkéw ma miejsce w momencie urodzenia dziecka, ewentual-
nie rozpoczgcia lub w trakcie wychowywania. Brak jednak powszechnej insty-
tucji, ktéra ma na celu wsparcie dziecka w momencie jego usamodzielniania

sie.
Ulga i zapomoga a pozostale elementy systemu

Wszystkie nadmienione instytucje zapewniaja dostep do $rodkéw osobom
utrzymujacym dzieci, a nie samym dzieciom — z wyjatkiem $rodkéw pocho-
dzacych z funduszu alimentacyjnego i zwolnionych alimentéw, a takze rent
i emerytur, ktérymi wyjatkowo dysponowaé moga dzieci doroste.

Dla odliczenia kwoty ulgi prorodzinnej od kwoty podatku wystarczy
osigganie dochodu ponad kwot¢ wolng od podatku w wysokosci kwoty ulgi
i mozliwych do odliczenia sktadek zdrowotnych®. Srodki z tytutu ulgi proro-
dzinnej sa dostgpne dla wigkszosci podatnikéw wychowujacych dzieci, maja

% Dz.U. 22007 r. Nr 192 poz. 1378 z pézn. zm. (dalej: ustawa o pomocy).

% Oprocz tego $wiadczenia, system §wiadczeni rodzinnych obejmuje rowniez zasitek rodzinny
oraz dodatki do zasitku rodzinnego, $wiadczenia opiekuricze: zasitek pielegnacyjny i $wiadcze-
nia pielegnacyjne. Swiadczenia te sa jednak wyptacane jedynie z tytutu posiadania dzieci po-
chodzacych z rodzin najubozszych lub w wypadku ich niepelnosprawnosci. Zob. art. 5 ust. 1
i2,art. 16 ust. 2 oraz art. 17 ust. 1. ustawy z 28 listopada 2003 r. o $wiadczeniach rodzinnych
(Dz.U. 2 2006 r. Nr 139 poz. 922 z pézn. zm.; dalej: ustawa o $wiadczeniach rodzinnych).

% Dz.U. 22009 r. Nr 153 poz. 1222 (dalej: ustawa o emeryturach).

7 W. Wéjtowicz, P. Smolen, Podatek dochodowy od 0séb fizycznych — prorodzinny czy neutralny?,
Warszawa 1999, s. 19.

% Art. 9 ust. 1 ustawy o pomocy oraz art. 67 ust. 2 ustawy o emeryturach.

3 Art. 27f ust. 1 ustawy o podatku dochodowym.
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wigc charakter wzglednie powszechny. Jednoczesnie mozna tez stwierdzié, ze
efektywnos¢ ulgi jest w mniejszym stopniu zalezna od wysokosci dochodéw,
niz ma to miejsce we wspomnianych przypadkach tacznego opodatkowania
opartych na zasadzie income splitting (ilorazu matzeriskiego)®’, ktére s3 tym
bardziej korzystne, im wigksze wystepuja rozbieznosci w wysokosci docho-
déw pomigdzy matzonkami — z zastrzezeniem, ze w przypadku rozwiazania
dotyczacego os6b samotnie wychowujacych dzieci, te drugie nie moga uzy-
skiwa¢ dochodu podlegajacego opodatkowaniu®'. Ponadto nalezy zauwazy,
ze samo laczne opodatkowanie matzonkéw nie motywuje ich do dzialan
ukierunkowanych na wzrost przyrostu naturalnego, gdyz nie jest zalezne ani
od liczby potomkéw, ani w ogdle od ich posiadania, podobna sytuacja ma
miejsce w przypadku facznego opodatkowania oséb samotnie wychowuja-
cych dzieci.

Mozliwo$¢ otrzymania zapomogi oraz jej wysoko$¢ sa catkowicie niezalez-
ne od wysokosci dochodu®?. Co wiecej, wysokos¢ srodkéw, ktére moze otrzy-
mac osoba fizyczna z ich tytutu jest wprost proporcjonalna do liczby dzieci.
Nalezy tez zauwazy¢, ze zaréwno ulga, jak i zapomoga maja zastosowanie bez
wzgledu na sytuacj¢ rodzinna, jak ma to miejsce w przypadku srodkéw z fun-
duszu alimentacyjnego i wspomnianych zwolnien, co jednoznacznie przesa-
dza ich powszechny badZ wzglednie powszechny charakter.

Wszystkie nadmienione instytucje podatku dochodowego od 0séb fizycz-
nych realizujace zatozenia polityki prorodzinnej wiaza si¢ z ograniczeniem
funkcji fiskalnej podatku, realizujac jednoczesnie jego funkcje stymulacyj-
na*®. Funkgje t¢ na gruncie szeroko rozumianego prawa finansowego realizuje
réwniez wspomniana zapomoga i fundusz alimentacyjny oraz $wiadczenia
z tytulu renty rodzinnej. Zaden jednak z powyzszych elementéw systemu nie
stymuluje ludnosci do oszczgdzania w celu gromadzenia §rodkéw dla usamo-
dzielniajacego si¢ dziecka. Instytucje, ktére moga motywowaé do powszech-
nego oszczedzania powinny mie¢ charakter jednokrotnego $wiadczenia pod-
stawowego 1 $wiadczen uzupetniajacych. Nalezy zauwazy¢, ze instytugja,
ktéra ma charakter powszechnego §wiadczenia pojedynczego jest zapomoga.
Z kolei wzglednie powszechne uzupetnianie srodkéw na wychowanie dzieci
zapewnia jedynie ulga prorodzinna. Oszczgdzanie wiaze si¢ z zamrozeniem
srodkéw na dany okres. W przypadku wszystkich wspomnianych wyzej $rod-
kéw oszczgdzanie ma miejsce wylacznie w przypadku, gdy osoby uprawnione
do otrzymania $rodkéw same podejma taka decyzje.

0. Wajtowicz, P. Smolets, Podatek dochodowy od 0séb fizycznych..., s. 54.
1 Art. 6 ust. 4 i 8 ustawy o podatku dochodowym.

2 Art. 15b ust. 2 ustawy o $wiadczeniach rodzinnych.

B W. Wéjtowicz, P. Smolent, Podatek dochodowy od 0séb fizycznych. .., s. 19.



142 PAWEL KLIMEK

Ze wzgledu na powyisze cechy zapomogi i ulgi warto dokona¢ analizy
tacznego funkcjonowania tych instytucji oraz rozwazy¢ powotanie do zycia
nowej — stymulujacej do oszczedzania, tak zeby osoby mtode miaty mozliwosé
skorzystania ze zgromadzonych srodkéw w momencie usamodzielniania si.

Geneza ulgi

Ulga prorodzinna zostata wprowadzona do podatku dochodowego artykutem
1 pkt 30 ustawy z 16 listopada 2006 r. 0 zmianie ustawy o podatku dochodo-
wym od oséb fizycznych*. Zgodnie z jej art. 21, kwota ulgi mogta zosta¢ od-
liczona od kwoty podatku® z tytutu osiagania dochodu od 1 stycznia 2007 r.

Jezeli zwazy¢ dwezesne brzmienie art. 27f ust. 1 ustawy o podatku do-
chodowym, to nalezy stwierdzi¢, ze prawo odliczenia przystugiwato podat-
nikowi, ktéry wychowywat® wlasne lub przysposobione dzieci?. Zgodnie
z ust. 3 prawo to dotyczylo tacznie obojga rodzicéw*®. W razie separacji
lub rozwodu do ulgi uprawniony byl rodzic, u ktérego dzieci faktycznie
zamieszkiwaly (ust. 4). Gdyby rodzice rozwiedli si¢ albo pozostawali w se-
paracji, odliczenie przystugiwalo im proporcjonalnie do liczby miesigcy,
w jakich zamieszkiwaly u nich dzieci (ust. 5). W roku podatkowym 2007
kwota ulgi stanowita iloczyn 120 zt i liczby dzieci wychowywanych (ust. 2).
Faktycznie jednak podatnicy nie odliczyli od podatku kwoty w tej wysoko-
$ci, gdyz na podstawie ustawy z 5 wrze$nia 2007 r. o zmianie ustawy o po-
datku dochodowym®, kwota ulgi z tytutu wychowywania dzieci przez okres
roku podatkowego zostata podniesiona do iloczynu liczby wychowywanych

# Dz.U. 22006 r. Nr 217 poz. 1588.

# Qdliczenie to mogto mie¢ miejsce wylacznie od kwoty podatku obliczanego na zasadach ogél-
nych, zgodnie z art. 27 ustawy o podatku dochodowym. Warto takze zaznaczy¢, ze odliczenie
kwoty tej miato miejsce i ma nadal po odliczeniu od kwoty podatku sktadek na ubezpieczenie
zdrowotne (art. 27b ustawy o podatku dochodowym).

46 Dla skorzystania z ulgi na dzieci nie byt zatem wystarczajacy fake bycia rodzicem matoletnich
dzieci. Co istotne, kwota ulgi przystugiwata w petnej wysokosci, o ile tylko wzgledem podat-
nika w danym roku podatkowym zaistniat stan wychowywania dzieci, nawet jesli nie trwat on
przez caly rok podatkowy”. A. Bartosiewicz, R. Kubacki, Komentarz do art. 27(f) ustawy z dnia
26 lipca 1991 r. 0 podatku dochodowym od 0séb fizycznych, Lex 2009, teza 12.

7 Jezeli byly to dzieci: maloletnie, dzieci uczace si¢ do ukoriczenia 25 roku zycia lub otrzymujace
zasitek pielegnacyjny i zasadniczo nieosiagajace dochodéw bez wzgledu na wicek, zob. art. 6 ust.
4 ustawy o podatku dochodowym.

8 Warto zauwazy¢, ze wspdlne wychowywanie dzieci w zwigzku malzedskim, ktére pochodza
z wezesniejszego malzeristwa umozliwia skorzystanie z ulgi z tytutu wychowywania wszystkich
tych dzieci, jezeli matzonkowie podlegaja tacznemu opodatkowaniu. Zob.: Interpretacja indy-
widualna Izby Skarbowej w Katowicach z 9 lutego 2001 r. (IBPBII/1/415-957/09/SS) Lex,
pisma urzedowe do art. 271.

% Dz.U. 22007 r. Nr 191 poz. 1361.
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dzieci i dwukrotnosci kwoty zmniejszajacej podatek okreslonej w art. 27
ust. 1 ustawy o podatku dochodowym®’. Zmiana ta weszla w zycie z moca
wsteczng, majac zastosowanie do dochodéw osiaganych w roku 2007, co
mozna uznaé za efekt trwajacej wowczas kampanii wyborczej. Nalezy za-
uwazy¢, ze wprowadzone przepisy od samego poczatku budzily liczne kon-
trowersje interpretacyjne.

Ostatnie zmiany i obecny stan prawny dotyczacy

ulgi

Najpowazniejsze zmiany art. 27f ustawy o podatku dochodowym mialy miej-
sce w my$l art. 1 pkt 21 ustawy z 6 listopada 2008 r. 0 zmianie ustawy o po-
datku dochodowym od 0séb fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od
os6b prawnych oraz niektérych innych ustaw®'. Zgodnie z art. 14 ustawy,
zmiany odnosily skutek do dochodéw osiagnictych od 1 stycznia 2009 r. i co
szczeg6lnie wazne, zachowaly moc do dzis.

Rozszerzeniu ulegt krag podmiotéw uprawnionych do skorzystania z ulgi
i obejmuje on podatnikéw, ktérzy w danym roku podatkowym wykonywali
whadze rodzicielska’® lub petnili funkcj¢ opiekuna prawnego® jesli dziecko
z nimi zamieszkiwalo lub sprawowali opieke® przez petnienie funkgji rodzi-
ny zastgpczej w okresie roku podatkowego (ust. 1). Kwotg ulgi nieznacznie
podwyzszono do jednej szdstej kwoty zmniejszajacej podatek za kazdy mie-
siac kalendarzowy, w ktérym podatnik sprawowal piecz¢ nad dzieckiem®.
Ponadto umozliwiono podatnikowi odliczenie jednej trzydziestej powyzszej
kwoty za kazdy dzielt sprawowania pieczy nad dzieckiem, jezeli byta ona
sprawowana odr¢bnie przez obojga podatnikéw w tym samym miesiacu

°0 Kwota ta wynosita wigc 1060,16 zt z tytutu wychowywania 1 dziecka. Warto zwréci¢ uwage, ze
nowy sposéb ujmowania kwoty ulgi powodowat btedy rachunkowe nawet wsréd pracownikéw
urzgdu skarbowego. Zob.: Interpretacja indywidualna Ministra Finanséw — Dyrektora Izby
Skarbowej w Katowicach z 4 maja 2010 r. (IBPBII/1/415-141/10/BD) Lex, pisma urzgdowe
do art. 27f.

' Dz.U. z 2008 1. Nr 209 poz. 1316. Zmiany te niwelowaly najpowazniejsze mankamenty do-
tyczace interpretagcji ulgi.

52 Zob. art. 92-94 ustawy z 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekuriczy (Dz.U. z 1964 r.
Nr 9 poz. 59 z péin. zm.; dalej: kodeks rodzinny.

%3 Por. art. 145 §2 kodeksu rodzinnego.

> Zgodnie z kodeksem rodzinnym, sprawowanie opieki mozna rozumie¢ jako sprawowanie pie-
czy. Warto zaznaczy¢, ze réwniez na gruncie ustawy o podatku dochodowym ustawodawca
postuguje si¢ tym terminem (art. 27f ust. 1 i ust. 2).

% Od zmiany tej kwota ulgi wynosi 1112,04 zt w skali roku i 92,67 zt w skali miesiaca kalenda-
rzowego.
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(ust. 3)°°. Jednocze$nie wprowadzono zastrzezenie, ze odliczenie z tytutu ulgi
nie przystuguje od danego miesigca, w ktérym dziecko zostato na podsta-
wie orzeczenia sadu umieszczone w placéwee wychowawczej albo wstapito
w zwiazek matzeriski (ust. 2). Od czasu ostatnich zmian ulga moze zostaé
odliczona albo w cz¢sciach réwnych, albo w dowolnie obranej proporcji przez
podatnikéw pozostajacych w zwiazku matzeriskim (ust. 4). Wyraznie okreslo-
no dane dzieci, jakie musza by¢ zawarte w zeznaniu podatkowym: nr PESEL
badz imiona i nazwiska dzieci oraz ich dat¢ urodzenia w przypadku braku nu-
meru (ust. 4). Co wigcej, wymieniono obowiazki dowodowe podatnika w ra-
zie wezwania do udokumentowania uprawnienia do ulgi przez organy podat-
kowe lub organy kontroli skarbowej (ust. 5)””. Ponadto utrzymano w mocy
wymdg dotyczacy maloletnioéci dzieci albo uczenia si¢ przez nie do 25 roku
zycia, przy jednoczesnym nieosiaganiu przez nie dochodéw podlegajacych

*% oraz wyjatek nieuwzgledniania wieku dzieci otrzymujacych

opodatkowaniu
zasitek pielegnacyjny lub rentg socjalng (ust. 6)%. Co szczegdlnie istotne, od
roku podatkowego 2009, w zwiazku ze wspomnianymi zmianami, nie jest
mozliwe odliczenie kwoty ulgi prorodzinnej, jesli do podatnika lub dziecka
maja zastosowanie przepisy dotyczace: odrgbnego opodatkowania dochodéw
z pozarolniczej dziatalnosci gospodarczej w oparciu o stawke 19% (art. 30c
ustawy o podatku dochodowym) lub opodatkowania przychodéw na zasa-
dach okreslonych w ustawie o zryczattowanym podatku dochodowym® lub

opodatkowania podatkiem tonazowym (ust. 7). Od kwoty podatku za lata

°¢ Kwota ta wynosita wigc 3,09 zt za kazdy dzieri sprawowania pieczy.

7 W tym w szczegblnosci obowiazek przedlozenia:

1) odpisu aktu urodzenia dziecka,

2) zaswiadczenia sadu rodzinnego o ustaleniu opiekuna prawnego dziecka,

3) odpisu orzeczenia sadu o ustaleniu rodziny zastepczej lub umowy zawartej miedzy rodzing
zastgpcza a starosta,

4) zaswiadczenia o uczeszezaniu petnoletniego dziecka do szkoty.

% Warto zauwazy¢, ze za takie mozna uznaé dochody uzyskane za granica. Zob.: Interpretacja
indywidualna Ministra Finanséw — Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z 15 wrze$nia
2010 r. (IBPBII/1/415-604/10/ASz), Lex, pisma urzgdowe do art. 27f. Rozumienie takie jest
kontrowersyjne ze wzgledu na literalne brzmienie art. 6 ust. 4 pkt 3 ustawy o podatku docho-
dowym.

9 W zwiazku z art. 6 ust. 4 pkt 2 i 3 ustawy o podatku dochodowym. Sytuacja, w ktérej nie
uwzglednia si¢ wieku takiego dziecka moze mie¢ miejsce wowczas, gdy podatnik realizuje
obowiazek alimentacyjny lub pelni funkcje¢ rodziny zastgpczej. Warto takze zwréci¢ uwagg,
ze faktyczna realizacja obowiazku alimentacyjnego nie przesadza uprawnienia do ulgi. Zob.:
Interpretacja indywidualna Ministra Finanséw — Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z 2
czerwca 2010 r. (IPPB4/415-202/10-4/JK), Lex, pisma urzgdowe do art. 27f.

€ Z wyjatkiem dzieci opodatkowanych w formie karty podatkowej (art. 6 ust. 9 ustawy o podat-
ku dochodowym).

' Nalezy zauwazy¢, ze rozwiazanie to jest niezwykle niesprawiedliwe dla 0séb prowadzacych
dzialalnos¢ gospodarcza.
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2007 i 2008 kwotg ulgi mégt odliczy¢ ptatnik, na wniosek podatnika, a takze
sam podatnik. Z kolei od roku 2009 juz tylko podatnik®.

Geneza Zapomogi 1 ObGCHy stan prawny

Jednorazowa zapomoga z tytutu urodzenia si¢ dziecka (popularnie zwana be-
cikowym) zostata wprowadzona do systemu prawnego w mysl art. 1 ust. 1
pkt 30 ustawy z 29 grudnia 2005 r. o zmianie ustawy o $wiadczeniach ro-
dzinnych®. Podmiotem uprawnionym do zapomogi byl ,ojciec lub matka
albo opiekun prawny”. Swiadczenie przystugiwato jedynie wnioskodawcy,
ktéry ztozyt wniosek w terminie 3 miesi¢cy od dnia narodzin do wiasciwego
organu®. Kwota $wiadczenia z tytutu urodzenia si¢ zywego dziecka® zostata
okreslona na poziomie 1000 zi.

Artykut 15b ustawy o $wiadczeniach rodzinnych regulujacy zapomogg,
podlegat kilkukrotnym zmianom. Pierwsza z nich miata miejsce w roku
2007¢. Rozszerzono wéwezas krag podmiotéw uprawnionych do zapomogi
o opiekuna faktycznego (ust. 1), co wiazalo si¢ z uprawnieniem do zapomogi
takze w razie przysposobienia dziecka, ktére urodzilo si¢ zywe po 8 lutego
2006 . Ponadto termin zlozenia wniosku zostat wydtuzony do 12 miesie-
cy od urodzenia albo przysposobienia dziecka (ust. 3). W ramach kolejnych
zmian® wprowadzono regulacj¢, ze wniosek ztozony po terminie jest pozo-
stawiany bez rozpoznania® a takze, iz moze on zosta¢ ztozony do osiagniccia
przez dziecko 18 roku zycia, w przypadku dziecka objetego opieka prawna
albo faktyczng oraz przysposobionego (ust. 3). Wprowadzono takze normg

2 Zob.: art. 1 ust. 1 pke 42 lit. b ustawy z 16 listopada 2006 r. 0 zmianie ustawy o podatku do-
chodowym od oséb fizycznych oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2006 r. Nr
217 poz. 1588) i art. 1 pke 31 lit b ustawy z 6 listopada 2008 r. 0 zmianie ustawy o podatku
dochodowym od 0séb fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2008 r. Nr 209 poz. 1316).

% Dz.U. 22006 r. Nr 12, poz. 67.

64 Zob.: art. 20 w zwiazku z art. 23 ust. 2 ustawy o $wiadczeniach rodzinnych. Praktycznie
whnioski sa najezesciej przyjmowane przez urzedy gmin albo dziatajace w ich ramach Miejskie
Of¢rodki Pomocy Spotecznej.

% Bez znaczenia jest przy tym fakt pézniejszego zgonu dziecka. Zob.: decyzja SKO we Wroclawiu
z 12 wrze$nia 2006 r. (SKO 4318/8/06), LexPolonica Nr 2148553.

% W oparciu o ustawe z 24 maja 2007 r. o zmianie ustawy o $wiadczeniach rodzinnych oraz
ustawy o podatku rolnym (Dz.U. z 2007 r. Nr 109 poz. 747).

7 Zob.: wyrok WSA w Poznaniu z 13 marca 2008 r. (IV S.A./Po 878/07), Lex Nr 493169.

8 Zob. art. 7 pkt 3 ustawy z 6 grudnia 2008 r. 0 zmianie ustawy kodeks pracy oraz niektérych
ustaw (Dz.U. z 2008 r. Nr 237 poz. 1654) i art. 1 pkt 6 ustawy z 17 pazdziernika 2008 o zmia-
nie ustawy o §wiadczeniach rodzinnych (Dz.U. z 2008 r. Nr 223 poz. 1456).

 Jest wigc terminem zawitym — nieprzywracanym. Zob.: wyrok NSA z 17 stycznia 2008 r.
(I OSK 2006/06), Lex Nr 340427.
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stanowiaca, ze zapomoga nalezna jest jedynie wtedy, gdy cztonkowi rodziny
nie przystuguje za granica $wiadczenie z tytutu urodzenia dziecka, chyba ze
przepisy o koordynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego lub dwustronne
umowy mig¢dzynarodowe stanowig inaczej (ust. 4). Ponadto zastrzezono, ze
zapomoga przystuguje wylacznie wtedy, gdy kobieta pozostawata pod opieka
medyczng’® nie pézniej niz od 10. tygodnia ciazy do porodu (ust. 5). Co
oczywiste, ustgp ten nie ma zastosowania do oséb bedacych opiekunami
prawnymi lub faktycznymi dziecka (ust. 7). Pozostawanie pod opieka me-

dyczna podlega potwierdzeniu odpowiednim zaswiadczeniem (ust. 6)”".

Brytyjski system Child Trust Fund

Child Trust Fund to system kont, ktéry w swoich zalozeniach miat opie-
ra¢ si¢ na finansowaniu ze srodkéw publicznych szczebla centralnego, przy
uzupetnieniu §rodkami prywatnymi’?. Konta te sg przypisane do konkret-
nych dzieci — beneficjentédw i prowadzone przez instytucje prywatne (banki
badz building societies — kasy oszczednosciowo-mieszkaniowe). Srodki na
nich gromadzone winny wzrasta¢ przy braku mozliwosci ich podjgcia do
uzyskania przez dziecko petnoletniosci. System ten zostat zaprojektowany
w celu wzmocnienia w przysztych pokoleniach nawyku oszczedzania i za-
pewnienia mlodym osobom usamodzielniajacym si¢ dostgpu do aktywow
finansowych w momencie rozpoczecia dorostego zycia, bez wzgledu na ich
sytuacj¢ rodzinna’®.

W okresie petnego funkcjonowania systemu w latach 2005-2010 jego
charakter ksztattowat si¢ nast¢pujaco: konto w ramach systemu otwierane
byto dla kazdego dziecka, ktére urodzito si¢ po 1 sierpnia 2002 r. (whacznie)

7% Forma wykonywanej opieki podlega dalszej regulacji w formie rozporzadzenia. Zob. Rozporza-
dzenie Ministra zdrowia z 14 wrzesnia 2010 r. w sprawie opieki medycznej nad kobietg w ciazy,
uprawniajacej do dodatku z tytutu urodzenia dziecka oraz wzoru zaswiadczenia potwierdzaja-
cego pozostawanie pod ta opieka (Dz.U. z 2010 r. Nr 183 poz. 1234).

7! Obecnie moze je — oprdcz lekarza — wystawic takze potozna. Zob. art. 1 ustawy o zmianie usta-
wy o $wiadczeniach rodzinnych oraz ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych
ze $rodkéw publicznych (Dz.U. 2 2010 r. Nr 50 poz. 301).

72 System ten od momentu jego wdrozenia od 1 stycznia 2005 do 6 kwietnia 2005 r. podlegat
modyfikacjom, ktére ograniczaly jego finansowanie ze $rodkéw publicznych. Daleko idace
jego ograniczenie przewiduje 7he Savings Accounts and Health in Pregnancy Bill, nad ktérym
debata odbyta si¢ juz na poziomie Izby Lordéw. Jest ona i tak formalnoscia, gdyz Izba nie ma
prawa do zmian aktéw finansowych (www.services.parliament.uk/bills/2010-11/savingsacco-
untsandhealthinpregnancygrant.heml).

73 Regulation 1. Regulatory Impact Assessment: Child Trust Fund Full Regulatory Impact Assessment,
zatwierdzonej przez Sekretarza ds. Finansowych Skarbu 25 listopada 2005 r.
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i zamieszkiwato w Wielkiej Brytanii’. Rodzicom badZ innym osobom spra-
wujacym piecz¢ nad dzieckiem, ktdérzy wystapili o child benefir (§wiadczenie
rodzinne) przesylany byt bon na sume¢ 250 funtéw na jedno dziecko”. Osoba
uprawniona, ktéra otrzymata bon, byta odpowiedzialna za jego wykorzysta-
nie przez powierzenie obstugi konta instytucji prywatnej (np. bankowi)”.
Dzieci z rodzin o niskim poziomie dochodu otrzymywaty dodatkowo 250
funtéw”’. Skarb dokonywat kolejnych wptat na konto kazdego dziecka w ra-
mach systemu, kiedy obchodzito ono 7 urodziny. Wplata ta wynosita 250
badz 500 funtéw dla dzieci z rodzin o nizszym dochodzie’®.

Rodzice, dziecko i inne osoby mogty dokonywa¢ dodatkowych wptat na
konto do kwoty 1200 funtéw rocznie na wszystkich wplacajacych”. Z fak-
tu tego wynika dodatkowa korzys¢ podatkowa dla rodzicéw. W ramach bo-
wiem income tax (podatku dochodowego od 0s6b fizycznych), dochody ro-
dzicéw przekazane na rzecz dzieci pomniejszajace podstawe opodatkowania
nie moga przekroczy¢ limitu 100 funtéw na jedno dziecko®. Ta gérna gra-
nica uniemozliwia przekazywanie Srodkéw przez rodzicéw na rzecz dzieci
w celu wykorzystania kwoty wolnej od podatku (minimum podatkowego)
przystugujacej dziecku. Natomiast kwoty wptat na konto w ramach systemu
traktowane s odrebnie od tego limitu®. Szeroki wachlarz ulg podatkowych
zwiazanych z dochodem z tytutu $rodkéw gromadzonych na kontach dotyczy
zaréwno income tax (podatku dochodowego), jak i capital gains tax (podatku
od zyskéw ze zrédet kapitalowych)®2. Mozna wigc zauwazy¢ wysoki stopien
skoordynowania systemu kont z systemem podatkowym. Ponadto nalezy
podkresli¢, ze nie ma mozliwosci wyptaty srodkéw z konta w ramach systemu
az do osiemnastych urodzin dziecka®.

74 Section 2, Child Trust Fund Act 2004. Wszystkie akty brytyjskie (zaréwno general, jak i statutory
instruments) dostgpne sa na stronie internetowej: www.legislation.gov.uk, obstugiwanej przez
The National Archives (Archiwa Narodowe).

7> Regulation 7 (4) (a) Child Trust Fund Regulations 2004 (S.1. 2004/1450).

76 Section 5, Child Trust Fund Act 2004.

77 Regulation 7 (4) (b), Child Trust Fund Regulations 2004 (S.1. 2004/1450).

78 Regulation 5, The Child Trust Funds (Amendment) Regulations 2009 (S.1. 2009/475).

7 Regulation 9, Child Trust Fund Regulations 2004 (S.1. 2004/1450).

8 Celem wprowadzenia tej regulacji jest ograniczenie transferu srodkéw pienieznych dla uniknie-
cia badz obnizenia opodatkowania.

81 Zob.: Wyjasnienia Urzedu Skarbu i Cel Jej Krélewskiej Mosci: www.hmrc.gov.uk/tdsi/chil-
dren.htm.

8 Child Trust Fund Act 2004, Section 13; Regulation 24.Child Trust Fund Regulations 2004 (S.1.
2004/1450).

83 Child Trust Fund Act 2004, Section 4 (d).
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Ze wzgledu na postepujacy kryzys gospodarczy, na podstawie ostatnich
zmian®, od 2 sierpnia 2010 r.* zmniejszono wysokos§¢ przekazywanych kwot
do 50 funtéw i odpowiednio 100 funtéw dla dzieci o niskim dochodzie. Byt
to pierwszy przejaw realizacji programu nowego rzadu koalicyjnego, ktérego
celem jest wstrzymanie przekazywania srodkéw publicznych na konta. Pozo-
stawanie uregulowan dotyczacych Child Trust Fund w brytyjskim systemie
prawa finansowego ma obecnie racj¢ bytu wylacznie ze wzgledu na regulacje
dotyczace ulg podatkowych w przypadku kontynuowania wptat na konta.

Whnioski

Z ekonomicznego punktu widzenia stan rzeczy dotyczacy ulgi prorodzinnej
przedstawia si¢ nastgpujaco: rodzice, z ktérych dochodéw potracana jest za-
liczka na podatek dochodowy, traca dostep do swoich srodkéw pieni¢znych
do czasu zwrotu nadplaty przez urzad skarbowy. Korzysta na tym wylacznie
panistwo, majac mozliwo$¢ obracania wspomnianymi srodkami. Po uplywie
roku okreslona grupa rodzicéw, ktérzy w trakcie roku podatkowego wycho-
wywali dzieci moze otrzymacé zwrot cz¢sci Srodkéw pienigznych tytutem ulgi
prorodzinnej, dopelniajac obowiazku terminowego zlozenia whasciwie wypet-
nionego zeznania podatkowego.

Jeszcze mniej skomplikowana jest sytuacja dotyczaca zapomogi: jezeli
dziecko urodzi si¢ zywe i osoba uprawniona terminowo zlozy wniosek, otrzy-
ma z budzetu paristwa $rodki pieni¢zne zwolnione od opodatkowania.

System ten nie stymuluje zadnych rozsadnych zachowan rynkowych, a je-
dynie gratyfikuje rodzicéw ze wzgledu na fakt urodzenia si¢ dziecka i zamiesz-
kiwania dziecka z danym rodzicem (rodzicami). Nie daje on Zadnej gwaran-
Gji, ze $rodki otrzymane przez rodzicéw rzeczywiscie zostang przeznaczone na
wychowanie i dobro dziecka.

W dobie kryzysu istotne jest wprowadzanie rozwiazan prawnofinanso-
wych realizujacych cel fiskalny. Jezeli jednak istnieje taka mozliwos¢, warto
rozwazy¢ wprowadzenie rozwigzan realizujacych jednoczesnie funkeje stymu-
lacyjna, kedrej przetozeniem na gruncie celéw® bedzie realizacja dlugofalowe;j
polityki prorodzinnej przy gromadzeniu oszczgdnosci.

Natomiast brytyjski system Child Trust Fund jest wsparciem dla instytucji
finansowych, dla ktérych skutki kryzysu sa szczegélnie dotkliwe i stymuluje
on ludno$¢ do oszczgdzania. Jednoczesnie nie pomniejsza on srodkéw pozo-

8 Regulation 3, (4) The Child Trust Funds (Amendment No. 3) Regulations 2010 (S.1. 210/1894).
8 The Child Trust Funds (Amendment No. 3) Regulations 2010 (S.1. 210/1894), Regulation 1 (3).
8 K. Ostrowski, Prawo finansowe. .., s. 32.
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stajacych w jej dyspozycji, gdyz jest finansowany ze $rodkéw publicznych,
a ponadto wskazuje mozliwosci oszczedzania, dzigki ktérym mozna zapewnié
lepszy start przysztemu pokoleniu.

Warto tez podkresli¢, ze jedynym przejawem koordynacji instytucji ulgi
prorodzinnej i zapomogi jest zwolnienie przedmiotowe uregulowane w art.
21 ust. 1 pke 8 ustawy o podatku dochodowym, na podstawie ktérego do-
chody uzyskane z tytutu zapomogi nie podlegaja opodatkowaniu.

Jednoczesnie nalezy odnies¢ si¢ negatywnie do zachowania rzadu brytyj-
skiego, ktory w oparciu o Savings Accounts and Health in Pregnacy Act 2011,
wstrzymal finansowanie systemu Child Trust Fund ze srodkéw publicznych.

Postulaty de lege ferenda

W zwiazku z powyzszym nalezy postulowac:

1. Ujednolicenie regulacji dotyczacej systemu finansowania polityki proro-
dzinnej w jednej ustawie, dzigki czemu stalby si¢ on bardziej przejrzysty.

2. Dostosowanie tego systemu do realiéw spotecznych tak, zeby jego funk-
cjonowanie motywowato rodzicéw do rozwaznych zachowar rynkowych.

3. Rozpoczecie realizacji dtugofalowej polityki prorodzinnej, zwiazanej
z wychowaniem dzieci w duchu odpowiedzialnosci i oszczednosci, ktérej
wzorem godnym nasladowania jest system Child Trust Fund.

Abstract
Legal and Financial Instruments of Family Policy — Postulate of Changes
Inspired by the British Child Trust Fund Accounts System

The paper contains legal analysis of financial law instruments used to implement family policy in
the Republic of Poland. It is worth noting, that the Polish family policy system is based on elements
of the structure of the personal income tax and social benefits such as joint taxation of spouses or
single parents, maintenance exemption or maintenance benefits. Only two elements of this struc-
ture are common or relatively common and motivate Polish society to increase the birth rate, they
are: personal income tax family relief and lump-sum child benefit. What is more, the transfer of
funds from the system takes place at the time of childbirth or during its upbringing. However, there
is no universal legal institution which aims at supporting children at the time when they are becom-
ing independent and at inducing them to save money. It causes, that there is no guarantee, that the
funds received by the parents are spent for education and welfare of the child. Therefore, the paper
contains de lege ferenda postulates inspired by the Child Trust Fund system which implements these
assumptions to the United Kingdom’s system of financial law. Furthermore, introducing a similar
solution to the Polish legal system would support ad hoc financial institutions, which have suffered

because of the recession, but the final beneficiaries of the reform would be young Polish citizens.
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Postepowania kontrolne prowadzone
przez inspekcje sanitarna
(czesé pierwsza)

W niniejszym artykule przedmiotem analizy be¢da kompetencje kontrol-
ne, przestanki i zasady prowadzenia kontroli przez pracownikéw inspek-
¢ji sanitarnej, zgodnie z przepisami og6lnymi, to znaczy zgodnie z ustawa
o Paristwowej Inspekcji Sanitarnej z 14 marca 1985 r. (Dz.U. Nr 212, poz.
1263 z péin. zm.). Ze wzgledu na obszerno$¢ i stopient skomplikowania,
modyfikacje zasad kontroli wynikajace z ustawy z 2 lipca 2004 r. o swobo-
dzie dzialalnosci gospodarczej oraz ustawy o bezpieczenistwie zywnosci i zy-
wienia z 25 sierpnia 2006 r. (Dz.U. Nr 136, poz. 914), oméwione zostang
w osobnym artykule.

Ogolne kompetencje kontrolne wynikajace z ustawy
o Panistwowej Inspekcji Sanitarnej

Ustawodawca postuguje si¢ w ustawie o panistwowej inspekgji sanitarnej za-
réwno pojeciem kontroli jak i nadzoru' nie definiujac ich, stad tez konieczne
jest przyblizenie tych poje¢ w odwotaniu do ustalen o charakterze ogélnym.
W literaturze spotkac si¢ mozna z réznymi definicjami. W najszerszym ujeciu
kontrola polega na obserwowaniu okreslonych zjawisk, analizowaniu ich cha-
rakteru, natomiast zastosowanie srodkéw wladczych w celu usunigcia stwier-
dzonych nieprawidlowosci nalezy juz do nadzoru®. To wlasnie mozliwos¢
stosowania Srodkéw wladczych odréznia nadzér od kontroli w wigkszosci

' Np. wart. 4. ust. 1: ,Do zakresu dzialania Paristwowej Inspekeji Sanitarnej w dziedzinie bieza-
cego nadzoru sanitarnego nalezy kontrola przestrzegania przepiséw okreslajacych wymagania
higieniczne i zdrowotne”.

2 E. Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 2008, s. 291 i nast.



154 MARCIN SALA-SZCZYPINSKI

prezentowanych ujeé®. Istota nadzoru jest wyciaganie konsekwencji z zacho-
wania organu podporzadkowanego, ktdre jest obserwowane przez organ nad-
zorczy z punktu widzenia okreslonych kryteriéw nadzoru, przy czym kryteria
te powinny by¢ ustalone przez ustawodawcg jednoznacznie, a srodki nadzoru
zebrane w zamknigtym katalogu®. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze kontrola moze
tez by¢ traktowana jako element nadzoru, jej wstgpny etap — takie inten-
cje mial ustawodawca regulujac kontrole¢ na gruncie ustawy o Padstwowej
Inspekgji Sanitarnej, co jest powiazane z faktem powierzenia inspektorowi
réwniez nadzoru. Prezentowane w doktrynie definicje kontroli obejmujg za-
sadniczo te same elementy. J. Bo¢ definiuje kontrolg jako proces, ktdry sktada
si¢ z nastgpujacych etapéw: ustalenia istniejacego stanu, zbadania jego zgod-
nosci ze stanem postulowanym oraz wskazanie zasi¢gu i przyczyn rozbiezno-
§ci, przekazanie ich wynikéw kontrolowanemu i podmiotowi zwierzchniemu
nad kontrolujacym’. Wedtug innej definicji, kontrola to zespét czynnosci po-
dejmowanych przed uprawnione podmioty na podstawie przepiséw prawa,
ktérego celem jest zweryfikowanie stanu faktycznego ze stanem postulowa-
nym (odpowiadajacym wzorcowi ustanowionemu w przepisach prawa) oraz
wyciagnigcie stosownych wnioskéw, ktére znajdujg swoj wyraz w wynikach
kontroli®.

Ustawa z 14 marca 1985 r. o Panistwowej Inspekeji Sanitarnej okresla
w sposéb bardzo szeroki zakres dziatania inspekgji sanitarnej — jest ona powo-
tana do realizacji zadan z zakresu zdrowia publicznego. Art. 1 ustawy zawie-
ra przyktadowe wyliczenie dziedzin, nad ktérymi inspekcja sprawuje nadzér
w celu ochrony zdrowia ludzkiego przed niekorzystnym wptywem szkodli-
wosci 1 uciazliwosci $rodowiskowych, zapobiegania powstawaniu chordb.
Nadzorem inspekgji sanitarnej objete sa warunki: higieny srodowiska, higie-
ny pracy w zaktadach pracy, higieny radiacyjnej, higieny proceséw nauczania
i wychowania, higieny wypoczynku i rekreacji, zdrowotne zywnosci, zywienia
i przedmiotéw uzytku, higieniczno-sanitarne, jakie powinien spetnia¢ perso-
nel medyczny, sprzgt oraz pomieszczenia, w ktorych sg udzielane $wiadczenia
zdrowotne. Wykonywanie tych zadan polega na sprawowaniu zapobiegaw-
czego i biezacego nadzoru sanitarnego, a z oboma rodzajami nadzoru taczy
si¢ konieczno$¢ przeprowadzenia kontroli.

Przepisy zawierajace wyliczenie zadan i kompetencji inspekeji, ktére wiaza
si¢ z przeprowadzeniem kontroli majg charakter przyktadowy, postugujac sie

3 Z. Duniewska, B. Jaworska-De¢bska, R. Michalska-Badziak, E. Olejniczak-Szatowska, M. Stahl,
Prawo administracyjne, Warszawa 2009, s. 482 i nast.

4]. Zimmermann, Prawo administracyjne, Krakéw 2006, s. 139 i nast.

> J. Bo¢, Kontrola administracji, Wroctaw 1994, s. 31 i nast.

¢ M. Sieradzka, Swoboda dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, Lex 2010, pkt 3 uwag do art. 77.
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zwrotem ,w szczeg6lnosci”, co pozornie stwarza domniemanie kompetencji
inspekcji sanitarnej, nie jest to jednak domniemanie, ktére daje kompetencje
do dziatan wladczych we wszystkich tych dziedzinach — musi bowiem ist-
nie¢ przepis materialnoprawny, stanowiacy podstaw¢ wydania rozstrzygniecia
o charakterze wladczym (dziatania opiniodawcze nie wymagaja zawsze takiej
szczegblnej podstawy, chyba ze sg odrebnie uregulowane np. jako wydawane
w trybie art. 106 k.p.a., jednak wydawane bez szczeg6lnej podstawy nie maja
charakteru wiazacego). Taka interpretacj¢ potwierdza utrwalone orzecznic-
two:

Okreslony w art. 3 ustawy o Panistwowej Inspekcji Sanitarnej zakres dzia-
lania Panstwowej Inspekcji Sanitarnej w dziedzinie zapobiegawczego
nadzoru sanitarnego — w zwiazku z uzyciem zwrotu ,,w szczegolnosci”
nie zostal przez ustawodawce okreslony wyczerpujaco. Zwrot ,,w szcze-
golnosci” nie oznacza jednak dopuszczalnosci domniemywania kompe-
tencji nadzorczych. Zwrot ten wskazuje jedynie na to, ze zakres dziatania
Paristwowej Inspekcji Sanitarnej w dziedzinie zapobiegawczego nadzoru
sanitarnego moze byc regulowany rowniez innymi przepisami rangi usta-

wowej’.

Normy kompetencyjne musza by¢ interpretowane w sposéb Scisty i li-
teralny (obowiazuje zakaz dokonywania wyktadni rozszerzajacej przepiséw
kompetencyjnych, a takie wyprowadzania kompetencji w drodze analogii)®.
Osiagniecie zatozonego celu i realizacja postawionych zadai nadzorowych,
ktére stanowa nie tylko uprawnienie, ale i obowiazek inspekeji sanitarnej’,
bedzie mozliwe tylko dzigki zagwarantowaniu odpowiednich, skorelowanych
uprawnieri kontrolnych i decyzyjnych.

Ustawa o Padstwowej Inspekcji Sanitarnej nie wskazuje wprost kregu
podmiotéw, ktére moga by¢ kontrolowane przez organy inspekeji sanitarnej.
Skoro do zakresu dziatania inspekeji sanitarnej w dziedzinie biezacego nad-
zoru sanitarnego nalezy kontrola przestrzegania przepiséw okreslajacych wy-
magania higieniczne i zdrowotne, to kontroli beda podlega¢ wszystkie pod-
mioty wykonujace dziatalno$¢ normowana wlasnie przez przepisy okreslajace

7 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z 15 lutego 2008 r., IT SA/Kr
1274/07 (publ.: www.legalis.pl — System Informacji Prawnej, dalej: Legalis).

8 Wyrok WSA we Wroctawiu z 26 stycznia 2005 r., IV SA/WR 807/04, Orzecznictwo w spra-
wach samorzadowych z 2005 r., nr 2 poz. 43.

? Zgodnie z wyrokiem WSA w Bydgoszczy z 23 wrzesnia 2008 r. (II SA/Bd 515/08, publ.: Lega-
lis): , W $wietle przepisow art. 1 pkt 6 oraz art. 27 ust. 1 ustawy z dnia 14 marca 1985 r. o Pas-
stwowej Inspekgji Sanitarnej [...] Inspektor Sanitarny jest ustawowo zobligowany do kontro-
lowania zaktadéw produkujacych zywno$¢ i srodki spozywcze, w tym sprawdzania zgodnosci
prowadzonej produkji z przepisami ja normujacymi”.
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wymagania higieniczne i zdrowotne, chyba ze podmiot taki zostanie wyraznie
wylaczony spod kontroli inspekcji sanitarnej. Podobnie nalezy okresli¢ zakres
podmiotéw podlegajacych kontroli w przypadku nadzoru zapobiegawczego.

Ustawa nie definiuje takze pojecia kontroli, jednak okresla uprawnie-
nia inspektora sanitarnego zwiazane z kontrola — w zwiazku z wykonywana
kontrolg inspektor sanitarny ma prawo wstepu do: a) zaktadéw pracy oraz
wszystkich pomieszczeni i urzadzen wchodzacych w ich sktad, b) obiek-
téw uzytecznosci publicznej, obiektéw handlowych, ogrodéw dziatkowych
i nieruchomosci oraz wszystkich pomieszczeri wchodzacych w ich sklad,
c) $srodkéw transportu i obiektéw z nimi zwigzanych, w tym réwniez na statki
morskie, zeglugi srédladowej i powietrzne, d) obiektéw bedacych w trakeie
budowy. Przedstawione wyliczenie ma charakter przedmiotowy a nie pod-
miotowy — inspektorowi sanitarnemu przystuguje prawo wstgpu do powyz-
szych miejsc bez wzgledu na to, kto jest ich zarzadzajacym czy wiascicielem.
Przyktadowo, prawo wejscia do zaktadu pracy przystuguje bez wzgledu na
status prowadzacego zaktad pracy i przedmiot dzialalnosci (przepisy szczegél-
ne moga tu doprecyzowywac zakres kontroli lub wasciwos¢ inspektora — po-
wiatowego lub wojewddzkiego — ale nie zmienig ogdlnej zasady). W ustawie
nie zdefiniowano szerzej pojecia zakladu pracy. Zasadne zatem jest dla zdefi-
niowania zaktadu pracy odwotanie si¢ do definicji zawartej w Kodeksie pracy.

Pojecie zaktadu pracy moze mie¢ charakter przedmiotowy lub podmio-
towy. W znaczeniu przedmiotowym' jest to zespdt srodkéw majatkowych
i osobowych oraz organizacyjnych, natomiast z znaczeniu podmiotowym za-
ktad pracy jest tozsamy z pracodawca. Zgodnie z art. 3 Kodeksu pracy, praco-
dawca jest jednostka organizacyjna, cho¢by nie posiadata osobowosci praw-
nej, a takze osoba fizyczna, jezeli zatrudniaja one pracownikéw. W swietle
utrwalonego orzecznictwa Sadu Najwyzszego, aby dang jednostke organiza-
cyjna uzna¢ za zaktad pracy, musi ona zosta¢ stworzona zgodnie z przepisami
prawa i mie¢ z tego tytutu zdolno$¢ do zatrudniania pracownikéw i dokony-
wania czynnosci prawnych w zakresie stosunku pracy. Za pracodawcg uwaza
si¢ zatem np. spotke cywilna, a nie jej wsp6lnikéw (por. postanowienie Sadu
Najwyzszego z 29 stycznia 1999 r., I UKN 507/98 — ,Prokuratura i Prawo”
1999, nr 7-8, s. 51).

Statuujacy powyzsze prawo wstgpu przepis postuguje si¢ zwrotem ,,na te-
renie miast i wsi”, ktéry jednak nie niesie ze sobg zadnej tresci normatywnej
—w szczeg6lnoscei z faktu, ze powotany podziat nie ma charakteru wyczerpu-
jacego, nie mozna wywodzi¢ wniosku, iz inspektor nie ma prawa wstgpu do
obiektéw potozonych poza miastami i wsiami (niezaleznie od tego, ktéra de-

10 Kodeks pracy. Komentarz, red. W. Musialski, Warszawa 2011, wyd. 8, uwaga II.1 do art. 23".
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finicja wymienionych poje¢ zostanie zastosowana), zwrot ten nie wplywa tak-
ze na rozgraniczenie kompetencji inspekgji sanitarnej i np. weterynaryjnej.
Niewatpliwie jednak takie sformutowanie moze rodzi¢ watpliwosci i nalezy
postulowac jego zmiang.

W tym miejscu jednak warto zauwazy¢, ze art. 25 ustawy byt juz parokrot-
nie nowelizowany, a cz¢$¢ wprowadzonych zmian takie moze by¢ zrédlem
watpliwosci. Przyktadowo, ustawa o zmianie ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej oraz o zmianie niektérych innych ustaw z 19 grudnia 2008 r.
(Dz.U. 2009 Nr 18, poz. 97), ustawodawca uchylit poprzednie brzmienie
przepisu, ktéry wezesniej przyznawat inspektorowi sanitarnemu prawo wste-
pu do wymienionych miejsc 0 kazdej porze dnia i nocy, na terenie miast
i wsi”. Konsekwencje wykreslenia cz¢sci przepisu potwierdzajacej mozliwosé
wstepu do kontrolowanych miejsc ,,0 kazdej porze dnia i nocy” nalezy ustalaé
uwzgledniajac inne zmiany wprowadzone przedmiotows ustawa nowelizuja-
ca — chodzi tu o dodany do ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej art.
80a, ktdérego ust. 1 ma nastgpujace brzmienie:

Kontrole przeprowadza si¢ w siedzibie kontrolowanego lub w miejscu wy-
konywania dzialalnosci gospodarczej oraz w godzinach pracy lub w czasie

faktycznego wykonywania dzialalnosci gospodarczej przez kontrolowanego.

Wydaje si¢, ze z punktu widzenia ochrony praw przedsi¢biorcy przepisy
dotyczace czasu kontroli zostaly w ten sposéb zsynchronizowane w sposéb
pozwalajacy uniknaé¢ sprzecznosci. Jednakze w istocie taka sprzeczno$¢ nie
moglaby powstad, zgodnie bowiem z art. 37 ust. 2 ustawy, ,,do kontroli dzia-
talno$ci gospodarczej przedsigbiorcy stosuje si¢ przepisy rozdziatu 5 ustawy
z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej”, co oznacza, ze nor-
my dotyczace kontroli przedsigbiorcy zawarte u ustawie o swobodzie dzia-
talnosci gospodarczej maja charakter lex specialis i w razie kolizji uchylaja
stosowanie regut wynikajacych z ustawy o Paristwowej Inspekeji Sanitarnej.
Nie mozna jednak pomina¢ faktu, ze przepisy ustawy o Paristwowej Inspekeji
Sanitarnej regulujg kontrolg¢ nie tylko przedsi¢biorcéw, ale réwniez innych
podmiotéw. W takiej sytuacji, w przypadku braku przepiséw szczegélnych,
moze powstaé watpliwos$¢, w jakich godzinach dopuszczalne bedzie prowa-
dzenie czynnosci kontrolnych. Nalezy stwierdzi¢, ze uchylenie we wspomnia-
nej nowelizacji odnoszacego si¢ do czasu kontroli zwrotu ,,0 kazdej porze dnia
i nocy” nie wyklucza prowadzenia kontroli w porze nocnej — kontrola musi
jednak zawsze by¢ zwigzana z czasem prowadzenia poddanej jej dziatalnosci
i nie moze by¢ nadmiernie uciazliwa dla kontrolowanego (a tym bardziej nie
moze prowadzi¢ do jego szykanowania).
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Dalsze uprawnienia inspektora sanitarnego zwiazane z wykonywang kon-
trola stanowia: prawo zadania pisemnych lub ustnych informacji oraz wzy-
wania i przestuchiwania oséb; prawo zadania okazania dokumentéw i udo-
stepniania wszelkich danych, a takze prawo do pobierania prébek do badan
laboratoryjnych. Poniewaz wszystkie te uprawnienia zwigzane sa z wykony-
wang kontrola, odnosi si¢ do nich zasada celowosci, ktéra wprowadza ograni-
czenia podmiotowe i przedmiotowe kontroli (dziatania kontrolne moga by¢
podejmowane wytacznie w celu prowadzenia skutecznej kontroli przestrzega-
nia przepiséw okreslajacych wymagania higieniczne i zdrowotne).

W odrebnym przepisie (art. 26) ustawodawca uregulowal prawo wstepu
do mieszkan. Nietykalno$¢ mieszkania jest dobrem osobistym wymienionym
expressis verbis w art. 23 kodeksu cywilnego, chronionym na gruncie prawa
cywilnego''. Z art. 24 k.c. wynika, ze ochrona débr osobistych przystuguje
jedynie przed dzialaniem bezprawnym'?, a wérdd okoliczno$ci wytaczajacych
bezprawno$¢ wymienia si¢ dziatanie w ramach porzadku prawnego, stad nie-
zwykle istotne jest precyzyjne okreslenie przestanek i zakresu dopuszczalnej
ingerencji organu administracji.

Zgodnie z ustawg o Paristwowej Inspekeji Sanitarnej, inspektor ma prawo
wstepu do mieszkari w razie podejrzenia lub stwierdzenia choroby zakaznej,
zagrozenia zdrowia czynnikami srodowiskowymi, a takze jezeli w mieszkaniu
jest lub ma by¢ prowadzona dziatalno$¢ produkeyjna lub ustugowa. W usta-
wie brak definicji mieszkania, poszukujac jej mozna pomocniczo odwotaé
si¢ do definicji zawartej w ustawie z 24 czerwca 1994 r. o whasnosci lokali
(Dz.U. Nr 80, poz. 903 z pézn. zm.), wedtug ktérej (art. 2 ust. 2), samo-
dzielnym lokalem mieszkalnym jest wydzielona trwalymi $cianami w obrebie
budynku izba lub zespét izb przeznaczonych na staty pobyt ludzi, ktére wraz
z pomieszczeniami pomocniczymi stuza zaspokajaniu ich potrzeb mieszka-
niowych. Ma si¢ tu jednak do czynienia z dwoma pojeciami — niewatpliwie
kazdy samodzielny lokal mieszkalny jest mieszkaniem, ale zakres znaczeniowy
pojecia moze by¢ szerszy (np. przy braku spetnionej przestanki samodzielno-
§ci lokalu), dlatego, jak wspomniano, definicja ta moze by¢ stosowana jedynie
pomocniczo.

Przestankami wstgpu do mieszkania sa migdzy innymi: podejrzenie lub
stwierdzenie choroby zakaznej oraz zagrozenie zdrowia czynnikami srodowi-
skowymi. Choroby zakazne okreslone zostaty w ustawie o zapobieganiu oraz
zwalczaniu zakazeni i choréb zakaznych u ludzi z 5 grudnia 2008 r. (Dz.U.

"' M. Pazdan, [w:] System prawa cywilnego, t. 1: Prawo cywilne — czes¢ ogdlna, red. M. Safjan,
Warszawa 2007, rozdz. XVI1: Dobra osobiste i ich ochrona.

12S. Dmowski, [w:] Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga pierwsza. Czes¢ ogdlna, red. S. Dmow-
ski, S. Rudnicki, Warszawa 2001, s. 86.
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Nr 234 poz. 1570). Ustawa ta, oprécz wyliczenia choréb zakaznych (w za-
taczniku do ustawy), wprowadza rozréznienie na choroby zakazne (choroby,
ktére zostaly wywotane przez biologiczne czynniki chorobotworcze, ktére ze
wzgledu na charakter i sposéb szerzenia si¢ stanowig zagrozenie dla zdrowia
publicznego), oraz choroby szczegélnie niebezpieczne i wysoce zakazne (cho-
roba zakazna fatwo rozprzestrzeniajaca si¢, o wysokiej $miertelnosci, powo-
dujaca szczegélne zagrozenie dla zdrowia publicznego i wymagajaca specjal-
nych metod zwalczania, w tym: cholera, dzuma, ospa prawdziwa, wirusowe
goraczki krwotoczne). Inspektor sanitarny ma prawo wstgpu do mieszkania
niezaleznie od rodzaju zakaznej, ktéra podejrzewa.

Wstep bedzie mozliwy takze wtedy, gdy w mieszkaniu jest lub ma by¢ pro-
wadzona dziatalno$¢ produkeyjna lub ustugowa. Nie ma przy tym znaczenia,
czy bedzie to dziatalno$¢ wykonywana przez wiasciciela mieszkania czy przez
osoby trzecie, nieistotne jest takze, czy w zwiazku z prowadzona dziatalno-
$cig beda zatrudniani pracownicy (wtedy jednak nalezy uwzgledni¢ przepisy
o wstepie do zaktadu pracy i jego kontroli).

Wstep do mieszkan oséb korzystajacych z immunitetéw dyplomatycz-
nych jest dozwolony jedynie w porozumieniu z wlasciwym przedstawicielem
dyplomatycznym.

Czynnosci kontrolne w praktyce najczesciej wykonywane sg przez upo-
waznionych pracownikéw stacji. W obecnym stanie prawnym mozna wska-
za¢ dwie podstawy normatywne upowaznien do dziatania w imieniu inspek-
tora. Po pierwsze, zgodnie z art. 35 ustawy, paristwowy inspektor sanitarny
lub Gléwny Inspektor Sanitarny moze upowazni¢ odpowiednio pracowni-
kéw podlegtej mu stacji sanitarno-epidemiologicznych lub pracownikéw
Gléwnego Inspektoratu Sanitarnego do wykonywania w jego imieniu okre-
Slonych czynnosci kontrolnych i wydawania decyzji — szczegélowe zasady
i tryb wydawania upowaznien okreslone zostaly w Rozporzadzeniu Ministra
Zdrowia w sprawie zasad i trybu upowazniania pracownikéw stacji sanitar-
no-epidemiologicznych lub Gléwnego Inspektoratu Sanitarnego do wyko-
nywania okreslonych czynnosci kontrolnych i wydawania decyzji w imieniu
panstwowych inspektoréw sanitarnych lub Gléwnego Inspektora Sanitarne-
go z 31 grudnia 2009 r. (Dz.U. 2010 Nr 2 poz. 10).

Gl6éwny Inspektor Sanitarny moze udzieli¢ upowaznienia pracownikom
Gléwnego Inspektoratu Sanitarnego, a paristwowy inspektor sanitarny — pra-
cownikom podlegtej mu stacji sanitarno-epidemiologicznej, do wykonywania
czynnosci kontrolnych w ramach: 1) zapobiegawczego i biezacego nadzoru sa-
nitarnego, 2) zapobiegania chorobom zakaznym i innym chorobom powodo-
wanym warunkami §rodowiska oraz ich zwalczania — w zakresie niezb¢dnym
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do ustalenia stanu faktycznego i jego zgodnosci z obowiazujacymi wymaga-
niami higienicznymi i zdrowotnymi. W ramach czynnosci, o ktérych mowa
powyzej, upowazniony pracownik jest uprawniony do: 1) przeprowadzania
kontroli w jednostce kontrolowanej, w tym: a) dokonywania wizji lokalnej
terenéw przeznaczonych na lokalizacje obiektéw budowlanych, b) kontroli
obiektéw budowlanych w toku budowy, c) uczestniczenia w dopuszczaniu
do uzytkowania obiektéw budowlanych; 2) wykonywania czynnosci nadzoru
sanitarnego, w tym pobierania prébek oraz przeprowadzania badan i analiz
laboratoryjnych, badari i pomiaréw $rodowiskowych; 3) dokonywania usta-
len kontroli; 4) sporzadzania dokumentacji w zakresie czynnosci nadzoru sa-
nitarnego oraz czynnosci laboratoryjnych, stuzacych do opracowywania pro-
tokotéw kontroli oraz projektéw wystapien pokontrolnych; 5) uzgadniania
dokumentacji projektowej w zakresie wymagan higienicznych i zdrowotnych;
6) oceny wykonywania zadan z zakresu promocji zdrowia, w tym edukagji
zdrowotnej. Upowaznien udziela si¢ pisemnie i mogg one by¢ udzielane na
czas oznaczony lub jednorazowo. Upowaznienia zawieraja: 1) wskazanie pod-
stawy prawnej; 2) oznaczenie organu, ktéry wystawil upowaznienie; 3) date
i miejsce wystawienia upowaznienia; 4) imig, nazwisko i stanowisko stuzbowe
upowaznionego pracownika oraz numer jego legitymacji stuzbowej; 5) za-
kres upowaznienia; 6) termin uptywu waznosci lub okres, na jaki udzielono
upowaznienia; 7) podpis osoby udzielajacej upowaznienia, z podaniem zaj-
mowanego stanowiska lub funkeji, wraz z pieczecia okragla. Upowaznienie
jednorazowe zawiera ponadto dane jednostki kontrolowanej.

Kolejng podstawe do dziatania w imieniu inspektora sanitarnego, i to
o znacznie szerszym zakresie, znalez¢é mozna w art. 268a kodeksu postepo-
wania administracyjnego, zgodnie z ktérym organ administracji publicznej
moze w formie pisemnej upowazniaé pracownikéw kierowanej jednostki
organizacyjnej do zalatwiania spraw w jego imieniu w ustalonym zakresie,
aw szczegdlnosci do wydawania decyzji administracyjnych, postanowier i za-
swiadczen.

Pewne watpliwosci moze budzi¢ wzajemna relacja obu przepiséw sta-
nowiacych podstawe do wydawania upowaznien. Norma kompetencyjna
zawarta w art. 268 k.p.a. ma szersze zastosowanie (o czym $wiadczy uzyty
w przepisie zwrot ,w szczegdlnosci”) i stanowi w relacji do art. 35 ustawy
i wydanego na jego podstawie rozporzadzenia norme¢ ogélna. Wprawdzie
pod pojeciem ,zatatwienie sprawy” najczgéciej rozumie si¢ wydanie w spra-
wie rozstrzygnigcia merytorycznego lub decyzji o umorzeniu postgpowania'?,

¥ Wyrok WSA w Warszawie z 20 sierpnia 2009 r., sygn. akt I SAB/Wa 111/09; Wyrok WSA
w Warszawie z 23 czerwca 2009 r., sygn. akt I SAB/Wa 63/09.
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to jednak trzeba pamigtad, ze pojecie ,zalatwienia sprawy” odnosi si¢ nie tyl-
ko do czynnosci koriczacej postgpowanie, ale obejmuje caly ciag czynnosci
od wszczgcia postgpowania do podjecia decyzji', w tym takze zgromadzenie
materiatu dowodowego pozwalajacego na wydanie w sprawie decyzji®. Zata-
twienie sprawy obejmuje zatem réwniez czynnosci kontrolne, niezbedne do
zgromadzenia materialu dowodowego. Wobec powyzszego nalezy uzna¢, ze
ma si¢ tu do czynienia z regulacja, w ktérej ustawodawca ograniczyt swobodg
organu udzielajacego petnomocnictwa do dokonania kontroli poprzez spre-
cyzowanie zakresu czynnosci kontrolnych w art. 35 ustawy i wydanym na
jego podstawie rozporzadzeniu.

Gwarancje prawidlowej realizacji uprawnien kontrolnych
inspekcji sanitarnej

Prawidtowa realizacja kompetencji kontrolnych inspekeji gwarantowana jest
migdzy innymi przepisami karnymi, majacymi na celu ochrong oséb przepro-
wadzajacych kontrole, a takze prawidtowosci przebiegu kontroli. W pierwszej
kolejnosci nalezy wskaza¢ regulacj¢ wynikajaca z art. 35 ust. 2 ustawy, zgod-
nie z ktérym, osoby dokonujace czynnosci kontrolnych podlegaja przy wy-
konywaniu swoich zadan szczegdlnej ochronie prawnej, przewidzianej w od-
rebnych przepisach dla funkcjonariuszy publicznych.

Interpretacja tego przepisu nasuwa pewne watpliwosci, jego redakeja su-
geruje bowiem, ze osoby dokonujace czynnosci nie sa funkcjonariuszami pu-
blicznymi, a jedynie korzystaja z takiej jak oni ochrony. Tymczasem zgodnie
z definicja pojecia zawarta w art. 115 ust. 4 kodeksu karnego, funkcjona-
riuszem publicznym jest osoba bedaca pracownikiem administracji rzado-
wej, innego organu paristwowego lub samorzadu terytorialnego, chyba ze
pelni wylacznie czynnosci ustugowe, a takze inna osoba w zakresie, w kt4-
rym uprawniona jest do wydawania decyzji administracyjnych. W praktyce
wszystkie osoby przeprowadzajace kontrole s3 pracownikami administracji
rzadowej, s zatem funkcjonariuszami i z naleznej im ochrony korzystaja
wprost, a art. 35 ust. 2 ustawy, stanowi swoiste superfluum. Ochronie tej
stuza przede wszystkim przepisy wprowadzajace typy przestgpstw okreslone
w rozdz. XXIX kodeksu karnego (Przestgpstwa przeciwko dziatalnosci insty-
tucji panistwowych oraz samorzadu terytorialnego). Ustawodawca spenalizo-
wat tu naruszenie nietykalnosci cielesnej funkcjonariusza publicznego (zagro-
zone kara grzywny, ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat

1 Wyrok WSA w Poznaniu z 17 lutego 2010 ., sygn. akt I SA/Po 784/09.
> Wyrok WSA w Krakowie z 1 lutego 2010 r., sygn. akt I SAB/Kr 122/09.
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3 —art. 222 k.k.) oraz zniewazenie funkcjonariusza publicznego (zagrozone
kara grzywny, kara ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku
—art. 226 k.k.).

Warto zaznaczy¢, ze prawidlowy przebieg kontroli gwarantuja takze prze-
pisy stuzace przeciwdziataniu korupcji — pracownicy inspekeji sanitarnej
moga bowiem by¢ narazeni na dziatania korupcyjne. Pi¢¢ podstawowych
form korupcji wedtug kodeksu karnego, to: sprzedajno$¢ (,fapownictwo
bierne” — dotyczy przyjmujacych korzys¢ — art. 228 k.k.); przekupstwo (ta-
pownictwo czynne” — dotyczy wreczajacych korzy$¢ — art. 229 k.k.); ptatna
protekcja (art. 230 k.k.); czynna platna protekcja (handel wptywami — art.
230a); naduzycie funkgji (przekroczenie uprawnien, niedopetnienie obowiaz-
kéw —art. 231 k.k.). Przedmiotem ochrony jest tu prawidtowos¢ funkcjono-
wania instytucji publicznych jak réwniez bezinteresownos$¢ oséb petniacych
funkcje publiczna oraz zaufanie spoteczne do rzetelnosci dzialan instytugji
panistwowych'c.

Ustawa o Panistwowej Inspekcji Sanitarnej wprowadza szczegdlny przepis
karny — art. 38, ktéry w ust. 1 stanowi: ,Kto utrudnia lub udaremnia dzia-
talnos¢ organéw Panistwowej Inspekgji Sanitarnej, podlega karze aresztu do
30 dni, karze ograniczenia wolnosci albo karze grzywny”. Orzekanie w tych
sprawach nastgpuje w trybie przepiséw ustawy z 24 sierpnia 2001 r. Kodeks
postgpowania w sprawach o wykroczenia (Dz.U. z 2008 r. Nr 133 poz. 848,
Nr 214 poz. 1344 i Nr 237 poz. 1651). W przypadku kontroli udaremnienie
to sprawienie, ze kontrola nie zostaje zrealizowana (nie zostaje doprowadzona
do korica lub czynnosci kontrolne nie zostaja nawet rozpoczete) natomiast
utrudnianie oznacza stworzenie przeszkody (ktéra wprawdzie moze by¢ prze-
zwycigzona, ale opéznia realizacj¢ czynnosci kontrolnych).

Spenalizowane w kodeksie karnym dzialania fizycznie skierowane prze-
ciw osobom kontrolujacym i te majace na celu ich korumpowanie, zarazem
utrudniaja dziatalno$¢ inspekeji sanitarnej. W wielu przypadkach bedzie za-
tem miat miejsce zbieg przepiséw.

Wykonanie czynnosci kontrolnych inspekcji sanitarnej napotyka¢ moze
fizyczny opér kontrolowanych. Opér ten pracownicy inspekeji przetamywaé
moga jedynie sita argumentéw, argument sity jest bowiem wykluczony —
funkcjonariusze inspekcji sanitarnej nie maja uprawnien do stosowania przy-
musu bezposredniego w zwiazku z przeprowadzana kontrola. Jezeli istnieje
uzasadnione podejrzenie popelnienia przestgpstwa lub wykroczenia, pracow-
nicy inspekcji maja prawo korzysta¢ z pomocy policji, na zasadach okreslo-

16 A. Barczak-Oplustil, G. Bogdan, Z. Cwiqkalski et al., Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 2: Ko-
mentarz do art. 117-277 k.k., Krakéw 2006, wyd. 2, Komentarz do art. 228-231.
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nych w ustawie z 6 kwietnia 1990 r. o policji (Dz.U. Nr 287 poz. 1687). Na-
lezy jednak zauwazy¢, ze ustawa o inspekgji sanitarnej nie przewiduje zasad
udzielania takiej pomocy. W tym zakresie wskazane bytoby wprowadzenie
regulacji wzorowanej na ustawie z 29 stycznia 2004 r. o Inspekcji Wetery-
naryjnej (Dz.U. Nr 112 poz. 744), ktéra w art. 19 (okreslajacym obowiazki
i uprawnienia pracownikéw Inspekeji Weterynaryjnej) w ust. 6. stanowi:

Powiatowy albo wojewodzki lekarz weterynarii moze wystapic do wlasci-
wego miejscowo komendanta Policji z wnioskiem o pomoc, jezeli jest to
niezbedne do przeprowadzenia kontroli przez Inspekcje. Na wniosek po-
wiatowego albo wojewddzkiego lekarza weterynarii wlasciwy miejscowo

komendant Policji zapewnia pomoc przy przeprowadzaniu kontroli.

Brak regulacji odnoszacej si¢ wprost do udzielania pomocy funkcjona-
riuszom inspekeji sanitarnej podczas podejmowania czynnosci kontrolnych
moze stanowic istotna przeszkode zwlaszcza w sytuacjach, w ktérych nie do-
chodzi do jednoznacznej realizacji znamion przestgpstwa lub wykroczenia po
stronie kontrolowanego podmiotu.

W razie wydania w wyniku kontroli decyzji wskazujacej obowiazki, ktére
majg by¢ wykonane przez kontrolowany podmiot, organ inspekgji sanitarnej
staje si¢ wierzycielem co do nalozonego obowiazku. Zgodnie z przepisami
ustawy z 17 czerwca 1966 1. o postgpowaniu egzekucyjnym w administracji,
stosujac przymus bezposredni organ egzekucyjny moze korzysta¢ z pomocy
udzielanej przez policje w trybie Rozporzadzenia Ministra Spraw Wewngtrz-
nych i Administracji w sprawie sposobu udzielania przez policj¢ lub straz
graniczng pomocy lub asysty organowi egzekucyjnemu i egzekutorowi przy
wykonywaniu czynnosci egzekucyjnych z 29 sierpnia 2001 r. (Dz.U. Nr 101
poz. 1106). Zgodnie z § 2 powyzszego rozporzadzenia, organowi egzekucyj-
nemu i egzekutorowi przy wykonywaniu czynnosci egzekucyjnych udzielajg
pomocy wlasciwe ze wzgledu na miejsce prowadzenia egzekucji organy po-
ligji, na pisemne wezwanie organu egzekucyjnego. W pilnych przypadkach,
zwlaszcza gdy zwloka grozitaby udaremnieniem egzekucji, udzielenie pomocy
nastgpuje takze na osobiste wezwanie organu egzekucyjnego i egzekutora.

Koszty kontroli

Obowiazek pobrania oplaty za przeprowadzone czynnosci kontrolne wy-
konywane przez organ Paristwowej Inspekeji Sanitarnej w zwiazku ze spra-
wowaniem biezacego nadzoru sanitarnego, wynika z art. 36 ust. 1 ustawy
o Panstwowej Inspekgji Sanitarnej. Stosownie bowiem do tego przepisu, za
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badania laboratoryjne oraz inne czynnosci wykonywane przez organy Pan-
stwowej Inspekeji Sanitarnej w zwiazku ze sprawowaniem biezacego i zapo-
biegawczego nadzoru sanitarnego, pobiera si¢ optaty w wysokosci kosztéw
ich wykonania, z zastrzezeniem ust. 2. Zastrzezenie, o ktérym mowa dotyczy
nadzoru biezacego i stanowi, ze opfat nie pobiera si¢, jezeli w wyniku badar
i innych czynnosci nie stwierdzono naruszelt wymagan higienicznych i zdro-
wotnych. Oplaty ponosi osoba lub jednostka organizacyjna obowiazana do
przestrzegania wymagan higienicznych i zdrowotnych.

Sposéb naliczania tych optat okresla rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 5
marca 2010 r. w sprawie sposobu ustalania wysokosci optat za badania labora-
toryjne oraz inne czynno$ci wykonywane przez organy Paristwowej Inspekdji
Sanitarnej (Dz.U. 2 2010 r. Nr 36 poz. 203). Zgodnie z tym rozporzadzeniem,
wysokos¢ optat za badania laboratoryjne oraz inne czynnosci ustala si¢ na pod-
stawie bezposrednich i posrednich kosztéw ich wykonania. Do bezposrednich
kosztéw wykonania badari laboratoryjnych oraz innych czynnosci zalicza sig
koszty poniesione w zwiazku z wykonaniem konkretnego badania laboratoryj-
nego oraz innej czynnosci obejmujace: Srednie wynagrodzenie pracownikéw
stagji sanitarno-epidemiologicznych wykonujacych badania laboratoryjne lub
inne czynnosci, obliczane wedtug godzinowych stawek osobistego zaszeregowa-
nia wraz z pochodnymi od wynagrodzenia; koszty materiatowe, koszty podrézy
stuzbowych pracownikéw, przecigtne koszty zwiazane z dziatalnoscig rzeczo-
znawc6éw do spraw sanitarnohigienicznych.

Do posrednich kosztéw wykonania badan laboratoryjnych oraz innych
czynnosci zalicza si¢ koszty dzialalnosci stacji sanitarno-epidemiologicznych
poniesione w zwiazku z wykonaniem konkretnego badania laboratoryjne-
go oraz innej czynnosci, obejmujace: $rednie wynagrodzenie pracownikéw
administragcji i obstugi wraz z pochodnymi od wynagrodzenia; koszty ustug
pocztowych, telekomunikacyjnych i pralniczych; koszty zuzytej energii elek-
trycznej, wody i gazu; koszty zakupu, zuzycia i konserwacji aparatury i sprze-
tu laboratoryjnego; koszty transportu.

Szczegdtowe wysokosci optat za badania laboratoryjne oraz inne czyn-
noéci, a takze $rednie wynagrodzenia pracownikéw oraz czasochlonnosé
poszczegdlnych prac, ustalane sa w praktyce w zarzadzeniach wydawanych
przez dyrektoréw wojewddzkich stacji sanitarno-epidemiologicznych, zgod-
nie z kompetencjami wynikajacymi z art. 10 ust. 4 ustawy (pafstwowy wo-
jewddzki, paristwowy powiatowy i paristwowy graniczny inspektor sanitarny
kieruja dzialalnoscia, odpowiednio, wojewddzkiej, powiatowej i granicznej
stacji sanitarno-epidemiologicznej).
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Wystarczajaca przestanka wydania decyzji ustalajacej optatg jest dokonana
ocena wynikéw kontroli. Obowigzek poniesienia optaty za czynnosci wyko-
nywane przez organy Paristwowej Inspekeji Sanitarnej w zwiazku ze spra-
wowaniem biezacego i zapobiegawczego nadzoru sanitarnego, w nastgpstwie
ktérych w wyniku badan stwierdzono naruszenia wymagan higienicznych
i zdrowotnych, istnieje samoistnie, niezaleznie od decyzji merytorycznych
w danej sprawie. Stanowisko takie jest ugruntowane w orzecznictwie sadéw
administracyjnych. Zgodnie z wyrokiem WSA w Warszawie'”:

1. Wystarczajgca podstawa do obcigzenia przez organ oplatg w wysoko-
sci kosztow wykonanych czynnosci jest stwierdzenie istnienia uchybien
w zakresie wymagarn higienicznych i zdrowotnych. 2. Brak jest podstaw
do przyjecia, ze dopiero potwierdzenie naruszenia wymagan znajdujace
si¢ w odrebnej decyzji wydanej w tym przedmiocie, stanowi podstawe do

pobrania przez organy inspekcji sanitarnej oplaty.

Ustawodawca odrebnie uregulowal kwesti¢ optat za czynnosci kontrol-
ne prowadzone na gruncie ustawy o bezpieczenistwie zywnosci i zywienia.
Podmioty dziafajace na rynku spozywczym podlegajace urzgdowym kontro-
lom organéw Panstwowej Inspekgji Sanitarnej sa obowiazane do pokrywa-
nia optat uwzgledniajacych koszty zwiazane z czynnosciami wykonywanymi
w ramach urzgdowych kontroli Zywnosci. Podmioty te ponosza optaty, jezeli
zostang stwierdzone przez kontrolujacych niezgodnosci z przepisami prawa
zywnosciowego, w tym jezeli zachodzi konieczno$¢ pobrania prébek zywno-
$ci albo materiatéw lub wyrobéw przeznaczonych do kontaktu z zywnoscia
do badan i wykonania badan laboratoryjnych w celu potwierdzenia niezgod-
nosci. Kontrolowany ponosi takze koszty kontroli sprawdzajacej, majacej na
celu ustalenie, czy wytknigte uchybienia zostaly usunigte. Ustawa wskazuje
tez jednoznacznie podmiot zobowiazany do poniesienia optat — jest nimi ob-
cigzany producent srodka spozywczego lub inny podmiot dziatajacy na rynku
spozywczym odpowiedzialny za towar w obrocie. Jezeli jednak stwierdzono
niezgodnosci wskazujace, ze mogly one powsta¢ na etapie, gdy zakwestiono-
wany $rodek spozywczy znajdowat si¢ w obrocie i producent nie ponosi od-
powiedzialnosci za powstate niezgodnosci, wéwczas oplatami jest obciazany
kontrolowany.

Zgodnie z delegacja ustawowa wydane zostato rozporzadzenie Ministra
Zdrowia w sprawie oplat za czynnosci wykonywane przez organy Paristwo-
wej Inspekeji Sanitarnej w ramach urzedowych kontroli zywnosci z 8 maja

7 Wyrok WSA w Warszawie z 15 grudnia 2008 r., sygn. akt VII SA/Wa 1676/08 (publ.: Legalis).
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2009 r. (Dz.U. Nr 78 poz. 656), ktére okresla wysoko$¢ optat majacych na
celu pokrycie kosztéw ponoszonych przez organy Paristwowej Inspekeji Sa-
nitarnej za czynnosci wykonywane w ramach urzedowych kontroli zywnosci,
w tym metody obliczania niekt6rych optat, stawki oplat oraz sposéb wnosze-
nia opfat.

Pomijajac w tym miejscu szczegdlowe wyliczenia zawarte z rozporzadze-
niu nalezy jednak wskaza¢, ze optaty za czynnosci wykonywane przez pra-
cownikéw Paristwowej Inspekeji Sanitarnej w ramach urzedowych kontroli
zywnosci obejmuja koszty wykonania migdzy innymi czynnosci kontrolnych
w zakresie spetniania przez podmiot dziatajacy na rynku spozywczym obo-
wigzujacych wymagan higienicznych. Stawka oplaty za wykonanie tych
czynnosci obejmuje stawke ryczattows z tytutu przeprowadzenia czynnosci
kontrolnych — 45 zt oraz stawke ryczattows za kazda rozpoczeta godzing prze-
prowadzenia czynnosci kontrolnych — 15 z.

Odnoszac si¢ do zakresu pojecia ,,czynnosci kontrolnych w zakresie spet-
niania przez podmiot dziatajacy na rynku spozywczym obowiazujacych wy-
magari higienicznych” Wojewddzki Sad Administracyjny w Lublinie uznat, ze

Wizyta zwigzana z zalatwianiem wniosku o zatwierdzenie zakladu do wpro-
wadzania do obrotu Zywnosci nie jest kontrola urzedowa. Z tego powodu
nie maja tu zastosowania zasady ponoszenia oplat za tego rodzaju kontro-
le, zawarte w art. 75 ustawy z dnia 25 sierpnia 20006 r. o bezpieczeristwie
zywnosci 1 zywienia (Dz.U. Nr 171, poz. 1225 ze zm.), zgodnie z ktorym
podmioty dzialajace na rynku spozywczym podlegajace urzedowym kon-
trolom organéw Paristwowej Inspekcji Sanitarnej sa obowiazane w okreslo-
nych wypadkach do pokrywania oplat uwzgledniajacych koszty zwigzane

z czynnosciami wykonywanymi w ramach urzedowych kontroli zywnosci'.

Abstract

Control Proceedings of Sanitary Inspections (part I)

The aim of this article is to present the competences of the State Sanitary Inspection in
the scope of conducting sanitary controls. Sanitary inspection is competent for inspect-
ing food facilities, investigating public health nuisances, and implementing disease
control. The tasks of the State Sanitary Inspection bodies and its principal competences
are set out in the Act on State Sanitary Inspection of 14th March 1985. These laws
govern the methods of conducting sanitary controls, including the duty to notify con-
trol, rules of authorising employee to act on inspector’s authority, duties of providing
informations etc. The paper describes also costs of proceedings.

'8 Wyrok WSA w Lublinie z 14 lipca 2010 r., sygn. akt IIT SA/Lu 107/10 (publ.: Legalis).
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Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Alternatywne metody rozstrzygania sporow
konsumenckich w prawie Unii Europejskiej

Wprowadzenie

W ostatnich latach instytucje Unii Europejskiej przeprowadzily szeroko za-
krojone konsultacje na temat okreslenia dziatari pobudzajacych wzrost go-
spodarczy i wzmocnienie zaufania obywateli'. W ich rezultacie Komisja UE
wskazata dwanascie kluczowych obszaréw, w ktérych w pierwszym rzedzie na-
lezy podja¢ dziatania, by ozywi¢ funkcjonowanie jednolitego rynku®. Wsréd
tych tzw. dwunastu dzwigni, na czwartym miejscu wymieniono konieczno$é
przygotowania regulacji w sprawie alternatywnych metod rozstrzygania spo-
réw konsumenckich.

W uzasadnieniu do komunikatu wydanego w tej sprawie przez Komisje
podkreslono, ze jednolity rynek obecny jest w zyciu codziennym konsumentéw,
gdy podrézuja, dokonujg zakupdw, a takze w obrocie elektronicznym?®. Zbyt
czgsto jednak spotykaja si¢ oni z réznego rodzaju nieuczciwymi praktykami go-

! European Parliament resolution of 20 May 2010 on delivering a single market to consumers
and citizens (2010/2011(INI)); Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego
w sprawie komunikatu Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw , Akt o jednolitym rynku — Dwanascie dzwi-
gni na rzecz pobudzenia wzrostu gospodarczego i wzmocnienia zaufania «\Wspdlnie na rzecz
nowego wzrostu gospodarczego»”, COM (2011) 206, wersja ostateczna, Dz.Urz. UE C 24
228.01.2012, 5. 99-105.

Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekono-
miczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw — Akt o jednolitym rynku. Dwanascie dZwigni na
rzecz pobudzenia wzrostu gospodarczego i wzmocnienia zaufania ,,Wspélnie na rzecz nowego
wzrostu gospodarczego”, Bruksela, 13.04.2011 KOM (2011) 206, wersja ostateczna, s. 10.
Projekt Rezolucji Ustawodawczej Parlamentu Europejskiego w sprawie wniosku dotyczacego
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie programu ochrony konsumentéw
na lata 2014-2020 (COM (2011) 0707) — C7-0397/2011 — 2011/0340 (COD)).

3 Ibidem.

)
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dzacymi w ich interesy. W przypadku konfliktu z przedsi¢biorca, konsumenci
rzadko podejmuja dziatania majace na celu wyegzekwowanie poszanowania ich
praw, bo nie wierza w mozliwo$¢ prostego i szybkiego rozstrzygniccia sprawy.
W zwiazku z tym Komisja podkreslita, ze warunkiem rozwoju jednolitego ryn-
ku, a przede wszystkim jednolitego rynku cyfrowego, jest bezwzgledne wzmoc-
nienie zaufania konsumentéw i zagwarantowanie egzekwowania ich praw.
Podstawowym sposobem osiagniecia tego celu ma by¢ ustanowienie wysokiej
jakosci europejskiego systemu pozasadowych procedur rozstrzygania spo-
16w z przedsi¢biorcami. Dzigki nim bedzie mozna tatwo i szybko znalezé
rozwigzania konfliktéw, niewiazace si¢ z nadmiernymi kosztami dla kon-
sumentéw i jednocze$nie pozwalajace na zachowanie dobrych stosunkéw
przedsi¢biorcéw z klientami. Ocenia sig, ze wprowadzenie unijnego systemu
alternatywnych metod rozstrzygania sporéw sprzyja¢ bedzie skuteczniejsze-
mu dochodzeniu roszczeni konsumenckich. Procedury te znajda zastosowanie
takze w obrocie elektronicznym, co doprowadzi¢ ma do zwigkszenia zaufania
konsumentéw do transgranicznego handlu elektronicznego i wygeneruje do-
datkowe oszczednosci, szacowane na okoto 0,19% PKB Unii Europejskiej,
tj. 22,50 mld euro®. Obecnie koszty nierozstrzygnigtych sporéw konsumenc-
kich szacuje si¢ na 0,4% PKB UE’.

W wigkszosci panistw cztonkowskich UE konsumenci maja mozliwo$¢
kierowania swych skarg do podmiotéw zajmujacych si¢ pozasadowym roz-
strzyganiem sporéw (tzw. alternatywne systemy pozasadowego rozwiazywania
sporéw konsumenckich, ADR — Alternative Dispute Resolution). Tak jest réw-
niez w Polsce®. Jednakze zwykle mozliwo$¢ ta ma ograniczony zasigg, obej-
mujacy tylko wybrane branze detaliczne, badz poszczegdlne regiony paristw
cztonkowskich. Ponadto jakos¢ procedur aktualnie oferowanych konsumen-
tom w ramach ADR czgsto pozostawia wiele do zyczenia. Ogromnym proble-
mem jest takze brak $wiadomosci wérdéd konsumentéw i przedsigbiorcéw na
temat istnienia systemu ADR i zasad jego funkcjonowania. Préb¢ zmiany tej
sytuacji stanowi unijna inicjatywa legislacyjna majaca na celu zreformowanie

systemu ADR.

# Consumer Empowerment in the EU. Commission Staff Working Paper, Brussels, 07.04.2011,
SEC (2011) 469, final. Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europej-
skiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw — Akt o jednolitym ryn-
ku. Dwanascie dzwigni na rzecz pobudzenia wzrostu gospodarczego i wzmocnienia zaufania
» Wspdlnie na rzecz nowego wzrostu gospodarczego”, Bruksela, 13.4.2011 KOM (2011) 206,
wersja ostateczna, s. 10.

> Komisja Europejska — Komunikat prasowy, Konsumenci: Komisja przedstawia wnioski doty-
czace szybszego, prostszego i tafiszego rozwiazywania sporéw z przedsigbiorcami, IP/11/1461.

¢ K. Gajda-Roszczynialska, Sprawy o ochrong indywidualnych intereséw konsumentéw w postgpowa-
niu cywilnym, Lex 2012 (wraz z cytowang tam literatura).
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Pod koniec 2011 r. Komisja Europejska opublikowata pakiet wnioskéw
ustawodawczych, ktérych przyjecie umozliwi rozwéj odpowiedniej jakosci
procedur stuzacych rozwigzywaniu probleméw konsumenckich bez potrzeby
wchodzenia na drogg sadowa. Projektowana regulacja sktada si¢ z dyrekty-
wy w sprawie alternatywnych metod rozstrzygania sporéw konsumenckich
(ADR)” oraz rozporzadzenia w sprawie internetowego systemu rozstrzygania
sporéw konsumenckich (ODR)®. Przyjecie tego pakietu stanowi dziatanie
priorytetowe przewidziane w Akcie o jednolitym rynku z 2011 r. Parlament
Europejski 12 marca 2013 r. przyjat w glosowaniu proponowany przez Ko-
misj¢ Europejska tekst dyrektywy i rozporzadzenia. Paristwa czlonkowskie
beda miaty 18 miesigcy od momentu wejscia tej dyrektywy w zycie na prze-
prowadzenie implementacji. Natomiast unijna internetowa platforma ufa-
twiajaca rozstrzygania sporéw konsumenckich powinna rozpoczaé¢ dziatanie
pod koniec 2015 r. Celem tego opracowania jest przedstawienie ogélnych
zatozeni projektowanych regulacji.

Dyrektywa w sprawie ADR w sporach konsumenckich

W celu poprawy mozliwosci dochodzenia roszczen przez konsumentéw na
obszarze UE przygotowano projekt dyrektywy w sprawie alternatywnych me-
tod rozstrzygania sporéw konsumenckich. Stanowi on kontynuacj¢ dotych-
czasowych dziataii podejmowanych w tej kwestii przez instytucje UE. Wsréd
najwazniejszych wymieni¢ nalezy dwa zalecenia Komisji w sprawie ADR
w sporach konsumenckich’ oraz dyrektywe w sprawie niektérych aspektéw
mediacji w sprawach cywilnych i handlowych, ktéra propaguje polubowne
rozstrzyganie sporéw, w tym sporéw konsumenckich'®. Ponadto postanowie-

7 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie alternatywnych metod rozstrzygania
sporéw konsumenckich oraz zmieniajaca rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 i dyrektywe
2009/22/\WE (dalej: projekt dyrektywy w sprawie ADR w sporach konsumenckich), Bruksela,
29.11.2011, KOM (2011) 793, w wersji przyjetej 12 marca 2013 r. na pierwszym czytaniu
przez Parlament Europejski (P7_TC1-COD (2011) 0373).

8 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie internetowego systemu rozstrzy-
gania sporéw konsumenckich (dalej: projekt rozporzadzenia w sprawie ODR w sporach kon-
sumenckich) Bruksela, 29.11.2011, KOM (2011) 794, w wersji przyjetej 12 marca 2013 r. na
pierwszym czytaniu przez Parlament Europejski (P7_TC1-COD (2011) 0374).

? Zalecenie Komisji 98/257/WE z 30 marca 1998 r. w sprawie zasad stosowanych przez jednostki
odpowiedzialne za pozasadowe rozwigzywanie sporéw konsumenckich, Dz.Urz. UE L 115
2 17.04.1998. Zalecenie Komisji z 30 marca 1998 r. dotyczace zasad stosowanych przez organy
pozasadowe odpowiedzialne za polubowne rozstrzyganie sporéw konsumenckich nieobjgtych
zaleceniem 98/257/WE, Dz.Urz. UE L 109 z 19.04.2001.

' Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/WE z 21 maja 2008 r. w sprawie
niektérych aspektéw mediacji w sprawach cywilnych i handlowych, Dz.Urz. UE L 136
2 24.05.2008, s. 3.
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nia dotyczace ADR znajduja si¢ takze w unijnych regulacjach branzowych'’.
Z uwagi jednak na ich ograniczony zasi¢g lub niewiazacy charakter, nie wy-
warly one wyraznego wplywu na praktyke dochodzenia roszezen konsumenc-
kich.

Przefomem ma by¢ przygotowywana dyrektywa. Dotychczasowe dziatania
podejmowane z réznym efektem na szczeblu panstw cztonkowskich, maja
zostaé poglebione w zwiazku z wprowadzeniem wspélnych unijnych zasad
pozasadowego rozstrzygania sporéw konsumenckich. Zgodnie z projektem
dyrektywy, paristwa cztonkowskie beda zobowiazane zapewni¢ konsumen-
tom mozliwosci dobrowolnego sktadania skarg na dziatania przedsi¢biorcéw
do podmiotéw oferujacych niezalezne, bezstronne, przejrzyste, skuteczne,
szybkie i uczciwe alternatywne metody rozstrzygania sporéw. Projektowana
regulacja ma mie¢ zastosowanie w postgpowaniach majacych na celu poza-
sadowe rozstrzygnigcie krajowych i transgranicznych sporéw dotyczacych
zobowiazan umownych, wynikajacych z uméw sprzedazy lub uméw o $wiad-
czenie ustug migdzy przedsi¢biorca majacym siedzib¢ w Unii a konsumen-
tem majacym miejsce zamieszkania w Unii. Spory te rozwiazywane maja by¢
przy udziale podmiotu ADR, ktérego rola polega¢é moze na zaproponowaniu
lub narzuceniu rozwiazania badz doprowadzeniu do spotkania stron w celu
utatwienia polubownego rozstrzygniccia'?. Podmiotem ADR na uzytek tego
aktu jest dowolny podmiot, bez wzgledu na nadang mu lub uzywana w sto-
sunku do niego nazweg, utworzony na stafe i oferujacy rozstrzygnigcie sporu
w ramach procedury ADRP.

Uwzgledni¢ nalezy jednak szereg warunkéw dodatkowych. Po pierwsze,
zakresem dyrektywy objete maja zosta¢ tylko podmioty utworzone na state
i oferujace rozstrzygnigcie sporu w ramach procedury ADR. Poza ta regulacja
pozostaja wigc procedury utworzone doraznie dla pojedynczego sporu mig-
dzy konsumentem a przedsi¢biorca. Ponadto projektowana dyrektywa nie ma
zastosowania do procedur toczacych si¢ przed podmiotami rozstrzygajacymi
spory, w przypadku gdy osoby fizyczne odpowiadajace za rozstrzygniecie spo-
ru s3 zatrudnione lub wynagradzane wytacznie przez indywidualnego przed-
sigbiorcg oraz do postgpowart wszezynanych przez przedsigbiorce przeciwko
konsumentowi. Poza dyrektywa znajda si¢ réwniez postgpowania toczace

" Na przyklad w dyrekeywie Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2009/72/WE z 13 lipca 2009
r., dotyczacej wspolnych zasad rynku wewngtrznego energii elektrycznej, dyrektywie Parla-
mentu Europejskiego i Rady 2009/73/WE z 13 lipca 2009 r. dotyczacej wspdlnych zasad
rynku wewnetrznego gazu ziemnego (Dz.Urz. UE L 211 z 14.08.2009, s. 55 i 94) oraz dyrek-
tywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/48/WE z 23 kwietnia 2008 r. w sprawie uméw
o kredyt konsumencki (Dz.Urz. UE L 133 z 22.05.2008, s. 66).

12 Art. 2 projektu dyrektywy w sprawie ADR w sporach konsumenckich.

13 Art. 2 1 4, ibidem.
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si¢ w ramach systeméw rozpatrywania skarg konsumenckich prowadzonych
przez przedsigbiorcéw oraz w ramach bezposrednich negocjacji migdzy stro-
nami. Nie ma tez ona zastosowania do dziatan podejmowanych przez sedziéw
w celu rozwiazania sporu w toku postgpowania sadowego dotyczacego tego
sporu'®. Z uwagi na szczegdlny przedmiot sporu, omawiana dyrektywa nie
ma zastosowania do ustug niemajacych charakteru gospodarczego $wiadczo-
nych w interesie ogélnym, ustug zdrowotnych §wiadczonych przez pracow-
nikéw ochrony zdrowia pacjentom w celu oceny, utrzymania lub poprawy
ich stanu zdrowia, facznie z przepisywaniem, wydawaniem i udostgpnianiem
produktéw leczniczych oraz wyrobéw medycznych, a takze do publicznych
instytucji $wiadczacych ustugi w zakresie ksztatcenia ustawicznego lub szkol-
nictwa wyzszego".

Przyjecie proponowanej dyrektywy nie oznacza konieczno$ci utworze-
nia specjalnego podmiotu ADR o ogélnych kompetencjach w tym zakresie,
w kazdym z panstw cztonkowskich. Cele dyrektywy moga zosta¢ osiagnicte
takze poprzez wykorzystanie istniejacych juz podmiotéw ADR w poszcze-
gblnych branzach detalicznych, pod warunkiem zmodyfikowania ich zakre-
su kompetencji w sposéb okreslony w dyrektywie. Natomiast w branzach,
w odniesieniu do ktdrych nie jest wlasciwy zaden konkretny podmiot ADR,
panstwa cztonkowskie powinny umozliwi¢ utworzenie takiego podmiotu, tak
by konsument miat mozliwos¢ przedstawienia swojego sporu z przedsigbiorca
podmiotowi ADR spetniajacemu wymagania okreslone w omawianej dyrek-
tywie'S.

Projekt dyrektywy naktada na paristwa cztonkowskie obowiazek Scistego
monitorowania funkcjonowania podmiotéw ADR. Komisja i organy wiasci-
we wyznaczone zgodnie z art. 15 dyrektywy, beda publikowa¢ i uaktualniaé
wykaz podmiotéw ADR, ktére spetniaja wymogi dyrektywy'’. Jednoczesnie
uwaza si¢ za konieczne, by paistwa cztonkowskie ustanowity kary za narusza-
nie przepiséw dyrektywy zwiazanych z informowaniem konsumentéw przez
przedsi¢biorcéw oraz informacjami, ktére maja by¢ przekazywane przez pod-
mioty ADR wiasciwym organom, a takze aby zapewnity ich egzekwowanie.
Kary te powinny by¢ skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace'®.

Proponowana regulacja nie nakazuje, aby udzial przedsi¢biorcéw w pro-
cedurach ADR byt obowiazkowy, ani aby wynik takich procedur byt wiazacy
dla przedsi¢biorcéw, gdy konsument wniést przeciwko nim skarge. Réwno-

4 Art. 2 ust. 2, ibidem.

Y Thidem.

16 Preambuta p. 13, ibidem.

7 Preambuta p. 27 i art. 15, ibidem.
'8 Preambuta p. 28 i art. 18, ibidem.



172 AGNIESZKA KUBIAK-CYRUL

cze$nie przepisy krajowe czyniace udziat przedsigbiorcéw w takich procedu-
rach obowiazkowy lub ich wynik wiazacy dla przedsi¢biorcéw, nie bedg uwa-
zane za sprzeczne z dyrektywa, o ile przepisy takie nie utrudniajg stronom
korzystania z ich prawa dostgpu do wymiaru sprawiedliwosci®.

Podstawowym obowiazkiem przedsicbiorcéw w tym zakresie bedzie
udzielenie konsumentowi odpowiedniej informacgji tak, aby konsument mégt
szybko zidentyfikowa¢ podmioty ADR wlasciwe do rozpatrzenia jego skargi
i aby wiedzial, czy dany przedsi¢biorca bedzie uczestniczyl w postgpowaniu
skierowanym do podmiotu ADR. Przedsi¢biorcy powinni zatem przedsta-
wia¢ takie informacje w swych gtéwnych dokumentach handlowych i, jesli
majg strong internetows, na swoich stronach internetowych?.

Najistotniejsza cz¢scig projektu dyrektywy sa postanowienia okreslaja-
ce obowiazek zapewnienia przez podmioty ADR odpowiedniego standar-
du oferowanych procedur. Do podstawowych zasad jako$ci wymienionych
w projekcie zaliczy¢ nalezy: bezstronno$¢*', przejrzysto$é?, skuteczno$c?,
sprawiedliwo$¢* i dobrowolno$¢®. Brzmienie postanowieni projektu dyrek-
tywy w tym zakresie przesadza o wiazacym charakterze tej regulacji. Tym sa-
mym wprowadzony zostanie jednolity wysoki standard pozasadowych proce-
dur umozliwiajacych dochodzenie roszczeni. Sprzyjaé to bedzie zwigkszeniu
zaufania zaréwno konsumentéw, jak i przedsicbiorcéw, do procedur ADR
i jednoczesnie wykreuje réwne warunki uczestnictwa podmiotéw ADR w tej
dziatalnosci.

Dla konsumenta podstawowe znaczenie posiadaja postanowienia doty-
czace zasad dostgpu, kosztéw i czasu trwania postgpowania ADR. Zgodnie
z art. 8 projektu, procedura ADR powinna by¢ nieodplatna lub jesli to nie-
mozliwe, wigza¢ si¢ z jedynie z umiarkowanymi kosztami. Spér konsumenta
z przedsigbiorca powinien zostaé rozstrzygnigty zasadniczo w terminie 90 dni
od daty otrzymania skargi przez podmiot ADR.

Wdrozenie tej dyrektywy wiaza¢ si¢ bedzie w kosztami, ktérych wyso-
ko$¢ zaleze¢ bedzie istotnie od poziomu i zakresu dziatania funkcjonujacych
juz podmiotéw ADR. W ramach realizacji zobowiazania zapewnienia kon-
sumentowi dostgpu do petnego zakresu ADR, paristwa cztonkowskie samo-
dzielnie decyduja o wyborze srodkéw. UE nie przewiduje wsparcia finanso-

19 Preambuta p. 23, ibidem.
20 Art. 13, ibidem.

2V Art. 6, ibidem.

2 Art. 7, ibidem.

2 Art. 8, ibidem.

2 Art. 9, ibidem.

25 Art. 10, ibidem.
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wego dla realizacji tego celu. Oczekiwaé wigc nalezy, ze koszty utworzenia
systemu ADR odpowiedniej jakosci, zarzadzania nim i nadzorowania jego
funkcjonowania, obciaza paristwa cztonkowskie. Podkresli¢ nalezy jednak
istotny wktad sektora prywatnego w finansowanie niektérych podmiotéw
$wiadczacych ustugi ADR w paristwach czlonkowskich, takze w Polsce.

Wprowadzenie w zycie unijnego systemu pozasadowego rozstrzygania
sporéw stanowi¢ bedzie tez obcigzenie finansowe takze dla przedsigbiorcow,
gdyz beda oni zmuszeni do dostosowania uméw i dokumentéw handlowych
do wymogéw dyrektywy zwiazanych z obowiazkiem zapewnienia przejrzystej
i jasnej informacji o wlasciwych dla nich podmiotach ADR. Wydaje si¢ jed-
nak, ze koszty te moga zosta¢ zrekompensowane oszczednosciami wynikaja-
cymi z uczestnictwa w ADR, zamiast w postgpowaniach sadowych.

Rozporzadzenie w sprawie ODR w sporach konsumenckich

Istotnym uzupetnieniem przedstawionego wyzej projektu dyrektywy w spra-
wie ADR w sporach konsumenckich, jest projekt rozporzadzenia w sprawie
internetowego systemu rozstrzygania sporéw konsumenckich. Akty te sta-
nowig pakiet rozpatrywany facznie w procedurze ustawodawczej przez insty-
tucje UE. Podstawowym celem tej regulacji jest usprawnienie dochodzenia
przez konsumentéw roszczen poprzez wprowadzenie unijnej internetowej
platformy dla rozstrzygania sporéw wynikajacych z elektronicznych transak-
¢ji handlowych. Rozwiazanie to zostalo zapowiedziane juz w ,Europejskiej
agendzie cyfrowej” w 2010 .

Podkresli¢ nalezy wzajemng relacj¢ migdzy dyrektywa w sprawie ADR
a rozporzadzeniem w sprawie ODR. Skutecznos¢ rozwiazan uregulowanych
w rozporzadzeniu zalezy bowiem od powstania systemu podmiotéw ADR,
oferujacych procedury odpowiedniej jakosci dla rozstrzygania sporéw kon-
sumenckich. Projekt rozporzadzenia przewiduje stworzenie europejskiej plat-
formy internetowego rozstrzygania sporéw (platforma ODR), ktéra przybie-
rze postaé interaktywnej, przyjaznej dla uzytkownikéw strony internetowe;.
Podmioty $wiadczace ustugi ADR utworzone w panstwach czlonkowskich,
notyfikowane Komisji zgodnie z dyrektywa w sprawie ADR, beda rejestro-
wane elektronicznie na platformie ODR. Konsumenci i przedsigbiorcy beda
mogli sktada¢ skargi za posrednictwem elektronicznego formularza dostgpne-
go we wszystkich jezykach urzedowych UE na stronie internetowej platfor-

20 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomicz-
no-Spotecznego i Komitetu Regionéw — Europejska agenda cyfrowa, Bruksela, 26.08.2010,
KOM (2010) 245, wersja ostateczna/2, s. 15.
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my, ktéra automatycznie przekaze ja do whasciwego podmiotu. System ODR
stworzony zostanie wigc w oparciu o funkcjonujace w padstwach cztonkow-
skich podmioty ADR.

Z uwagi na konieczno$¢ uszanowania tradycji prawnych parstw czton-
kowskich, podmioty ADR, ktérym za posrednictwem platformy przekazana
zostanie skarga, stosowaé beda wlasne procedury, w tym takze zasady doty-
czace kosztéw. Rozporzadzenie wskazuje jednak pewne zasady wspélne tych
procedur zapewniajace sprawne osiagniccie rozstrzygniecia sporu”.

Podstawowym zadaniem platformy bedzie weryfikacja, czy skarga moze
by¢ rozpatrzona w trybie pozasadowym. Nastepnie podjgte zostana dziatania
w celu doprowadzenia do porozumienia stron w kwestii jej przekazania pod-
miotowi ADR wlasciwemu do rozstrzygnigcia sporu. Podkresli¢ nalezy, ze
platforma ODR ma na celu umozliwienie stronom i podmiotowi ADR pro-
wadzenia calo$ci postgpowania dotyczacego sporu przez Internet. Po zakori-
czeniu procedury podmiot ADR bedzie musiat przekazaé¢ platformie pewne
dane zwigzane z przebiegiem sporu (m.in. dat¢ powiadomienia stron o spo-
rze, datg rozstrzygniecia sporu, wynik sporu). Dostep do platformy i korzy-
stanie z niej bedzie nieodptatne, co nie oznacza jednak nieodptatnego dzia-
tania podmiotéw ADR. Za dziatanie, utrzymanie i bezpieczeistwo danych
w odniesieniu do platformy ODR odpowiada¢ bedzie Komisja.

Zakres zastosowania rozporzadzenia wyznaczony zostal w art. 2, ktdry
stanowi, ze stosuje si¢ ono do rozstrzygania bez udziatu sadu sporéw mie-
dzy konsumentami a przedsi¢biorcami, wynikajacych z transgranicznej in-
ternetowej umowy o sprzedaz towaréw lub $wiadczenie ustug. Podkresli¢
nalezy, ze w preambule do projektu rozporzadzenia dopuszczono mozliwo$é
zastosowania rozporzadzenia takze do krajowych transakgji internetowych?®.
Istotne znaczenie posiada okreslenie miejsca zamieszkania lub siedziby stron
sporu w chwili zamawiania towaréw lub ustug. Rozporzadzenie bowiem ma
zastosowanie do pozasadowego rozstrzygania sporéw dotyczacych zobowia-
zaii umownych wynikajacych z internetowych uméw sprzedazy lub uméw
o $wiadczenie ustug zawieranych migdzy konsumentami mieszkajacymi
w Unii a przedsigbiorcami majacymi siedzib¢ w Unii*. Poza zakresem roz-
porzadzenia sa spory migdzy konsumentem a przedsi¢biorca, jezeli chociazby
jedna ze stron nie miata siedziby/miejsca zamieszkania w Unii Europejskiej.

7 Preambuta, p. 22 oraz art. 8, 9 i 11 projektu rozporzadzenia. ..
28 Art. 5, ibidem.

¥ Preambuta, p. 11, ibidem.

30 Art. 2, ibidem.
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Uwagi koncowe

Inicjatywa wprowadzenia unijnego systemu alternatywnych metod rozstrzy-
gania sporéw konsumenckich powinna zosta¢ oceniona pozytywnie. Dotych-
czas funkcjonujace w UE podmioty ADR majg bardzo zréznicowany cha-
rakter i zasi¢g. Zrealizowanie zatozen projektowanych regulacji w prakeyce
istotnie utatwi konsumentowi dochodzenie roszczelt w stosunku do przed-
sigbiorcy. Z drugiej strony, proponowane rozwiazania sa korzystne réwniez
dla przedsi¢biorcéw, gdyz pozwola zaoszczedzi¢ na kosztach postgpowania
sadowego i umozliwia bardziej efektywne zarzadzanie relacjami z klientami.
W obecnej wersji projektu dyrektywa miataby zastosowanie do sporéw wno-
szonych przez konsumentéw przeciwko sprzedawcom niemal we wszystkich
dziedzinach dziatalnosci gospodarczej (nieliczne wyjatki to m.in. spory doty-
czace $wiadczen medycznych i edukacyjnych). Spodziewaé si¢ wige nalezy po-
wstania nowych podmiotéw oferujacych ustugi ADR w branzach, w ktérych
na razie taka mozliwo$¢ nie istnieje. System ADR w UE nie bedzie budowany
od nowa, ale stworzony w przewazajacej czgsci w oparciu o aktualnie istnieja-
ce na terenie paristw cztonkowskich podmioty ADR. Omawiane projekty re-
gulacji w tym zakresie pozwola na opracowanie wspélnych standardéw ADR
w panstwach cztonkowskich UE. Nastapi to w wyniku okreslenia wspélnych
minimalnych zasad jakosci, w celu zapewnienia bezstronnosci, przejrzystosci
i sprawnosci dziatania wszystkich podmiotéw zajmujacych si¢ ADR. Istotnym
czynnikiem w budowaniu zaufania konsumentéw do obrotu elektroniczne-
go bedzie z pewnoscia unijna platforma internetowego rozstrzygania sporéw.
Nie ma jednak watpliwosci, ze sukces projektowanych rozwiazan w zakresie
ADR zalezy od zbudowania $wiadomosci konsumentéw i przedsigbiorcéw
co do korzysci wynikajacych z pozasadowego sposobu rozstrzygania sporéw.

Abstract
Alternative Methods of Consumer Dispute Resolution in EU Law

Consumer protection legislation at EU and Member States level has been significantly
strengthened in the past decades. However, existing system of court proceedings dis-
courage consumers from trying to seek redress when their rights are violated. This is be-
cause consumers believe court proceedings to be expensive, time-consuming and their
outcome uncertain. The new legislative initiative in the EU will reform the system of
alternative resolution of consumer disputes. The basic role plays ADR directive which
will ensure that consumers can turn to quality alternative dispute resolution entities
for all kinds of contractual disputes that they have with traders. The ODR Regulation
will set up an EU-wide online platform for handling consumer disputes that arise from
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online transactions. The platform will link all the national alternative dispute resolu-
tion entities and facilitate consumer access to their on line services. Member States have
24 months to implement the directive, while the ODR platform will be operational at
the end of 2015.

Zrédia

Akty prawne

Zalecenie Komisji 98/257/WE z 30 marca 1998 r. w sprawie zasad stosowanych przez
jednostki odpowiedzialne za pozasadowe rozwiazywanie sporéw konsumenckich (Dz.

Urz. UE L 115, 17.04.1998).

Zalecenie Komisji z 30 marca 1998 r. dotyczace zasad stosowanych przez organy poza-
sadowe odpowiedzialne za polubowne rozstrzyganie sporéw konsumenckich nieobje-

tych zaleceniem 98/257/WE (Dz.Urz. UE L 109, 19.04.2001).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/WE z 21 maja 2008 r. w spra-
wie niektérych aspektéw mediacji w sprawach cywilnych i handlowych (Dz.Urz. UE
L 136, 24.05.2008).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2009/72/WE z 13 lipca 2009 r. doty-
czaca wspdlnych zasad rynku wewnetrznego energii elektrycznej (Dz.Urz. UE L 211,
14.08.2009).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/73/WE z 13 lipca 2009 r. do-
tyczacej wspdlnych zasad rynku wewngtrznego gazu ziemnego (Dz.Urz. UE L 211,
14.08.2009).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/48/WE z 23 kwietnia 2008 r.
w sprawie umoéw o kredyt konsumencki (Dz.Urz. UE L 133, 22.05.2008).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie alternatywnych metod rozstrzy-
gania sporéw konsumenckich oraz zmieniajaca rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004
i dyrekeywe 2009/22/WE, Bruksela, 29.11.2011, KOM (2011) 793, w wersji przy-
jetej 12 marca 2013 r. na pierwszym czytaniu przez Parlament Europejski (P7_TCl1-
-COD(2011)0373).

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie internetowego syste-
mu rozstrzygania sporéw konsumenckich, Bruksela, 29.11.2011, KOM (2011) 794,
w wersji przyjetej 12 marca 2013 r. na pierwszym czytaniu przez Parlament Europejski

(P7_TC1-COD(2011)0374).
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Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Akcja niema jako odpowiedz na wspélczesne
oczekiwania inwestoréw i spélek akeyjnych

Akcje nieme ze wzgledu na kryterium, jakim jest prawo glosu, mozna po-
dzieli¢ na te w znaczeniu szerokim i waskim. Za nalezace do pierwszej grupy
uznaje si¢ akcje z tzw. zamrozonym prawem glosu, np. akcje z zawieszonym
prawem glosu, akcje bez prawa glosu w okreslonych sytuacjach'. W ich przy-
padku prawo to zostaje odzyskane poprzez zmiang statutu, badZ uprawnione-
go z nich podmiotu®. Akcje nieme w znaczeniu waskim sa z kolei regulowane
w Kodeksie spotek handlowych i to one beda przedmiotem niniejszego tekstu.

Akcje nieme zostaly wprowadzone do polskiego systemu prawnego przez
ustawe — Kodeks spotek handlowych (KSH), 15 wrze$nia 2000 r.%, nastgpnie
nowelizowane ustawa z 12 grudnia 2003 r. o zmianie ustawy Kodeks sp6t-
ek handlowych oraz niektérych innych ustaw®. Jest to szczegélny typ akeji
zaliczany do kategorii akeji uprzywilejowanych, rézniacy si¢ od pozostatych
chociazby brakiem ograniczenia co do postaci, co wyrazono w przepisie art.
351 §1 KSH. Stanowi on, ze akcje nieme sg wyjatkiem od zasady méwiacej,
ze wszystkie akcje uprzywilejowane musza by¢ wydawane wylacznie pod po-
stacia akcji imiennych i w zwiazku z powyzszym moga one by¢ emitowane
zaréwno jako akcje imienne, jak i na okaziciela. Jak wynika z art. 351 §1 zd.
2 KSH, w zwiazku z art. 334 §2 KSH, na wniosek akcjonariusza, jezeli sta-
tut nie stanowi inaczej, dopuszczalna jest takze mozliwo$¢ konwersji z akgji
imiennych na akcje na okaziciela badz odwrotnie, z akeji na okaziciela na
akcje imienne. Znamienne jest jednak, ze dokonana w tym zakresie konwer-
sja postaciowa nie powoduje odzyskania prawa glosu. Skutek taki moze spo-

' M. Romanowski, Akcje nieme, ,Panistwo i Prawo” 2003, nr 7, s. 55.
2 Tbidem, s. 63.

> Dz.U. 22000 r. Nr 94 poz.1037 z pézi. zm.

4 Dz.U. 22003 . Nr 229 poz. 2276.
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wodowa¢ jedynie zniesienie uprzywilejowania akcji niemej i przeksztatcenie
akgji na akcje glosowa zgodnie z art. 419 §2 KSH.

Obrazowo miejsce akeji niemej w strukturze akcjonariatu spétki akeyjnej
pokazuje A. Szumariski’ na przykladzie komplementariuszy i akcjonariuszy
sp6tki komandytowej — akcyjnej. Mianowicie akcjonariusze z akcji zwyktych
analogicznie do komplementariuszy sa w stanie w sposéb istotny oddziatywaé
na sp6tke, natomiast akcjonariusze z akeji niemych analogicznie do koman-
dytariuszy, maja znacznie ograniczone mozliwosci ingerowania w jej polityke.

Akcje nieme najprawdopodobniej ze wzgledu na relatywnie krétki czas
ich istnienia w polskim systemie prawnym, pomimo niewatpliwie kuszacego,
hybrydowego charakteru, zdecydowanie pomagajacego inwestorom zorien-
towanym na zysk w osiagnigciu celu, wreez niemozliwego do zrealizowania
za pomocg poszczegdlnych instrumentéw oddzielnie, nie sa instrumentem
popularnym na rynku. Mozliwe jest, ze brak powszechnosci spowodowany
jest m.in. nieprecyzyjna i dostarczajaca tematdéw do dyskusji regulacja przed-
miotowej instytucji. Problematyczny jest juz sam sposéb nazewnictwa, nie
ustalono réwniez wspélnego stanowiska co do zakresu wigkszosci przystugu-
jacych akcjonariuszom praw korporacyjnych i majatkowych.

Juz na wstepie zwrécié uwage nalezy na fake, ze nie nalezy w stosunku
do kodeksowych akcji niemych stosowa¢ literalnej wyktadni ich nazwy, gdyz
moze ona blednie sugerowa¢ catkowite pozbawienie akcjonariusza prawa glo-
su ze wspomnianej akcji. Polskie prawo nie dopuszcza bowiem w sposéb de-
finitywny i bezwarunkowy pozbawienia jakiejkolwiek akeji w sposéb zupetny
prawa glosu®. Konstytutywna cecha akcji niemej jest odebranie akcjonariu-
szowi glosu potencjalnego’z akcji jako papieru wartosciowego®.

W tym kontekscie istotny jest brak mozliwosci istnienia akeji pozbawio-
nych nawet potencjalnego prawa glosu, a jednocze$nie nieposiadajacych zad-
nej rekompensaty tego stanu. Staloby to w sprzecznosci z zasada réwnosci,
wyrazong w art. 20 KSH, w zamian bowiem za uszczuplenie jednego z praw,
drugie powinno zosta¢ rozszerzone poza standardowe granice. I tak akcje nie-
me nie posiadaja prawa glosu, w zamian za co nadaja uprawnionym z nich
szczegblne przywileje dywidendowe.

Poruszy¢ tez nalezy problem, czy rekompensowanie braku prawa glosu
moze odby¢ si¢ w innej formie niz rozszerzenie prawa do dywidendy, np.

> A. Szumanski, Dokapitalizowanie spotki kapitatowej a ochrona przed jej przejeciem, ,Przeglad
Prawa Handlowego” 1997, nr 9, s. 17.

¢ M. Michalski, Akcje nieme wedtug prawa polskiego, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2004, nr 7,
s. 2-3.

7'T. Staranowicz, W sprawie pojecia akeji niemych, polemika, ,Patistwo i Prawo” 2004, nr 1, s. 97.

8 M. Romanowski, Akcje nieme..., s. 63.
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poprzez przyznanie uprawnienia do dokonania wyboru okreslonych czton-
kéw zarzadu czy udzialu w masie likwidacyjnej. Regulacja taka wydaje si¢
niemozliwa. Pomijajac kwesti¢ braku mozliwosci interpretacji rozszerzajacej
instytucji akcji niemej, ze wzgledu na zasadg exceptiones non sunt extenden-
daé’, a wigc brak mozliwosci ksztattowania ich przez autonomi¢ woli stron,
to akcja niema zostata utworzona w odpowiedzi na potrzebe legalizacji w pra-
wie, wygodnego instrumentu finansowego, zaréwno dla spétki, jak i akcjona-
riusza'®, dla ktérego najwazniejszy jest udziat w dywidendzie.

Zaréwno wedtug Staranowicza'!, jak i Szumariskiego'?, skoro od poczatku
istnienia akcji niemej prawo glosu w zaden sposéb nie jest w niej ucielesnio-
ne, to nalezy stwierdzi¢, ze w ogdle ono nie istnieje. Niemniej bez wzgledu
na powyzsze, bardzo istotng kwestig dla natury akgji niemych jest mozliwosé
wykonywania prawa gtosu w konkretnych warunkach. W przytoczonych po-
wyzej sytuacjach nalezy zgodnie przyja¢, ze prawo glosu powstaje z chwilg
uzyskania mozliwoséci oddania glosu, azmiana uprawnionego z akgji niemych
nie ma, jak w przypadku akeji niemych w znaczeniu szerokim, wplywu na
odzyskanie przez nig powyzszego uprawnienia, nie dochodzi bowiem do usta-
nia przyczyny powodujacej brak glosu.

Pozbawienie akcjonariusza z akeji niemych prawa glosu nie wplywa w za-
den sposdéb na uszczuplenie badz utrate innych praw korporacyjnych', np.
dotyczacych uczestnictwa w walnym zgromadzeniu. Znamienne jest, ze za-
den z obowiazujacych przepiséw nie artykutuje zakazu udzialu akcjonariu-
szy z akcji niemych w walnym zgromadzeniu'®, odmiennie niz w regulacji
zawartej w prawie francuskim'. Tak wigc, posiadacz akgji niemej ma pelne
prawo do uczestnictwa w walnym zgromadzeniu. Nie mozna wywodzi¢ od-
miennego wniosku pomimo regulacji artykutu 406 §1 KSH, poprzez ktéry
pozornie mogloby si¢ wydawac, ze prawo do uczestniczenia w walnym zgro-
madzeniu majg wyltacznie te osoby, ktérym przystuguje prawo glosu'®. Moz-
liwo$¢ uczestnictwa w walnym zgromadzeniu staje si¢ wyraznie widoczna na
przyktadzie art. 422 §2 KSH, przewidujacego szczegdlng regulacje wnoszenia
przez akcjonariuszy akcji niemych powédztwa o stwierdzenie niewaznosci lub

? A. Malarewicz, [w:] Prawo gospodarcze prywatne, red. T. Mréz, M. Stec, Warszawa 2005, s. 355.

10 A. Szumanski, [w:] Prawo spélek, red. W. Pyziot, A. Szumariski, I. Weiss, Krakéw 2004, s. 624.

"'T. Staranowicz, W sprawie pojecia akeji niemych..., s. 93-99.

12 System prawa prywatnego. Prawo papieréw wartosciowych, red. A. Szumariski, Warszawa 2000,
s. 149,

3 Ihidem, s. 153.

" M. Michalski, Kontrola kapitatowa nad spétkq akcyjng, Krakéw 2004, s. 377.

5 Art. 228-23 al. 3 C. com.

16 System prawa..., s. 153.
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o uchylenie uchwaly podjetej przez walne zgromadzenie. Na jego mocy ak-
cjonariusz akcji niemej moze zada¢ po podjeciu uchwaly zaprotokotowania
sprzeciwu, z tego tez nalezy wywodzié, ze jego uczestnictwo jest oczywiste
i niekwestionowalne'®. Na przyktadzie tym widoczna jest réwniez réznica po-
miedzy akcjonariuszem akeji glosowej a niemej, sprowadzajaca si¢ do tego, ze
w celu wyrazenia sprzeciwu przez akcjonariusza akgji niemej, odstapiono od
koniecznosci glosowania przeciwko zaskarzanej uchwale. Wspomniany arty-
kut nie obrazuje przestanek dotyczacych mozliwoséci uczestnictwa w walnym
zgromadzeniu, a jedynie selekcjonuje osoby uprawnione do uczestnictwa
w walnym zgromadzeniu z wymienionej w przepisie grupy'’. Ponadto zakta-
dajac, ze na podstawie art. 406 §1 KSH nie mozna méwic o uczestnictwie
akcjonariusza z akcji niemej w walnym zgromadzeniu, nalezy zauwazy¢, ze
nastgpuje widoczny konflikt z art. 20 KSH, zaktadajacym zasad¢ réwnego
traktowania wszystkich akcjonariuszy. Prawo do uczestnictwa w walnym
zgromadzeniu akcjonariuszy nie wiaze si¢ z prawem glosu, a z uprawnieniami
wynikajacymi ze statusu akcjonariusza® i brak jest podstaw do ich pozbawie-
nia. Poza tym art. 406 §1 zostal prawie dostownie przejety z art. 399 §1 Ko-
deksu handlowego, tym samym ze wzgledu na nieistnienie na podstawie Ko-
deksu handlowego z 1934 r. akcji niemej w rozwazanym przepisie nie moze
by¢ o nich mowy. Dopuszczenie akcjonariusza akeji niemej do udziatu w wal-
nym zgromadzeniu jest uwarunkowane tak samo, jak w przypadku kazdego
innego akcjonariusza wykazaniem legitymacji do uczestnictwa poprzez do-
chowanie wszystkich wymogéw formalnych okreslonych w art. 406 KSH?'.

Jak wspomniano, akcjonariusz akeji niemej moze wnie$¢ powddztwo
o uchylenie uchwaly walnego zgromadzenia powotujac si¢ na pokrzywdzenie
akcjonariusza zgodnie z art. 422 KSH. Sytuacja taka moze mie¢ miejsce np.
w przypadku, gdy spétka obniza okreslong w statucie wysoko$¢ przywileju
dywidendowego dla akcjonariuszy z akcji niemych, czy tez pozbawia prawa
do wyréwnania zysku w kolejnych latach, ktére réwniez jest zawarte w statu-
cie. Sam fakt niewykazywania przez spétke zysku za rok obrotowy oczywiscie
nie moze uzasadnia¢ wniesienia powddztwa, ale dopuszczalny jest przypadek,
w ktérym pokrzywdzony akcjonariusz dowiedzie, ze spétka w rzeczywistosci
prowadzi rentowng dziatalno$¢ gospodarcza, a tylko w ramach prowadzonej
kreatywnej ksieggowosci zamyka rok obrotowy strata®.

V7 Ihidem.

8 M. Michalski, Akcje nieme..., s. 3.

Y Thidem.

2 M. Romanowski, Akcje nieme..., s. 61-62.
2! M. Michalski, Akcje nieme..., s. 3.

2 System prawa..., s. 153.
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Nalezy réwniez poruszy¢ kwesti¢ dotyczaca mozliwosci wniesienia prze-
ciwko spétce powddztwa odszkodowawczego powotujac si¢ na art. 471 i nast.
Kodeksu cywilnego, w stosunku do zmiany regulacji stanowiacych podstawe
emisji akcji niemych. W literaturze istnieja dwa poglady dotyczace tego te-
matu. Zgodnie z pierwszym, jezeli korzy$¢ majatkowa, ktéra wynika z instru-
mentu finansowego, jakim s3 akcje nieme, jest wyrazona wylacznie w uprzy-
wilejowanej dywidendzie z akeji, to taki problem powinno si¢ rozstrzygaé
majac na uwadze tylko przepisy prawa spétek®. Tym samym, jezeli wylacznie
walne zgromadzenie posiada kompetencje do podjecia uchwaty o podziale
zyskéw, to nalezaloby zaskarzy¢ whasnie uchwale walnego zgromadzenia.

Bardziej przekonujaca wydaje si¢ jednak teoria druga, majaca na wzgle-
dzie hybrydalny charakter akeji niemych. Nie bez znaczenia pozostaje fakt,
ze akcje nieme pozbawione s prawa glosu, a wigc nie maja mozliwosci wply-
wania na tre$¢ uchwaly podejmowanej przez walne zgromadzenie. Wydaje
si¢, ze w takiej sytuacji dopusci¢ nalezy mozliwo$¢ wniesienia powddztwa na
podstawie Kodeksu cywilnego, w trybie art. 471 przeciwko spétce, reprezen-
towanej przez zarzad*. Mozna byloby przypuszczaé, ze gdyby w omawianym
przypadku ustawodawca chcial wylaczy¢ mozliwo$¢ korzystania z przepiséw
Kodeksu cywilnego, wprost zaznaczytby to w przepisie tak, jak w przypadku
art. 425 §1 KSH wprost wykluczajacym stosowanie art. 189.

Co wigcej, akcjonariusz akeji niemej moze zostaé wybrany aby petni¢ na
walnym zgromadzeniu funkeje cztonka komisji skrutacyjnej” badz przewod-
niczacego®. Zgodnie bowiem z art. 409 §1 KSH, osoba ta moze zosta¢ kazdy
uprawniony do uczestnictwa w walnym zgromadzeniu, a wigc zgodnie z po-
wyzszymi ustaleniami, réwniez akcjonariusz akeji niemej.

Pomimo uczestnictwa akcjonariuszy z akeji niemych w walnym zgroma-
dzeniu, co do zasady akcje te wciaz nie dajg prawa glosu i podstawy, aby
w jakikolwiek sposéb by¢ uwzgledniane przy podejmowaniu uchwal. Liczone
moga by¢ bowiem wylacznie glosy, ktérymi zgodnie z art. 4 §1 pke 9 KSH,
sg oddane ,za”, ,przeciw” lub ,wstrzymujace si¢”. Zaktadajac policzenie glo-
séw z akcji niemych, w przypadku obliczania np. bezwzglednej wigkszosci
gloséw, powstataby sytuacja prowadzaca do uznania gloséw z akgji niemych
jako gloséw wstrzymujacych sie, co bytoby niezgodne z regulacja prawna i nie
oddawatoby wynikéw glosowania. Nawet w sytuacji, w ktérej zostatby odda-
ny glos z akcji niemej nie uwzglednia si¢ go przy obliczaniu. Nie jest nawet

» M. Romanowski, Akcje nieme...., s. 60.

4 System prawa..., s. 154.

» R. Czerniawski, Walne zgromadzenie spotki akcyjnej, Warszawa 2009, s. 116.
2 System prawa. .., s. 356.
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konieczne w tej sytuacji powotywanie si¢ na niewazno$¢ czynnosci prawnej?,
poniewaz w powyzszej sytuacji nie istnieje glos definiowany przez ustawo-
dawce w art. 4 §1 pke 9 KSH.

Ze wzgledu na brak prawa glosu wynikajacego z akeji niemych, Kodeks
spétek handlowych enumeratywnie wylicza sytuacje, w ktérych akeje te maja
mozliwos¢ skorzystania z niego. Przypadkami niewzbudzajacymi kontrower-
sji jest podejmowanie uchwal w sprawie istotnej zmiany przedmiotu dziatal-
nosci spétki oraz podejmowanie uchwat o zmianie statutu, obnizenia kapitatu
zaktadowego i umorzeniu akgji, ktére moglyby naruszy¢ prawa akcjonariuszy
z akgji niemych — w tym przypadku akcjonariusze z tych akcji uprawnieni sg
do glosowania w grupach.

W pierwszym z nich kluczowym staje si¢ art. 416 §2 KSH stanowiacy,
ze w przypadku powziecia uchwaly o istotnej zmianie przedmiotu dzialalno-
Sci spétki, kazda akcja ma jeden glos, bez przywilejéw i ograniczen. W ten
sposéb ustawodawca bezsprzecznie stanowi, ze réwniez kazdej jednej akgji
niemej, zostaje przyznane prawo do jednego glosu®. Biorac pod uwagg fake,
ze spotka jest wspolnym przedsigwzigciem o uzgodnionym, a jednocze$nie
oznaczonym celu, do jakiego daza wspdlnicy, kazda istotna zmiana przed-
miotu dzialalnosci spétki dotyka kwestii dalszego uczestnictwa w spétce®.
Tym samym kazdy akcjonariusz, bez wzgledu na rodzaj posiadanych akeji,
powinien mie¢ mozliwo$¢ wypowiedzenia si¢ w tej kwestii oraz wplywu na
podejmowana decyzje. Jest to bowiem decyzja kluczowa, ktéra moze diame-
tralnie zmieni¢ pozycje¢ gospodarcza spotki.

Jedynym kryterium, ktére w tych okolicznosciach réznicuje pozycje ak-
cjonariuszy, jest wielko$¢ udziatu kapitatowego w spélce. Sita wplywu na de-
cyzjg w sprawie istotnej zmiany dzialalnosci spétki zalezy bowiem od liczby
posiadanych akgji, a nie ich rodzaju. Moze wigc w tym przypadku dojs¢ do
sytuacji, w ktorej akcjonariusz z akeji niemych, ktére co do zasady nie po-
siadaja prawa glosu, uzyska znaczacy wplyw na podejmowana decyzj¢. Choé
moze by¢ to poniekad zaskakujace ze wzgledu na fakt, ze celem akcjonariusza
z akgji niemej jest nie podejmowanie decyzji w sprawie spéiki, ale czerpanie
zyskéw z posiadanych akgji, to pamigta¢ nalezy, ze akcjonariusz inwestuje
w konkretng gataz handlowa, ktéra, jak oczekuje, przyniesie mu oczekiwane
korzysci. Gdy w sposéb istotny zmieniany jest przedmiot dziatalnosci spétki,
akcjonariusz moze uzna¢, ze zmiany te dziataja na jego niekorzys¢ i inwestycja

27 [bidem, s. 154.

2 \W. Popiolek, [w:] J.A. Strzgpka, E. Zieliriska, W. Popiolek, P. Pinior, H. Urbadczyk, Kodeks
spotek handlowych. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 2003, s. 1196; A. Kidyba, Kodeks spot-
ek handlowych. Komentarz, t. 2,Warszawa 2002, s. 541.

# M. Michalski, Akcje nieme..., s. 4.
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nie jest zgodna z jego oczekiwaniami. W zwiazku z powyzszym, uzasadnione
wydaje si¢ przyznanie glosu w tak istotnej sprawie akcjonariuszowi z akcji
niemej. Uchwatly w powyzszym przypadku zgodnie z art. 416 §1 KSH podej-
mowane sa wickszoscia dwodch trzecich gloséw w drodze jawnego i imiennego
glosowania.

W przypadku uchwaty o zmianie statutu, obnizeniu kapitatu zaktadowe-
go i umorzeniu akeji, mogacej naruszy¢ prawa akcjonariuszy danego rodzaju
akgji, a wigc réwniez akgcji niemych, uchwata powinna by¢ glosowana w danej
grupie akgji. I tak np. uchwata w sprawie obnizenia przywileju dywidendowe-
go danych akgji, musi by¢ glosowana w grupie akcjonariuszy z nich upraw-
nionych. A bedaca tego efektem, uchwata skutkujaca umorzeniem akgji lub
zmniejszeniem przywilejéw wynikajacych z akeji niemej, powinna by¢ gloso-
wana w grupie tych akeji. Forma, w ktérej glosowanie ma by¢ dokonywane,
jest uregulowana obligatoryjnie w statucie.

Podstawa tworzenia grup staje si¢ rodzaj posiadanych akcji. W zakresie
tym problemem staje si¢ sytuacja, w ktdrej akcja spetnia kryteria przynalez-
nosci do wigcej niz jednej grupy®. Istnieje poglad méwiacy, ze jesli akcjo-
nariusz z akeji niemej kwalifikuje si¢ do udzialu w kilku grupach, to moze
w nich wszystkich uczestniczy¢, natomiast zgodnie z odmienng koncepcja,
przynalezno$¢ do wielu grup wypacza i znieksztalca prawo glosu, nalezy wigc
zweryfikowad sytuacje i umiesci¢ akcje niema w jednej z grup.

Problematyczna jest tez sytuacja, ktéra nastgpuje przy wyborze rady nad-
zorczej w glosowaniu grupami. W tym przypadku dominujacym tematem
rozwazan staje si¢ brzmienie art. 385 §9 KSH. Stanowi on, ze w przypadku
glosowania grupami na cztonkéw rady nadzorczej, kazdej akeji przystuguje
tylko jeden glos bez przywilejéw i ograniczen, z uwzglednieniem art. 353 §3
KSH, ktéry stanowi o akcjach niemych. W zakresie interpretacji powyzszego
przepisu istnieja dwie koncepcje.

Zgodnie z pierwsza, akcjom niemym w tych okoliczno$ciach przystuguje
prawo glosu®', w ustawie bowiem sformutowanie ,,z uwzglednieniem art. 353
§3 KSH”, wskazuje wprost na konieczno$¢ stosowania regulacji réwniez do
akgji niemych, co w tym przypadku przyznaje im prawo do glosu.

Druga koncepcja, znacznie bardziej przekonujaca i zyskujaca zarazem
wigcej zwolennikéw stanowi, ze w tej sytuacji akeji niemej nie przystuguje
prawo glosu®®. Cho¢ z pozoru wydaje si¢ bowiem, ze konstrukcja przepisu

% A. Szumanski, [w:] S. Soltysiriski, A. Szajkowski, A. Szumaniski, J. Szwaja, Kodeks spétek. . ., s. 967.

3 C. Podsiadlik, Wrogie pracjecie spothki, Warszawa 2003, s. 251.

32 J. Szwaja, [w:] S. Soltysiriski, A. Szajkowski, A. Szumariski, J. Szwaja, Kodeks spotek handlo-
wych. .., s. 653; K. Strzelezyk, [w:] J.P. Naworski, K. Strzelczyk, J. Raglewski, T. Siemiatkow-
ski, R. Potrzeszcz, Komentarz, t. 1, Warszawa 2003, s. 645.
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jest identyczna co w art. 416 §2 KSH, to jednak istnieje pomigdzy nimi
znaczna rozbieznos¢. W art. 385 §9 KSH wazne jest bowiem sformutowanie
»z uwzglednieniem art. 353 §3 KSH”, ktére catkowicie zmienia znaczenie
przepisu i wyltacza z grupy akeji glosujacej przy wyborze rady nadzorczej akcje
nieme. Sformutowanie to zobowiazuje bowiem do uwzglednienia specyfiki
akgji niemych, a tym samym braku mozliwosci wykonywania z nich prawa
glosu.

Nalezy zada¢ réwniez pytanie, dlaczego uzasadnionym miatoby by¢
uwzglednienie w glosowaniu grupami akcjonariuszy z akeji niemych, skoro
nie moga oni glosowa¢ na forum walnego zgromadzenia? Nie istnieja zadne
logiczne przestanki, na podstawie ktérych mozliwe bytoby stwierdzenie, ze
modyfikacja sposobu wykonywania glosu przyznawataby akcjom niemym
uprawnienie glosowe®. Nie nalezy twierdzié, ze przepis art. 385 §9 KSH
catkowicie wyklucza jakikolwiek udziat akcjonariuszy akcji niemych podczas
wyboru rady nadzorczej w glosowaniu grupami, gdyz akcje nieme nie sg zu-
petnie pozbawione wplywu na jej sktad osobowy?. Pewng site daje im fake,
ze jako akcje posiadaja warto$¢ nominalna, a tym samym stanowia utamek
w kapitale zakladowym spétki. Nie mozna wigc odméwi¢ im uwzglednienia
przy ustalaniu kworum zaréwno ustawowego, odwotlujacego si¢ do wielkosci
kapitatu zakladowego spétki, jak i statutowego®, jedli jest ono ustalane we-
dtug innego kryterium niz liczba gloséw?, np. w oparciu o liczbe akeji.

Co do zasady art. 408 §1 KSH stanowi, ze walne zgromadzenie jest wazne
bez wzgledu na liczbe reprezentowanych na nim akgji, jesli przepisy dziatu 2.
KSH, dotyczace spétki akeyjnej lub statutu, nie stanowig inaczej. Majac wige
na uwadze powyzszy przepis nalezy zauwazy¢, ze statut spotki moze wprowa-
dzi¢ warunek waznosci walnego zgromadzenia, jakim moze by¢ whasnie kwo-
rum. Moze wigc dojsé¢ do sytuacji, gdy udzial w walnym zgromadzeniu ak-
cjonariuszy z akcji niemych stanie si¢ niezbedny do podjecia uchwaly, w tym
réwniez tej dotyczacej wyboru cztonkéw rady nadzorcze;.

Kolejng sytuacja, w ktérej duze znaczenie odgrywa kworum, jest sytu-
acja, gdy na podstawie art. 385 §5 KSH, tworzone sa grupy do wyboru rady
nadzorczej. Grupy takie tworzy si¢ poprzez podzial ogélnej liczby reprezen-
towanych akgji przez liczbg cztonkéw rady nadzorezej. Jak zostato zauwazo-
ne, ,wynika z tego, ze decydujace znaczenie dla powstania grupy do wyboru

3 W. Popiotek, E. Zielinska, J. Strzgpka, P. Pinior, Kodeks sptek handlowych. Komentarz, War-
szawa 2000, s. 965.

3 M. Michalski, Akcje nieme..., s. 4.

3 S. Sottysiniski, [w:] S. Sottysiniski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spélek. ..,
s. 385; A. Kidyba, Kodeks spétek handlowych. .., s. 269.

36 M. Michalski, Kontrola..., s. 380.
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cztonka (cztonkéw) rady nadzorczej ma liczba akgji, a nie liczba reprezento-
wanych przez nie gloséw”?. Akcje nieme moga wigc uczestniczy¢ w tworze-
niu grupy, natomiast juz w jej obrebie nie s3 uprawnione do oddania glosu.
Kolejng kwestia dotyczaca zakresu korporacyjnego oddziatywania z akcji
niemych jest wykonywanie prawa glosu w przypadku podejmowania uchwa-
ly dotyczacej przymusowego wykupu akcjonariuszy mniejszo$ciowych. Art.
418 §1 KSH méwi, ze walne zgromadzenie moze powziaé uchwale o przy-
musowym wykupie akgji akcjonariuszy reprezentujacych nie wigcej niz 5%
kapitatu zaktadowego przez nie wigcej niz pigciu akcjonariuszy, posiadaja-
cych tacznie nie mniej niz 95% kapitatu zaktadowego, z ktérych kazdy po-
siada nie mniej niz 5% kapitatu zakladowego. Uchwata co do zasady wy-
maga wigkszosci 95% gloséw. Szczegdlng uwage nalezy jednak zwrdci¢ na
sformutowanie ,,Przepisy art. 416 § 2 i 3 stosuje si¢ odpowiednio”. Na tej
podstawie mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze przytoczony art. 418 §1 KSH
daje akcjonariuszom prawo wylacznie jednego glosu, bez wzgledu na ich
ograniczenia czy przywileje. Moze by¢ réwniez podstawa do stwierdzenia,
ze akcjonariusze legitymujacy si¢ akcja niema, sa uprawnieni do oddawania
waznych gloséw odnosnie do przymusowego wykupu akcjonariuszy mniej-
szo$ciowych®. Zgodnie z art. 416 §2 w zwiazku z §1, wykonywanie prawa
glosu z akgji niemej ma bezwarunkowy charakter i dotyczy dowolnego przy-
padku istotnej zmiany przedmiotu dziatalnosci sp6tki®. Wydaje si¢ jednak,
ze stowo ,,odpowiednio”, uzyte w przepisie, wymaga uwzglednienia specyfiki
problematyki podejmowanej uchwaly w sprawie przymusowego wykupu ak-
cjonariuszy mniejszo$ciowych. Poréwnujac zatem istotng zmiang przedmiotu
dziatalnos$ci spétki z przymusowym wykupem akcjonariuszy mniejszo$cio-
wych nalezy zauwazy¢, ze w pierwszym przypadku widoczna jest przyczyna,
przez ktdrg mozliwe jest ugodzenie w interes akcjonariuszy z akcji niemych,
w drugim przypadku zagrozenie to nie jest juz wyraznie widoczne, albowiem
zmiana nie musi dotyczy¢ akcjonariuszy z akcji niemej. Regulacja dokonana
na podstawie art. 416 §2 w zwiazku z §1 KSH, a takze art. 419 §1 oraz
§2 KSH, skfania do przyjecia, ze stanowisko ,akcje nieme za kazdym razem
korzystaja z prawa glosu w sytuacji rozstrzygania o przymusowym wykupie,
pozostawatoby w sprzecznosci z kierunkowa zasada odnoszaca si¢ do akeji
niemych, w mysl ktérej akcje tego rodzaju korzystaja z prawa glosu tylko
w celu ochrony szczegélnie uzasadnionego interesu akcjonariusza upraw-

7 Ibidem, s. 4.

3% S. Sottysiniski, [w:] S. Sottysiniski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spélek. ..,
s. 385.

3 M. Michalski, Akcje nieme..., s. 6-7.
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nionego z akgji niemych”®. Doszloby do wypaczenia istoty akcji niemych,
pojawitaby si¢ tez absurdalna sytuacja, w ktérej — gdyby w strukturze spétki
wicgksza czg$¢ kapitatu reprezentowaly akcje nieme — akcjonariusze akgji nie-
mej usungliby przez wykup akcjonariuszy mniejszosciowych, posiadajacych
prawo glosu. Tak wicc uwzgledni¢ nalezy gtosy oddane przez akcjonariuszy
z akcji niemych wylacznie w przypadku, gdy przedmiotem przymusowego
wykupu akcjonariuszy mniejszosciowych sa wlasnie akcje nieme. Zastosowa-
nie takiej regulacji pelni przede wszystkim funkcje ochronna w stosunku do
akcjonariuszy z akcji niemych, nie naruszajac przy tym specyfiki posiadanych
przez nich instrumentéw finansowych.

Ostatnia sytuacja, w ktérej akcje nieme zyskuja glos i zgodnie z art. 419
§1 KSH wymagane jest glosowanie grupami, dotyczy zniesienia przywilejow
akcji niemej. Na wspomnianym gruncie doktryna réwniez nie jest zgodna.

Przeciwnicy uczestniczenia akcjonariuszy z akcji niemych w glosowaniu
nad uchwala dotyczacy zniesienia z nich przywilejéw, swoje stanowisko ar-
gumentujg tym, ze akcje nieme co do zasady nie daja prawa glosu, natomiast
z mocy prawa uzyskuja je dopiero w sytuacji, gdy nastapi zniesienie przywi-
lejéw dywidendowych*!. Stanowisko takie wlasciwe byltoby jednak tylko przy
zalozeniu, ze art. 419 KSH pozbawiony odpowiednika art. 416 §2, dopusz-
cza nietraktowanie akcjonariusza z akeji niemych jako uczestnika korpora-
Gji*2. Zwrot uzyty w przepisie ,glosowania w kazdej grupie (rodzaju) akgji”,
ze wzgledu na kategoryczne odwotanie do wszystkich rodzajéw akeji, oznacza
takze glosowanie w grupie akcji niemych.

Tym samym drugi poglad wydaje si¢ znacznie bardziej przekonujacy.
Opowiadaja sie za nim m.in. A. Szumariski®’, R. Czerniawski* oraz M. Mi-
chalski®. Wykaza¢ tu mozna nieracjonalnos¢ sytuacji, w ktérej akcjonariusz
z akcji niemej nie mdgtby glosowaé w sprawie dla niego wyjatkowo istot-
nej, mogacej wiaza¢ si¢ z utratg przywileju dywidendowego. Bez wzgledu na
uprzednie kwestie, nalezy uzna¢ za stuszne i logiczne, aby akcjonariusze z ak-
¢ji niemych z uwagi na ratio legis regulacji zawartych w art. 419 KSH, mogli
wypowiedzie¢ si¢ w powyzszej kwestii, ktéra dotyczy przeciez zachowania
przez nich instrumentu finansowego stanowiacego podstawe ich uczestnictwa
w spélce i jednocze$nie powierzenia jej swojego kapitatu.

“© Thidem, s. 7.

1 \W. Popiotek, [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz. Orzecznictwo, red. J. A. Strzepka,
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Akgje nieme, oprécz cech charakterystycznych w zakresie korporacyjnego
oddzialywania, posiadaja takze odmienne regulacje w zwiazku z prawami ma-
jatkowymi. Przywilej dywidendowy z akeji niemych jest o wiele bardziej roz-
winigty niz przywilej dotyczacy dywidendy, jakim moze cechowa¢ si¢ akcja,
ktérej jest przyznane prawo glosu. Sytuacja taka wynika z regulacji przepro-
wadzonej w art. 353 §3 KSH, ktéra w odniesieniu do akeji niemych wytacza
przepis art. 353 §1 KSH stanowiacy, ze w przypadku akeji glosowych, przy-
wilej dywidendowy jest ograniczony wartosciowo. Tak wicc w odniesieniu
do akgji niemych nie obowiazuja wyznaczone gérne granice tego uprzywile-
jowania wiazace dla pozostatych akcji. Niemniej dopuszczalna jest sytuacja,
w ktérej statut przewiduje akcje uprzywilejowane co do dywidendy oraz akcje
nieme o takiej samej wielkosci przywileju®, badz nawet mniejszej.

Wielko$¢ przywileju dywidendowego stanowi niewatpliwie o atrakcyjno-
Sci akeji niemej wérdd zainteresowanych inwestoréw. Moze on by¢ ustano-
wiony na poziomie kilkakrotnosci dywidendy przystugujacej z akcji zwykte;j,
a w takiej sytuacji o jej gérnym pulapie nie stanowig przepisy, a jedynie inte-
res spotki i mozliwo$¢ jej faktycznego wyplacenia. Niezbedne jest takie wy-
razenie na tak wysoka dywidend¢ zgody pozostatych akcjonariuszy, ktéra po-
winna zosta¢ wyrazona w formie podjetej na walnym zgromadzeniu uchwaty
o emisji akeji o okreslonej wysokosci dywidendy*’.

Sposéb oznaczenia wielkosci uprzywilejowanej dywidendy nie jest $cisle
oznaczony i charakteryzuje si¢ dowolno$cia. Pomimo, ze wydaje si¢, ze naj-
lepszym oznaczeniem uprzywilejowanej dywidendy z akeji niemych bytoby
oznaczenie procentowe, ewentualnie oznaczenie réznicy wielkosciowej tej
dywidendy w stosunku do dywidendy z akeji zwyktych (np. w postaci utam-
ka), to dopuszczalne jest réwniez oznaczenie w formie podania konkretnej
kwoty lub kwoty minimalnej*. Oczywiscie rézny sposéb regulacji wiaze sig
z odmiennymi konsekwencjami, zaréwno dla spé6tki, jak i akcjonariuszy. I tak
wydaje si¢, ze akcjonariusze dla wlasnego dobra i ochrony swojego interesu
powinni skorzystac z ostatnich opcji. Dzi¢ki niemu bgda mie¢ pewnos¢ co do
wysokosci otrzymanej z dywidendy kwoty lub przynajmniej do jej minimal-
nego poziomu. Pierwsze rozwiazania wydaja si¢ bardziej korzystne dla spét-
ki. Oprécz wzgledéw praktycznych, za tymi opcjami przemawia sama istota
dywidendy. Jest to bowiem naleznos$¢ wyptacana z zysku osiagnietego przez
spotke i uzalezniona od jego wielkosci. Poprzez to sam charakter dywidendy
nabiera charakteru warunkowego w stosunku do zysku spétki.

6 \¥. Popiotek, [w:] J.A. Strzgpka, P. Pinior, W. Popiotek, K. Urbariczyk, E. Zieliiska, Kodeks
spétek handlowych..., s. 1051.

7 A. Szumanski, System prawa..., s. 150-151.

* M. Michalski, Akcje nieme...,s. 7.
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Istotny staje si¢ problem, czy mozliwe jest uprzywilejowanie akeji nie-
mych w ten sposéb, ze pozostale akcje w praktyce zostana pozbawione dy-
widendy®. Przyjmujac bowiem, ze wysoko$¢ dywidendy z akeji niemych nie
jest niczym ograniczona, w skrajnym przypadku istniataby mozliwos¢ spo-
wodowania, ze do czasu istnienia w spétce akeji niemych inne akcje, w tym
réwniez te uprzywilejowane co do dywidendy, nie beda uczestniczyé w po-
dziale uzyskanego zysku za ostatni rok obrotowy. W przypadku tym nalezato-
by uwzgledni¢ nature spétki akcyjnej oraz charakter akgji i cel ich posiadania.
W ten sposéb mozna doj$¢ do wniosku, ze brak stosowania wspomnianych
limitéw warto$ciowych nie jest w zaden sposdb powiazany z mozliwoscia
pozbawienia pozostatych akeji dywidendy. Uregulowania zawarte w statucie
nie moga bowiem ingerowa¢ w prawo dotyczace dywidendy, ktére zostalo
przyznane akcjom glosowym. Jak stusznie zostalo zauwazone, sytuacja taka
godzitaby zaréwno w natur¢ spétki akcyjnej™, jak i natur¢ prawna papieru
warto$ciowego, jakim jest akcja®'. Istotnym argumentem staje si¢ w tym przy-
padku takze art. 347 §1, zgodnie z ktérym, akcjonariusze spétki maja prawo
do udziatu w zysku wykazanym przez nig w sprawozdaniu finansowym, zba-
danym przez bieglego rewidenta, ktdry zostal przeznaczony przez walne zgro-
madzenie do wyplaty akcjonariuszom. Ponadto art. 304 §3 KSH stanowi,
ze statut moze zawiera¢ dodatkowe postanowienia, odmienne od tych prze-
widzianych w ustawie wylacznie wtedy, gdy ustawa zezwala na to, a w KSH
nie sformutowano zezwolenia na pozbawienie dywidendy akcjonariuszy akeji
zwyktych, ze wzgledu na wysoko$¢ uprzywilejowania akeji niemych. W za-
istniatych okolicznosciach nie byto potrzeby wprowadzenia ograniczenia sta-
nowiacego gérng granic¢ uprzywilejowania dla akeji niemej ze wzgledu na
fakt, ze w praktyce zagrozenie wylaczeniem prawa do dywidendy pozostatych
akgji pozostaje w sferze wylacznie teoretycznej®’. Przyjmuje si¢ réwniez, ze
sytuacja, w ktdrej akcjonariusze z akeji niemych otrzymaliby wicksza cz¢s¢ zy-
sku sp6tki, bytaby sprzeczna z natura spétki akeyjnej, podobnie jak powyzsza
sytuacja, dotyczaca pozbawienia dywidendy pozostatych akeji na skutek wy-
sokiego uprzywilejowania akeji niemych®. Wtedy to najwigksza cz¢$¢ wypra-
cowanego zysku przypadataby akcjonariuszom majacym niewielki wptyw na
dziatalnos¢ spétki, a przeciez istotnym zatozeniem spétki akeyjnej jest ryzyko
inwestycyjne wiazace si¢ z podejmowaniem decyzji i czerpaniem zysku z akeji
w zaleznosci od ich trafnosci.

# M. Romanowski, Akcje nieme...., s. 58.

50 M. Michalski, Akcje nieme..., s. 7.

SV Thidem, s. 58.

32 Ibidem.

53 1. Komarnicki, Akcje uprzywilejowane co do dywidendy, ,Rejent” 2003, nr 2, s. 56.
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Pomimo uregulowan niewatpliwie faworyzujacych akcje nieme, nie nale-
zy pomija¢ kwestii zwigzanej z konkretyzacja prawa do dywidendy. Nastepuje
ona bowiem, co do zasady, tylko wtedy, gdy spétka wypracuje odpowiedni
zysk i gdy zostana podje¢te odpowiednie decyzje w zakresie podziatu dywi-
dendy*. Jezeli spétka nie zamknie roku obrotowego zyskiem lub przeznaczy
go na cele inne niz wyptata dywidendy dla akcjonariuszy, to dywidenda nie
zostanie wyplacona przez spétke réwniez akcjonariuszom z akeji niemych.
Dopuszcza si¢ jednak takze odmienng regulacje przez zawarcie odpowiednie-
go przepisu w statucie spotki.

Kolejnym przywilejem dywidendowym przystugujacym akcjom niemym
jest mozliwos¢ korzystania przez akcjonariuszy, ktérzy si¢ nimi legitymuja,
z pierwszenistwa zaspokojenia przed pozostatymi akcjami. Wynika to z art. 353
§3 KSH, ktéry wylacza mozliwo$¢ stosowania art. 353 §2 KSH, tym samym
akcje nieme, jako jedyne z akeji uprzywilejowanych co do dywidendy, moga
korzystaé z prawa pierwszeristwa zaspokojenia. Sama ustawowa regulacja (art.
353 §3 KSH w powiazaniu z art. 35392 KSH) nie przyznaje wprost akcjom
niemym prawa do pierwszeristwa w zaspokojeniu. Daje ona jedynie mozliwo$¢
ustanowienia przepiséw umozliwiajacych unormowanie kwestii pierwszeristwa
w sposdb faworyzujacy akcje nieme w statucie. A contrario, jezeli statut nie
zawiera odpowiednich postanowien, to akcje nieme nie posiadajg przyznanego
pierwszenistwa do zaspokojenia ich w podziale zysku rocznego™, a wigc nale-
zy traktowac je na réwni z pozostalymi akcjami. Brak takiego unormowania,
zdecydowanie ostabia pozycje oraz atrakcyjnos¢ akeji niemych dla inwestora.
Czgsto bowiem dla 0s6b zainteresowanych akcjami niemymi, mozliwo$¢ otrzy-
mania dywidendy przed pozostatymi akcjami jest bardzo waznym czynnikiem,
zmniejszajacym ponoszone ryzyko inwestycyjne.

Akcje nieme posiadaja ponadto pierwszefistwo zaspokojenia dywidendy
w stosunku do $wiadectw uzytkowych. Wniosek taki mozna wysnu¢ na pod-
stawie art. 361 §2 KSH stanowiacego, ze jezeli statut nie stanowi inaczej,
$wiadectwa uzytkowe uczestnicza na réwni z akcjami w dywidendzie oraz
w nadwyzce majatku spéitki, pozostalej po pokryciu wartosci nominalnej ak-
cji.

Odmienna regulacja stosowana jest z kolei w przypadku $wiadectw zato-
zycielskich. Art. 355 §2 zd. 2 KSH stanowi bowiem lex specialis w stosun-
ku do art. 353 §3 zd. 2 KSH*. Zgodnie z regulacja, w pierwszej kolejnosci

zaspokajana jest minimalna dywidenda akeji, bez wzgledu na uprzywilejo-

>4 Tak W. Popiotek, Akcje uprzywilejowane co do dywidendy, [w:] Ksigga pamigtkowa ku czci prof.
Kazimierza Kruczalaka, Gdanisk 1999, s. 32.

°> M. Romanowski, Akcje nieme..., s. 59.

°¢ A. Szumaniski, System..., s. 151.
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wanie, nastgpnie $wiadectwa zatozycielskie, a pézniej pozostata dywidenda,
gdzie pierwszeistwo przystuguje juz akeji niemej.

W ten sposéb w spélce wytwarza si¢ swoista kolejnos¢, wedtug keérej sa
zaspokajani akcjonariusze w zakresie przystugujacego im prawa do dywiden-
dy, a na gtéwnej pozycji znajduja si¢ akcjonariusze z akcji niemych®”.

Wazna staje si¢ rowniez kwestia wyréwnania dywidendy z lat ubieglych
(regulowana w art. 353 §4 KSH). Powinna by¢ ona wyptacona przed dy-
widenda za ostatni rok obrotowy®®. Uzasadnieniem tej tezy wydaje si¢ art.
451 §1 KC w zwiazku z art. 2 KSH> stanowiacym, ze w sprawach dotycza-
cych spétek, m.in. ich funkcjonowania, nieuregulowanych w KSH, stosuje
si¢ przepisy Kodeksu cywilnego. Zgodnie wigc z art. 451 §2 KSH to, co
przypada na poczet danego dlugu, wierzyciel moze przede wszystkim zali-
czy¢ na poczet zwigzanych z tym dlugiem zaleglych naleznosci ubocznych
oraz zalegajace $wiadczenia gtéwne. Dopuszczalna jest tez sytuacja, w ktérej
kolejno$¢ spetniania $wiadczeri pomiedzy spétka a osoba uprawniona, bedzie
regulowana odmiennie w drodze umowy.

Prawo do wyréwnania z zysku w kolejnych latach, przystuguje nie pé6z-
niej niz w ciagu kolejnych trzech lat obrotowych. Samo wyréwnanie z zysku
w latach nastgpnych to znaczaca réznica pomiedzy uprawnionymi z akeji
zwyktych a uprawnionymi z akeji niemych, jesli bowiem posiadacz pierwszej
z nich nawet w bezspornym przypadku, gdy spétka w danym roku obroto-
wym wykaze zysk, ale nie przeznaczy go na wyptat¢ dywidendy, w zadnych
okolicznos$ciach nie otrzyma ,zaleglej” dywidendy w kolejnych latach. Kon-
strukcja taka daje podstawy do zabronionego na gruncie prawa polskiego
umawiania si¢ spotki i akcjonariusza na wysoko$¢ dywidendy®. Na podstawie
wspomnianego wczesniej przepisu nie zostata naruszona zasada, ze prawo do
wyplacenia dywidendy wystgpuje wylacznie wtedy, gdy spétka wygenerowata
zysk za poprzedni rok obrotowy i nie ma strat za poprzednie lata. Niemniej
przepis art. 353 §4 nie jest sformutowany dos¢ doktadnie, w zwiazku z czym
zakres przywileju nie jest jasny. Nie jest bowiem sprecyzowane, czy chodzi
o sytuacj¢, w ktorej spétka wypracowata zysk, natomiast nie zostat on prze-
znaczony na dywidendy badz tez nie pokryt ich w catosci, czy tez o sytuacje,
w ktérej spétka nie wypracowata zysku.

57 Ibidem.

58 Ibidem.

%7 S. Soltysiski, A. Szajkowski, A. Szumariski, J. Szwaja, Kodeks spélek handlowych. Komentarz,
t. 3, Warszawa 2008, s. 385.

 A. Szumanski, [w:] W. Pyziol, A. Szumariski, 1. Weiss, Prawo spdlek, Warszawa 2004, s. 626.
Sceptycznie do takiej koncepcji podchodzi W. Popiotek, [w:] S. Whodyka, Prawo papieréw
wartosciowych, Warszawa 2004, s. 127.
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Mozna uznaé, ze KSH nie rozstrzyga w bezposredni sposéb, co stanie
si¢ w chwili, gdy akcjonariuszowi z akeji niemej nie zostanie wyptacona dy-
widenda z powodu przeznaczenia jej na kapitat zapasowy czy rezerwowy na
mocy podjetej na walnym zgromadzeniu uchwaty. W tych okolicznosciach
mozliwe jest rozréznienie dwéch sposobéw oznaczenia wysokosci dywidendy
dla akeji niemych®'. Pierwszym jest oznaczenie zaleglej dywidendy w kwocie
precyzyjnie okreslonej, drugim oznaczenie jako kwoty nie nizszej niz dana
wielko$¢. Nie sa one wtedy zalezne od kwoty przeznaczonej przez walne zgro-
madzenie na wyptatg dywidend ani od oznaczonej wielkosci w proporcji do
zysku przeznaczonego uchwata walnego zgromadzenia na wyptate dywidend.

Zaréwno w przypadku, gdy kwota okreslona jest precyzyjnie, jak i gdy
oznaczona jest jako kwota ,nie nizsza niz...”, akcjonariusz moze wnie$¢ po-
wodztwo przeciwko spélce o uchylenie uchwaly na podstawie art. 422 §1
KSH. Jednakze pierwszym z omawianych przypadkéw akcjonariusz musi wy-
kaza¢, ze podjgta przez walne zgromadzenie uchwala miata na celu pokrzyw-
dzenie jego jako akcjonariusza oraz ze jest sprzeczna ze statutem. W przy-
padku drugim, oprécz powyiszego, akcjonariusz musi wykaza¢ réwniez
wysoko$¢ dywidendy, ktdra mu si¢ nalezy®®. Prawdopodobieristwo docho-
dzenia roszczen w tej sytuacji jest stosunkowo niewielkie, poniewaz akcjona-
riusz musi dowies¢, ze celem uchwaty jest pokrzywdzenie go i ch¢¢ unikniecia
wyplaty dywidendy ze wzgledu na przystugujace mu szczegélne uprawnienia,
co wywotuje problemy dowodowe. Réwniez trudne jest wykazanie wysokosci
zysku, ktéry powinien by¢ przeznaczony na dywidendy, a jak wiadomo, sa-
dowi brak kompetencji do wypowiadania si¢ w kwestii prowadzonej polityki
spétki. Optacalne dla akcjonariusza akcji niemych jest uniezaleznienie swojej
dywidendy od uchwaly podjetej przez walne zgromadzenie. W celu docho-
dzenia dywidendy nie jest dopuszczalne powédztwo wytoczone spélce na za-
sadach ogdlnych kodeksu postgpowania cywilnego z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowiazania (art. 471 kc.)®. Bytoby ono sprzeczne
z charakterem akcji niemej jako papieru warto$ciowego, bo w ten sposéb
mozna dochodzi¢ jedynie dywidendy, ktéra zostala przyznana poprzez pod-
jecie uchwaly przez walne zgromadzenie akcjonariuszy, natomiast nie zostata
wyplacona.

Kolejna sporng kwestiag w doktrynie pozostaje zagadnienie, czy akeji nie-
mej w takiej sytuacji przystuguje prawo do tzw. kumulacji dywidendy w sytu-
acji, w ktérej to spotka nie wypracowata zysku czy wrecz wygenerowala strate.

" M. Romanowski, Akcje nieme..., s. 58-59.
2 Ibidem, s. 59—60.
3 Ibidem, s. 60.
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Zgodnie z pierwszym pogladem®, w razie gdyby spétka nie osiagneta zysku
w ostatnim roku obrotowym albo poniosta strate, to akcjonariusz akgji nie-
mej cho¢ nie ma prawa do tego, by zostala mu wyptacona dywidenda, to jed-
nak nabywa on wierzytelno$¢ pieni¢zna, ktéra réwna bedzie niewyptaconej
dywidendzie®. Rozwiazanie to bylby wyjatkowo korzystne dla inwestoréw
oraz zgodne z ich gospodarczym interesem. Gdyby jednak w kumulagji dy-
widendy mozna doszukiwa¢ si¢ obietnicy przysztego wyptacenia kwoty jako
zaleglej dywidendy za okres, w ktérym spétka nie wygenerowata zysku, to
istniatoby niewatpliwe podobiefstwo do pewnego rodzaju oprocentowania,
tak jak w przypadku wyptacania dywidendy, gdy spétka nie osiagneta zysku,
co staloby w sprzecznosci z wyrazonym z art. 346 KSH zakazem pobierania
odsetek od posiadanych akeji®.

W przypadkach, gdy wyplata dywidendy uznana zostanie za zasadna,
okreslona suma zostanie akcjonariuszowi wyplacona, jezeli spétka zamknie
kolejny rok obrotowy zyskiem i jezeli jego wysokos$¢ pozwoli na zaspokoje-
nie wierzytelnosci uprawnionego®. Oprécz zaleglej dywidendy zostanie takze
wyplacona przystugujaca dywidenda za ostatni rok obrotowy.

Celem ustanowienia wyréwnania z zysku w latach nast¢pnych jest przede
wszystkim ochrona osoby uprawnionej z akcji niemej®® i zapewnienia spet-
nienia obowiazku wyptaty dywidendy uprzywilejowanej dla akecji niemych.
Akcje nieme posiadaja umiarkowane znaczenie gospodarcze. Cechuja je za-
réwno zalety, jak i wady.

Niewatpliwym ich plusem jest, ze dzigki tej instytucji spétka pozyskuje
kapitat od dotychczasowych, badZz nowych akcjonariuszy nie obawiajac si¢
przy tym wrogiego przejecia®. Emisja takich akeji moglaby zapobiec pierw-
szemu w historii Polskiej Gieldy Papieréw Wartosciowych w Warszawie wro-
giemu przejeciu, do ktérego doszlo 27 maja 2008 r. Wtedy to spétka Vi-
stula & Woélczanka SA przejeta pakiet kontrolny stynnej jubilerskiej spétki
W. Kruk. Prawdopodobnie gdyby W. Kruk emitowal akcje nieme, akcjami
tymi zainteresowatby si¢ inwestor nastawiony na zysk’’, a nie zainteresowany
przejeciem, tym samym zniwelowane zostaloby ryzyko przejecia rodzinnej
spotki. Chociaz dzigki zmodyfikowanej kontrofercie W. Kruk nie stracit cat-
kowicie kontroli nad swoja spétka, to jednak wrogie przejecie zostalo doko-

%4 A. Szumanski, System. .., s. 152.
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nane. Jezeli wigc spétka potrzebuje dodatkowych $rodkéw finansowych, a nie
moze pozwoli¢ sobie na zadtuzenie wobec 0séb trzecich i przy tym nie chce
zaburzad struktury glosowej, s3 one bardzo dobrym rozwiazaniem. Pomystem
godnym rozwazenia byl projekt emisji akeji niemych przez Gieldg Papieréw
Wartosciowych w Warszawie SA. Zapewniata ona pozyskanie kapitatu, a jed-
nocze$nie zabezpieczenie przed utrata kontroli nad tak wazna dla gospodarki
panistwa sp6tka. Niemniej nie skorzystano z takiego rozwiazania. Prawdopo-
dobnie wynika to z faktu, ze ten szczegblny rodzaj akgji jest znany inwesto-
rom, a takze spétkom wylacznie w sferze teoretycznej i nie potrafia oni tak
sprawnie, jak w stosunku do pozostatych akeji, porusza¢ si¢ w ich sferze.

Akcje nieme sg réwniez dobrym rozwiazaniem dla drobnych inwestoréw,
ktérzy najcz¢sciej nie wykonuja swojego prawa glosu, gléwnie z powodu zni-
komej mozliwosci wplywu na losy spétki. Korzystniejsza dla nich jest akcja
niema, albowiem w zamian za pozbawienie prawa glosu, z ktérego i tak nie
korzystaja, uzyskuja prawo do wyzszej dywidendy. Dodatkowym impulsem
do rozpowszechnienia akcji niemych w polskim $rodowisku gospodarczym
powinna sta¢ si¢ bardziej rozbudowana i szczegétowa regulacja, ktéra jedno-
znacznie rozwigzywalaby istniejace przy obecnym stanie prawnym kontro-
wersje. Znaczna rozbiezno$¢ wéréd pogladéw doktryny sprawia, ze inwestor
moze czué si¢ zdezorientowany i nie wiedzie¢, jakie prawa mu przystuguja,
a jakim podlega obowiazkom, co z pewnoscia zniechgca kalkulujacego oraz
nastawionego na zysk inwestora. Przyktadem moze by¢ chociazby kontrower-
syjna teoria dotyczaca wyplaty dywidendy w przypadku nieosiagniecia przez
spotke zysku badz wygenerowania straty. Sytuacja, w ktdrej jednoznacznie
doszloby do stwierdzenia, ze w takim przypadku spétka nie wyptaca upraw-
nionemu z akeji niemej dywidendy, bytaby dodatkowym bodzcem dla spétki
zachgcajacym do emisji. Przeciwna regulacja uswiadomitaby za$ spétke co do
jej obowiazkéw w stosunku do akcjonariusza.

Z powodu dos¢ krétkiego czasu istnienia akcji niemych w prawie polskim
i stosunkowo niedtugiego okresu obowigzywania przepiséw dotyczacych tego
instrumentu, ocena znaczenia i istotnosci omawianych akeji uprzywilejowa-
nych jest do$¢ trudna. Nalezy wigc oprze¢ si¢ takze na doswiadczeniach go-
spodarczych paristw, ktére w swoim systemie prawnym posiadaja podobna
instytucje. Nastgpujaca globalizacja i w jej efekcie pojawianie si¢ migdzyna-
rodowych korporacji oraz standaryzacja zachowan inwestoréw z réznych kra-
jow powoduja, ze analogia taka bedzie znajdywata zastosowanie do polskiego
systemu prawnego oraz zachowan gospodarczych. Fakt niesprawdzenia si¢
preferred stock na amerykaniskim rynku gospodarczym, a takze niemieckim
i francuskim, prowokuje do przyjecia stanowiska, ze akcje nieme nie rozpo-
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wszechnia si¢ w Polsce. By¢ moze odpowiedzialnoscia za to obarczy¢ nalezy
system podatkowy, ktéry poprzez niekorzystng regulacje podatkowa doty-
czacy akeji niemych zmniejsza bezposredni dochdd z nich, poprzez co staja
si¢ mniej atrakcyjne dla inwestora. Zorientowany na zysk inwestor w takiej
sytuacji zdecyduje si¢ prawdopodobnie na inny instrument, np. na obligacje.
Przeszkoda w popularyzacji akeji niemych staje si¢ takze mentalno$¢ inwesto-
16w, ktérzy nie chca ponosi¢ odpowiedzialnosci, jaka wiaze si¢ z uczestnic-
twem w spéice, jezeli nie moga wywrze¢ na spétke jakiegokolwiek wptywu,
takze dotyczacego rozporzadzania zainwestowanymi przez niego $rodkami.
Niemniej odpowiednio wysokie uprzywilejowanie wysokosci dywidendy,
ktére zrekompensuje ponoszone ryzyko, z pewnoscia skusi inwestora zorien-
towanego. Mogtoby to zacheci¢ inwestoréw do korzystania z mozliwosci lo-
kowania swoich $rodkéw w ten rodzaj akeji uprzywilejowanych, dzigki czemu
zdobyliby doswiadczenie, ktére pomogloby czu¢ im si¢ pewniej jako akcjo-
nariuszom z akgji niemych, a z czasem umozliwitoby im korzystanie w petni
z mozliwosci, jakie oferuje akcja niema.

Mimo wszystko nie nalezy negowaé wprowadzenia akcji niemych do
KSH. Ustawodawca proponuje w ten sposéb spétce kolejny sposéb na po-
zyskiwanie kapitatu, a inwestorowi na dokonanie inwestycji. Umozliwia
réwniez swobodne dokonywanie wyboréw zaréwno inwestorowi, jak i sp6t-
ce w szerszym wachlarzu mozliwosci oraz elastyczne kreowanie stosunkéw
gospodarczych. Rolg systemu prawnego powinno by¢ bowiem umozliwienie
uczestnikom relacji gospodarczych subiektywnego dokonywania wyboréw,
w oferowanej gamie rozwigzan tak, aby uczestnicy danego uktadu gospodar-
czego mogli podja¢ decyzj¢ uwzgledniajaca ich whasny cel i najbardziej wy-
godny instrument.

Abstract
Non-Voting Shares as an Answer to Expectations of Contemporary
Investors and Joint-Stock Companies

Although introduced already in 2000, the non-voting shares did not become a popular
instrument among investors, which seems to result from the poor level of knowledge
of the instrument among investors and unfavourable tax regulations. Yet such shares
award the investor with major potential related to the acquisition of dividend, at the
same time not bereaving them fully of influencing the future of the company, in contra-
diction of what the name might suggest. What seems to be a benefit of the non-voting
shares for the issuing company is the priceless possibility of acquiring capital from in-
vestors without the risk of a hostile takeover and/or the investors™ excessive interference
with the operation of the company.
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Marcin Golaszewski, Anna Ibek, Michal Widacki,
Wspolczesne standardy badan poligraticznych,
red. M. Golaszewski, Wydawnictwo Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Warszawa 2013

W ostatnim czasie naktadem Centralnego O$rodka Szkolenia Agencji Bez-
pieczeristwa Wewngtrznego ukazata si¢ ksiazka Wspdtezesne standardy badar
poligraficznych, Marcina Gotaszewskiego, Anny Ibek i Michata Widackiego
— doktorantéw Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego.

W pierwszej czgéci omdwiono podstawy badan poligraficznych, w kté-
rej autorzy skupili si¢ na okresleniu definicji ktamstwa, nastgpnie skrétowo
przedstawili koncepcje procesu wprowadzania w btad oraz detekeji nieszcze-
roéci za pomoca poligrafu.

Kolejny rozdzial poswigcony zostat walidacji testéw wykorzystywanych
w badaniach poligraficznych oraz wplywie rezultatéw metaanalizy, przepro-
wadzonej przez American Polygraph Association w 2011 roku. W trzecim
rozdziale przedstawiono, potwierdzone naukowo, systemy analizy danych te-
stowych w badaniach poligraficznych.

Cz¢$¢ druga ksiazki omawia standardy i procedury badan poligraficz-
nych. Autorzy zaprezentowali rodzaje testéw wykorzystywanych do badan
oraz przyblizyli obecnie obowiazujace — od 1 stycznia 2012 roku — standardy
American Polygraph Association.

W ostatniej czgéci przedstawiono wybrane problemy i wskazéwki meto-
dyczne, w ktérej zwrécono uwage na sposéb formulowania opinii z badar
poligraficznych. Autorzy przedstawili wzory mozliwych opinii z uwzglednie-
niem wykorzystania réznych testéw. Przytoczyli tez najczgsiciej popelniane
bledy przez samych ekspertéw badari poligraficznych, ale takze organy proce-
sowe podczas interpretacji wynikéw badan.
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Publikacja zawiera obszerne oméwienie wspomnianego wyzej raportu
American Polygraph Association (APA) z 2011 roku, bedacego wynikiem
metaanalizy praktyki. Miata ona odpowiedzie¢ na kluczowe w tej dziedzinie
pytanie: co przy obecnym stanie nauki i do$wiadczeniu praktykéw wiadomo
na temat doktadnosci badan poligraficznych oraz ich wartosci diagnostycz-
nej? Réwnoczesnie odpowiada na pytanie kolejne — ktdre ze znanych technik
przeprowadzanych badai majg najwyzsza warto$¢ diagnostyczna i w zwiazku
z tym uzyskaly rekomendacje tej najwickszej wiatowej organizacji, zrzeszaja-
cej ekspertéw z obszaru badan poligraficznych, zaréwno ze Stanéw Zjedno-
czonych, jak i calego $wiata.

Nie ulega watpliwosci, ze lektura tej ksiazki powinna w koricu zamkna¢
w Polsce bezsensowng dyskusje na temat, czy technika oparta na testach GKT
(CIT) jest lepsza od techniki opartej na testach pytan kontrolnych (do cze-
go, niestety, wciaz z duzym uporem prébuja przekonaé niektérzy polscy au-
torzy). Technika GTK (CIT) w $wietle raportu APA ma jedynie znaczenie
pomocnicze.

Publikacji przedstawia takze wspélczesnie stosowane na calym s$wiecie
systemy analiz zapiséw poligraficznych (analiz¢ numeryczna, globalng i gu-
asi-numeryczng). Autorzy prezentuja tez aktualne standardy, opracowane
w USA i rekomendowane przez American Polygraph Association. Niestety,
na ich tle wyraznie wida¢, jak dalece odbiegajace od tych standardéw sa pro-
wadzone w Polsce badania poligraficzne.

Nie ulega watpliwosci, ze publikacja ta otwiera nowy etap dyskusji na
temat badan poligraficznych w Polsce. Wyznacza jej jednak inny, zdecydowa-
nie wyzszy, poziom. Zache¢ca do dyskusji na temat poziomu prowadzonych
badan poligraficznych w Polsce.

Ksiazka ta jest godna polecenia przede wszystkim dla tych, ktérzy badania
poligraficzne w Polsce wykonujg — praktykom, a takze tym, ktérzy je po pro-
stu zlecaja i cheg wykorzystaé w procesie karnym. Nie zmienia to faktu, ze jest
to réwniez ciekawa lektura dla tych wszystkich, ktérzy po prostu interesuja si¢
kryminalistyka, a takze procesem karnym i pragna poszerzy¢ wiedz¢ na temat
metodologicznych rozwazari dotyczacych dowodu z badan poligraficznych.
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Sprawozdanie z promocji ,,Dziel wybranych” Edmunda
Krzymuskiego, tom 1: ,,Szkola klasyczna w detensywie”,
w wyborze i z przedmowa Jana Widackiego,
[Oficyna Wydawnicza AFM, Krakéw 2013],
Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza

Modrzewskiego, 11 kwietnia 2013 r.

11 marca w Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego
odbyla si¢ promocja wydanego przez Oficyn¢ AFM pierwszego tomu Dziet
wybranych Edmunda Krzymuskiego — wybitnego przedstawiciela prawa kar-
nego przefomu XIX i XX wieku. Publikacj¢ otwiera tekst ,Szkota klasyczna
w defensywie”, a kolejne, to artykuly ,Repressya przestgpstw wobec fatalizmu
filozofii wspétczesnej”, ,,Znaczenia naukowe statystyki, moralnosci i donio-
stos¢ jej wywod6w dla repressyi przestepstw” oraz ,Determinizm i poczytanie
przestepstw w $wietle najnowszych badai”. Dwa nastepne teksty: , Teorya
karna Kanta ze stanowiska jego ogélnej nauki o rozumie praktycznym” —
praca habilitacyjna Edwarda Krzymuskiego z 1882 r., oraz ,Wloska szkota
pozytywna” z 1889 r., ukaza si¢ w nastgpnych tomach Dzief wybranych.

Spotkanie promocyjne stato si¢ dobrym pretekstem do dyskusji nad istota
prawa karnego, a takze przypomnieniem, ze filozoficzna refleksja nad prawem
karnym jest bardzo potrzebna. W spotkaniu udziat wzigli przedstawiciele
krakowskiego srodowiska akademickiego w tym reprezentujacy Uniwersytet
Jagiellonski i Krakowska Akademig, a takze przedstawiciele prakeyki. Przy-
byli specjalisci z zakresu prawa karnego, kryminologii i filozofii, m.in.: prof.
dr hab. Jan Woleriski, prof. dr hab. Stanistaw Waltos, prof. dr hab. Andrzej
Zoll, prof. dr hab. Janina Btachut oraz s¢dziowie: s¢dzia Sadu Najwyzszego
Andrzej Stgpka oraz sedzia Sadu Apelacyjnego w Krakowie Andrzej Duski,
a takze dziekan Okregowej Rady Adwokackiej mec. Jan Kuklewicz.

Gosci przywital prof. dr hab. Jerzy Malec — rektor Krakowskiej Akademii,
natomiast spotkaniu przewodniczyt dziekan Wydziatu Prawa, Administragji
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i Stosunkéw Miedzynarodowych Krakowskiej Akademii prof. dr hab. Jan
Widacki. Otwierajac spotkanie podkreslit on znaczenie filozofii w procesie
tworzenia prawa i jego stosowania, a takze zrozumienia istoty podstawowych
instytucji prawa karnego. Nastgpnie przyblizyt biografi¢ Edmunda Krzymu-
skiego.

Edmund Krzymuski byt wybitnym przedstawicielem nurtu klasyczne-
go w prawie karnym. Jednak wbrew powszechnemu przekonaniu, nie byt
on Kantysta. Bronit klasycznej koncepcji prawa karnego przed wplywami
pozytywizmu. Krzymuski deklarowal réwniez swoje przywiazanie do teorii
Krauzego-Ahrensa, nazywat ja ,teorig organiczna’. W odréznieniu od Kanta
uwazal, ze sprawiedliwa odplata nie jest celem samym w sobie, ale jest nim
prewencja, zaréwno indywidualna, jak i generalna. Jednak kara spetnia swa
prewencyjna role tylko wéwczas, gdy jest sprawiedliwa.

Edmund Krzymuski byt autorem kilku ksiazek, m.in. Zeorii pasistwa Ab-
rensa (1875 r.), w tym takze cenionych podrecznikéw: Wykladu prawa kar-
nego (1885 r.) i Wyktadu procesu prawa karnego (1891 r.). W swojej Historii
Sfilozofii prawa (1923 r.) przeprowadzit oryginalng systematyke nurtéw w fi-
lozofii prawa.

Jako pierwszy w dyskusji glos zabral prof. dr hab. Andrzej Zoll, ktéry
podkreslit, ze dorobek naukowy prof. Edwarda Krzymuskiego ma ogromne
znaczenia dla kultury prawnej, a przede wszystkim dla poznania i zrozumie-
nia korzeni obowiazujacego prawa karnego.

Z kolei prof. dr hab. Jan Wolenski podkreslit wzajemne oddziatywanie
prawa i filozofii, chociazby w kontekscie wplywu terminologii prawniczej na
filozoficzna, i odwrotnie. Natomiast prof. dr hab. Janina Btachut zachgcata
do dyskusji nad istota i celowoscia kary.

Na zakoriczenie prof. dr hab. Jan Widacki podkreslil, ze warto si¢ga¢ do
dziet takich myslicieli, jak Edmund Krzymuski czy J6zef Rosenblatt, chociaz-
by po to, by zobaczy¢, jak twérczo wykorzystywaé zwiazek prawa karnego
i filozofii oraz jak sama filozofia pomocna jest w rozumieniu podstawowych
instytucji prawa karnego. Moze to by¢ réwniez pretekstem do glebszej re-
fleksji na temat podstaw, celéw, a nawet samej istoty prawa, zwlaszcza prawa
karnego.
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Sprawozdanie z wyjazdu doktorantéw Krakowskiej
Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego
do Uniwersytetu w Grazu — kolebki europejskiej

kryminalistyki (13-15 czerwca 2013 r.)

W dniach 13-15 czerwca 2013 roku uczestnicy seminarium doktoranckiego
prof. Jana Widackiego przebywali w Grazu (Austria), gdzie odwiedzili m.in.
Uniwersytet Karola Franciszka i Hans Gross Kriminalmuseum. Wybér miej-
sca byt nieprzypadkowy — Graz jest bowiem miastem o ogromnym znaczeniu
kulturalno-naukowym. Znajduja si¢ tam 4 uniwersytety i 2 inne szkoly wyz-
sze, do ktdrych uczeszeza ponad 40 tys. studentéw. W 2003 roku Graz zostat
kulturalng stolica Europy.

Hans Gross (1847-1915), patron muzeum, byt austriackim s¢dzia sledczym,

a pozniej profesorem prawa karnego na uniwersytetach w Czerniowcach
i Grazu. Jest on powszechnie uwazany za ,,0jca kryminalistyki”.
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W 1893 roku wydat stynny podrecznik dla sedziéw sledczych (Hand-
buch fur Untersuchungsrichter). Rok wydania tego podrecznika uznawany jest
w Europie za umowna datg¢ narodzin nauki kryminalistyki. W roku 1912
Gross utworzyt na Uniwersytecie Karola Franciszka w Grazu pierwsza w $wie-
cie katedre kryminalistyki (Institut fur Kriminalistik), kt6ra istniata do 1978
roku. Kontynuacja zlikwidowanej katedry jest obecnie wspomniane wyzej
Hans Gross Kriminalmuseum. Dyrektorem placéwki jest Christian Bach-
hiesl. Na marginesie doda¢ wypada, ze jest on takze cztonkiem Rady Redak-
cyjnej ,Studiéw Prawniczych”, pétrocznika wydawanego przez Krakowska
Akademi¢ im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego.

Muzeum jest placéwka naukowa i dydaktyczna. Jego zbiory obejmuja
okoto 3000 eksponatéw, w wickszosci dowoddw rzeczowych z ponad 1500
réznych spraw karnych. Znajduje si¢ tam np. kamienna, wydrazona od we-
wnatrz kolumna, ktéra stuzyta jako podstawa pod wazon do kwiatéw, ale
jednoczes$nie byta miejscem ukrycia zwlok zamordowanej kobiety, jest tak-
ze zbiér preparatéw medyczno-sadowych, a wiréd nich kolekcja czaszek, na
ktérych wida¢ rézne rodzaje urazéw spowodowane rozmaitymi narzedziami.
Sa réwniez narzedzia stuzace do wltamar, falszowania monet i banknotéw,
sfalszowane dokumenty, znakowane karty do gry w ruletke, kolekcja bro-
ni palnej, zabezpieczone odciski palcédw, narzedzia zbrodni, zestaw trucizn,
przyrzady do nielegalnego spedzania ptodu oraz walizka $ledcza z przelomu
XIX/XX wieku, ktéra postugiwat si¢ Hans Gross.

Interesujacym eksponatem z poczatku XX wieku s zapisy reakeji emocjo-
nalnych, wykonane przy eksperymentalnej prébie instrumentalnej detekgji
ktamstwa. Naleza one do najstarszych zachowanych w $wiecie.
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Warto wspomnie¢, ze Uniwersytet w Grazu (zatozony w XVI wieku) to
obecnie jeden z najwickszych uniwersytetéw w Austrii. W swojej historii miat
az 8 noblistéw. Przez wiele lat stanowisko profesora tej uczelni petnit Polak
— Ludwik Gumplowicz, jeden z ojcéw $wiatowej socjologii, ktéry w swoim
czasie bezskutecznie ubiegat si¢ o habilitacj¢ na Uniwersytecie Jagielloriskim.

Oprécz wizyty na Uniwersytecie, doktoranci zwiedzili samo miasto, w tym
jego pickna, jedna z najlepiej zachowanych w tej cz¢sci Europy staréwek, zamek
oraz unikatowa w skali europejskiej zbrojownig z przetomu XVI i XVII wieku.
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