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Stowo od redakgc;ji

Drodzy Autorzy i Czytelnicy. Staramy si¢ by nasze czasopismo stale si¢
rozwijato. Jak by¢ moze zauwazyliscie, zacz¢lismy zamieszczaé poszczegélne
wydania w Internecie. Chcemy w ten sposéb dotrze¢ do jak najszerszego gro-
na odbiorcéw. Juz dzisiaj wiemy, ze teksty zamieszczane w naszych Studiach
Prawniczych czytane sa nie tylko w Polsce, ale takze zagranica, gdzie coraz
czgéciej pojawiaja si¢ cytowania prac przez nas publikowanych. To motywuje
do jeszcze bardziej wytgzonej pracy. Dlatego czgs¢ tekstéw pojawiajacych sie
w niniejszym numerze ma szerszy charakter i wpisuje si¢ w dyskusje toczona
na poziomie europejskim. Wierzymy, ze stanowia one istotny glos w tym
zakresie. Zapraszamy do lektury.

Zbigniew Macigg, Mariusz Zatucki
redaktorzy naczelni
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From the Editors

We have made every effort to encourage the development of our journal.
As may be observed, certain editions have been made available online. In
this way, we hope to reach as many readers as possible. We already know that
Legal Studies are read not only in Poland but also abroad, where it is becom-
ing more common to find references to our publications. This motivates us
to even greater efforts. Therefore certain texts in this volume have a broader
scope and pertain to issues discussed on a European level. We believe that
they will make a definite contribution to such topics. We invite you to read
on.

Zbigniew Macigg, Mariusz Zatucki
Editor in Chief & Vice Editor
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Louis Garb

advocate, Jerusalem, Israel

Time for Uniformity in Inheritance Laws?
Survey and Debate

‘Degrees, observances, customs and laws, decline to your confounding

contraries, and let confusion live!” (Shakespeare — Timon of Athens Act 1)

Introduction and overview

We can all understand the desire to bequeath one’s money as one sees fit,
as well as the responsibilities of parents to those they have brought into the
world. We can all imagine (and in many cases, the law reflects) some core
rules that enforce a balance between these sometimes contradictory impuls-
es, as well as the need to sometimes curtail these rights in the cases of clear
pathology (for example, dramatically spendthrift and addicted children on
the one hand, or vindictive and unbalanced parents on the other), or to ac-
commodate the endless special cases that life presents. Yet, today, the law’s
ability to achieve this balance and achieve reasonable outcomes is increasingly
hampered by a fragmented and inchoate patchwork of legal systems.

While some aspects of the current situation stem from the irresolvable
tensions of the human condition, I suggest that the legal profession consid-
er some modest reforms of an international nature can significantly reduce
some of the human injury and inequity (not to mention legal headache) it
causes. While there are no easy answers (and, if anything, this article will
probably deepen this sense), I believe we can devise the outlines of a practical
way for the international legal system to lessen the pain and waste caused by
the current chaotic state of inheritance laws we have inherited. The arrange-
ment will of necessity be partial, as it will have to honor continuity with the
varied and often idiosyncratic legal traditions of myriad jurisdictions. But,
at the same time, it would propose inserting a cross-jurisdictionally uniform
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component better suited to our globalized and cosmopolitan times, able to
protect the rights of both bequeathed and inheritors against some of the po-
tentially sharper edges of any less than perfect inheritance decisions of those
who pass on wealth or local legal systems that regulates these.

This chapter reviews the present situation as well as some of the social
and other changes that so challenge contemporary inheritance laws, the main
legal traditions in this respect, and the extent of local variation within these.

Global trends in the structure of families

In today’s world, succession laws have to contend with the rapid social and
cultural transformation that has caused several changes within the fami-
ly structure. during the past few decades. Firstly, we have growing divorce
rates in the western world'. Secondly, we have witnessed the emergence of
complex and ‘nontraditional’ families or ‘family situations’, such as same-sex
couples, single parents, childbearing outside marriage, surrogate mothers, the
rights of frozen embryos, etc.

Have these changes found sufficient expression in the manner in which the
legal systems presently deal with questions of inheritance, and in particular
the age-old dispute regarding freedom of testation versus reserved portions?

Many other elements of family law have indeed adapted themselves to
the radical changes in family structure. An obvious example is the way in
which the law of many countries now deals with the question of custodi-
al and visitation rights applying to children who form part of a ‘same-sex
family unit’ (See for example a decision dealing with a dispute between two
lesbian partners concerning custody of a child born to one of the partners, in
which the court held that the biological partner was stopped from claiming
sole custody)?. The development in this branch of the law would have been
unthinkable a generation ago, and indeed would even have been regarded as
abhorrent two generations ago.

Surely these social trends, amongst others, should also affect the manner
in which the law should deal with inheritance, in parallel with many other
elements of family law that have adapted to change?

It is not only changes in family structure, however, which would seem to
demand a reassessment of the laws of inheritance. A century ago Doctor Er-
nest Schuster opined that “the steady expansion of international commercial

As put by Waggoner, we are a “Multiple-Marriage Society”, see: L.W. Waggoner, The Multi-
ple-Marriage Society and Spousal Rights under the Revised Uniform Probate Code, 76 Iowa L.
Rev. 223 (1991).

> K.H. v-Superior Court (2005) 37 Cal. 4th 156,33 CL.Rptr.3d 817.
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dealings, the greater frequency of marriages between members of different
nationalities and the constantly growing number of causes facilitating and
widening changes of domicile on the part of persons engaged in mercantile,
industrial or scientific pursuits, have largely increased the number of occa-
sions on which English lawyers have to consult an advocate practicing in the
country of which the law has to be applied...”. A fortiori, this is far more
relevant in today’s global village, where mobilization and globalization allow
testators great freedom regarding their estates during their own lifetimes?
Moreover, the enormous increase in the purchase of secondary homes in for-
eign countries for pleasure, business and investment, has led to a correspond-
ing increase in the number of deceased estates which have a foreign element.

Were inheritance only a fiscal matter, it would tend to be found in the
professional literatures of lawyers and accountants, not at pivotal junctures
of canonical Western cultural texts, ranging from the Bible to Shakespeare
(King Lear, Henry V etc.) to Middlemarch and War and Peace and even find-
ing musical expression in Puccini’s minor comic masterpiece Gianni Schicci
(published by Ricordi in 1919) Money is at stake, for sure, but inheritance
also invokes some of the most primal layers of psychological and family life:
continuity, reward and punishment, loyalty, death and posterity, rivalry, and
love. Add to this emotional undercurrent the myriad and changing permu-
tations of family structures and emotional allegiances over time, and we
can understand why the rules and rights related to passing on and receiving
wealth after death have long troubled our profession. A scholar of Late Ro-
man legislation (371-428 AD), referring to inheritance, reports this to be
“a tangled web of seemingly conflicting constitutions” (Tate, 2008), whose
detailed and shifting decisions related to children outside of marriage or from
second marriages would be familiar to modern practitioners (though not,
thankfully, the discussions of the offspring of master and slave).

While things were never simple, I will argue that the combination of vastly
relaxed mores and practices related to structures of affiliation and birth, the
increased sophistication of inheritance modalities (for example, an incentive
trust, which imposes fixed conditions of distributions to encourage certain
beneficiary behavior), and the exponential globalization of residence, property,
and potential jurisdictions (and of forum shopping and asset shifting between
them), have made the current complexity of inheritance law almost intolerable.

Prima facie, a system based on freedom of testation seems inherently to
cope with the complexities brought about by new family structures, while
those systems that secure family shares may be considered outdated. On

3 E. Schuster, The principles of german civil law (1907).
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the other hand, however, despite this assumption, the law should surely not
abandon the core values enshrined by the concept of the reserve — first and
foremost, the need to protect the children’s right to succeed their parents. We
shall examine this divide and its consequences at a greater length.

Freedom of testation — a comparative perspective

When reflecting on the need for possible changes, adjustments or indeed
adherence to the status quo, it would be valuable to engage in a brief survey
of different jurisdictions in the two basic systems and note especially jurisdic-
tions where there is variance.

Common Law Jurisdictions

Whilst the common law of England may be difficult to define in a brief intro-
duction it can probably be best explained by way of contrast with statute law
and especially in contrast with civil or international law. It is a body of law
built up century by century, by custom and by a body of decisions decided in
the highest courts of the land whose decisions are final. Whilst we are dealing
with an enormous mass of case law, nevertheless even from the nineteenth
century we have witnessed an increasing number of statutes dealing with
specific topics-including, of course, matters of inheritance. Until the advent
of the European Economic Community, common law has been relatively
free from foreign influence and has been described as “the embodiment of
the English and American genius for the practical as opposed to the theoret-
ical.” However this self-congratulation does not take into account the enor-
mous influence that Canon law had on common law until a mere hundred
years ago with its marked misogyny which was determined to keep women
in a subordinate condition even, or especially, in matters of inheritance. This
was the case not only in England, and certainly not only in common law.
It was only in the late nineteenth century that Canon law regarding sole
inheritance of sons was repealed in one of the Swiss Cantons. The complete
inferiority and exclusion of the female sex was maintained both by civil and
common law.

My learned lord, we pray you to proceed,
And justly and religiously unfold

Why the law Salic that they have in France
Or should or should not bar us in our claim.
Shakespeare, Henry V, Act 1, Sc.2,9-12.
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Poor King Henry’s bewilderment is as relevant now as it was more than
half a millennium ago. And so is the probable French response which would
be: “Why do you think your system is better than ours?” and indeed Professor
Lemann adds ‘It was not based on moral principle of mutual duties between
direct relatives, but on a political notion of preservation of family estates.” (27
supra) The Church, in the interests of that class which was alone admitted
to the priesthood, was a determining factor in enabling the accumulation of
wealth in the hands of men, and thereby did much towards keeping woman
in a subordinate condition. This brings to mind Jane Austen’s masterpiece
Sense and Sensibility in which the young Mr. Dashwood, who has inherited
his father’s estate as sole heir because of the idiosyncrasies of English law at
that time, wishes to honor his father’s wish and provide for his stepsisters by
giving them each one thousand pounds (equivalent to approximately two
hundred thousand Euros, at that time) from the enormous estate that he
inherited. His wife proceeds to whittle down this not particularly generous
initial gesture (in stages) from five hundred pounds each to a small annuity.
And in the end he agrees to his wife’s argument: “I'm convinced within my-
self that your father had no idea of your giving them any money at all. The
assistance he thought of was only was only such as may be reasonably expect-
ed of you... sending them presents of fish and game and so forth whenever
they are in season”.

Any practitioner in the field will certainly attest to examples of such
self-serving sophistry when the inheritors have to deal with the disinherited.

It is important to note at the outset that a majority of countries in the
world and in particular the overwhelming majority of countries in the West-
ern world, have adopted laws based either on English common law or the
Code Napoleon. Indeed the majority of countries worldwide adhere to some
form of the Code Napoleon. English law has only taken root in those coun-
tries in which it was planted by conquerors and colonizers — or where there
was a substantial English sphere of influence. Nevertheless, as is always inevi-
table when dealing with law, there are exceptions to any generalization, as will
be more fully detailed below.

Common Law

As is well known, the general rule is that common law jurisdictions grant
g ) g
freedom of testation. Rationales:* “testation as a ‘natural right’ (though not

4 AJ. Hirsch, The Problem of the Insolvent Heir, http://advance.lexis.com/api/document?

collection=analytical-materials&id=urn:contentltem:3S3V-0DG0-00CW-80V9-00000-
00&context=1000516, 74 Cornell L. Rev. 587, 636-637 (1989).
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recognized as a constitutional one), utilitarian functions (the freedom to
choose one’s will as an encouragement for useful social behavior)®.
Nevertheless, as we shall see, social or other pressures have led to much
variation and adjustment in both the civil law jurisdictions as well as in those
following the common law.
We cite a few examples of ‘deviations” in ‘common law’ jurisdictions:

*  England and Wales — There are no compulsory shares that must be left
to any person under law®. However, provision is now made for the pos-
sibility of a dependent in need of support even after the age of majority.
Gifts prior to death are not set off against the heir’s inheritance under
a will, unless specified to the contrary’. And there is a statutory excep-
tion from this doctrine with regard to gifts to children who predeceased
the testator where the law substitutes beneficiaries not named in the will.

*  The United States
—  New York — Even in what is possibly the world capital of capitalism,

and despite any testamentary instructions, the surviving spouse is
entitled to an elective share from the estate equal to $50,000 or one-
third of the net estate, whichever is the largest, which includes all
property in the deceased’s name, whether moveable or immoveable
and wherever located. The net estate is further augmented by taking
into account ‘testamentary substitutes’ such as pension plan benefits
and gifts which exceed the federal gift tax exclusion amount and
which were made within one year prior to the deceased’s death®.

— California — Individuals are generally permitted to devise their
assets without limitation’. However, the California Probate Code
states that a spouse or domestic partner who has been omitted from
the will due to entering into a relationship with the testator after
the will was completed (and given that it was not revised) is entitled
to one half of the estate’. There are similar provisions regarding
children, but they are less strict''. Gifts generally do not reduce the
inheritance, unless there was evidence for the testator’s intent'2.

> See also: A.J. Hirsch, Freedom of Testation / Freedom of Contract, 95 Minn. L. Rev. 2180
011).

¢ L. Garb, J. Wood, International Succession 233, Oxford University Press 4th ed., 2015. See
section 15.36 for certain exceptions recognized by the law in a case of a dependent not receiv-
ing “reasonable financial provision” (fbid., 234).

7 Ibid., 235.
8 Ibid., 777.
> Ibid., 746.
10 Jbid.

" Tbid., 746-747.
2 Ibid., 748-749.
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—  Florida — Florida too operates a common law system'. However, in
this State there is forced heirship for the benefit of spouses only. The
surviving spouse of a person who died domiciled in Florida may, in
the absence of a marital agreement to the contrary, have homestead
rights, pretermitted spousal rights, family allowance rights and ex-
empt property rights'“.

—  Louisiana — Unitil recently, this state (which has a mixed common
law and civil law jurisdiction) followed the civil law tradition of
forced heirship®. In 1999 a new law took effect, which allowed par-
ents more freedom over the disposition of their estates once a child
reached 23 years of age'®.

Cyprus — Despite being a common law system, Cyprus law restricts the
freedom of testation under certain circumstances'. Thus, a portion of
one’s estate may be disposed of by will, while the remainder (called ‘the
statuary portion’) is subject to forced heirship rules.
Guernsey — Inheritance laws in this country differentiate between real
property and personal property, both of which are subject to rules of
forced heirship. This is an interesting variation on the usual and virtual-
ly universal rule that the law regarding the inheritance of real property
is determined by the /ex situs whereas the law regarding inheritance of
personal property is determined either by domicile or by ‘personal’ law
i.e. citizenship. On the other hand, in the case of real property, a testator
with descendants must leave the same to one or more of the following:
their spouse; their descendants and the descendants of their descendants;
their step-children and their descendants'®. Regarding personal property,
however, the spouse has a right to one-half of the inheritance when there
are no descendants and otherwise to one third". In the second case, the
children are each entitled to an equal share of the inheritance, unless
they have shown themselves unworthy (indigne). An interesting coda is
that an unworthy child will only be entitled to income, but upon the
death of their child his or her descendants will be entitled to the share
that their parents would have inherited.

1bid., 759.

1bid., 762.

J. Dainow, The Early Sources of Forced Heirship; Its History in Texas and Louisiana, 4 La. L.
Rev. 42 (1941).

V.D. Rougeau, No Bonds but Those Freely Chosen: An Obituary for the Principle of Forced Heir-
ship in American Law, 1 Civil Law Commentaries 1, 21 (2008).

Garb & Wood, 205.

Ibid., 303.

1bid., 304.
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India — Generally speaking, India follows a common law system, derived
from the British colonial legal system. However, due to the vast diversity
of its peoples, there are some exceptions regarding the personal law. In-
dians, with the exceptions of Muslims, are therefore entitled to dispose
of their property as they wish®. A married woman, however, may only
dispose by will of any property that she herself could alienate during her
lifetime. Muslims, on the other hand, do not enjoy freedom of testation
— they may only dispose by will of up to one-third of their estate®’.
Pakistan — here we have another example of a common law system with
rules which also limit freedom of testation, as a result of Muslim reli-
gious laws.

South Africa — There are no compulsory shares or minimum percentag-
es for a surviving spouse, civil partner or child. However, a child who is
not self-supporting will have a claim for maintenance against the estate
of the deceased” and it does not appear that there is any age restriction.
It is worth noting that the Supreme Court of Appeals in the country,
even after the abolition of apartheid, gave preference to freedom of tes-
tation over racial equality? (The implications of this decision are more
fully discussed below).

New Zealand — The inheritance laws of this country give testamenta-
ry freedom to the will-maker, who is not bound to leave an obligatory
share to any particular descendant®. Nevertheless, this freedom may be
subject to the testator’s moral duty to provide for the maintenance and
support of certain close relatives irrespective of age™: the surviving spouse,
civil or de facto partner and/or children may apply to the court in such
a case.

Ireland — Unusually, freedom of testation is limited by the rights of
spouses but not of children. Therefore, the surviving spouse is entitled by
law to one-half of the estate when there are no children and to one-third
if there are children®. Children, however, are not entitled to a part of the
estate by way of a right. At best, their right could be described as a ‘right
to apply’. The court has the authority to make provision for the children

20
21
22

23

24
25

26

1bid., 335.

1bid., 336.

Ibid., 642.

See Ex Parte: BoE Trust Ltd NO and Others (SCA) (unreported case no 846/11, 28.09.2012)
(Erasmus AJA), in dealing with an apartheid era will.

Garb, Wood, 551.

1bid., 552.

1bid., 350.
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where it believes that the testator has failed in his moral duty to provide
for the child taking the testator’s means into account. It is interesting
that this jurisdiction and the preceding one referred to (New Zealand)
have regard to the testator’s moral duty, which in our opinion introduces
a concept, albeit a complex one, which should surely find its place in any
examination of the vexed question of freedom of testation. This is also
echoed in the case of China referred to below.

*  Scotland — Scotland is a mixed system, influenced both by English and
Roman law. Accordingly, there are certain limits on freedom of testa-
tion, which derive from strict maintenance provisions®’. A spouse/civil
partner has the right to one-third of the moveable estate in respect of
any will (increasing to one-half if there are no surviving children), and
children have a right to a proportionate share of one-third (or one-half
if the deceased is a widow/widower. However, it must be borne in mind
that prior legal rights could exhaust the entire estate and lead to the dis-
inheritance of children.

Civil Law Jurisdictions

It is difficult to conceive of a code of laws, statutes or any other form of ‘leg-
islation’ since Sinai which has had the profound effect of the Code Napoleon
promulgated in France on the twenty first of March 1804.

“The influence of the French civil code has been great in Europe; it has
dominated Baden and the Prussian Rhine provinces for nearly a hundred
years; the codes of Belgium and Luxembourg follow it, in many titles, al-
most literally; its spirit is conspicuous in the codes of the Netherlands, Italy,
Spain and Portugal; and beyond the Seas in Egypt’s, in South America, in
Louisiana, in lower Canada, the lawyer conversant with the formulae and the
institutions of French law will find himself at home. Throughout these wide
regions it is not too much to say that divergences from the French law, where
they are to be found, are deliberate and exceptional, while the resemblances
or unconscious and therefore normal and all-was pervasive” — Professor Nev-
ille Brown Introduction to French law, third edition, p. 5. As we all know, in
general, civil law jurisdictions provide for strict family shares (forced heirship
provisions). A main justification given in the past for this custom is that tes-
timonial freedom can be regarded as a ‘moral hazard’, due to the fact that tes-
tators may act irresponsibly if they do not have to live with the consequences

7 Ibid., 624.
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of their actions®. Whilst the concept of forced heirship may have found its

detailed expression in the code Napoleon, as Professor Lemann notes on p.

27, its origins certainly antedate the 19™-century. “An institution that has

been part of our law since time immemorial hardly needs defense” — The

early French commentator Louiet, writing in 1693, claimed to find scriptural
authority for forced heirship in the books of Genesis and Numbers. The lat-
ter authority states: “Thou shalt cause the inheritance of their father to pass

unto them”. In Roman law the Falcidian portion (abolished in article 1616

of the Louisiana Civil Code) assured a forced share to descendants, and the

doctrine of querela inofficiosi testamenti originally ordained for descendants
and later for other members of the testator’s family. In the regions governed
by customary law and the barbarian codes, the doctrine of the reserved por-
tion likewise protected heirs, though the reserve was quite different from the

Roman legitime (p. 5).

However, despite any hymn of praise for the civil law system of inher-
itance, we should not expect to find uniformity in the inheritance law gov-
erned by this system.

This is shown by a few examples:

*  France — The legal right to inheritance is a cornerstone of the French
private legal tradition, and therefore results in severe limitations on the
freedom of testation”. Compulsory shares apply to all descendants, re-
gardless of their degree of relation to the deceased®. Where there is more
than one heir, lifetime gifts may impact the receiver’s share of the inher-
itance®'. As a result, the law requires an heir to return all gifts to the es-
tate in order to maintain equality between all successors®”. France is also
one of the few jurisdictions where the reserved percentage increases (up
to three-quarters) — depending on the number of children. It is interest-
ing to note that in 2001 the law was changed with regard to the rights of
surviving spouses and in 2006 with regard to the compulsory shares for
ascendants. To have two significant changes within such a short period
is positively breaking the speed limit when compared with the usual
tectonic shifts in inheritance law described below.

*  China — there are strict provisions concerning compulsory shares for
beneficiaries who cannot provide for themselves, although the law is un-

2 Hirsch 1989, pp. 639; see also: T.B. Lemann, In Defense of Forced Heirship, 52 Tul. L. Rew.
20 (1978).

2 Garb, Wood, 251-253.

30 Ibid., 252.

3V Ibid., 254.

32 Jbid., 254-255.
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clear about forced heirship aimed at limiting and preventing abuse®. In
China there is a fascinating inclusion of spouse, children and parents
(in the first tier of heirs) in case of intestacy. Widowed daughters-in-law
or sons-in-law who made significant contributions in supporting their
parents-in-law are also amongst the primary heirs in the case of intesta-
cy. Furthermore, Article 19 of the Succession Law and Article 37 of the
‘Several Opinions’ provide that compulsory shares must be saved for
a beneficiary who lacks the capacity to work and obtain a source of in-
come — irrespective of age, i.e. this is not to be regarded as maintenance
for a minor and clearly here too the moral element finds expression.

*  Germany — German private law (the German Civil Code, BGB) guaran-
tees freedom of testation, although its legal system is the civil law. How-
ever, there are certain restrictions derived from safeguards protecting the
rights of certain family members*® For instance, the law requires that
close relations will be entitled to a certain share (without stating a spe-
cific percentage) of the inheritance, in the form of a monetary payment.
Also, certain provisions for maintenance are required by the estate®.

*  Mexico — Despite belonging to the civil law system, there are no com-
pulsory shares or forced heirship rules in Mexico, other than those for
maintenance®. Contracts for inheritance made prior to death are not
valid or binding?.

The perils of testimonial freedom due to global changes:

One of the questions this article has already posited is whether or not free-
dom of testation should be re-examined in light of global social trends in the
family structure.

While it has been argued that freedom of testation may be viewed as
a better instrument than provisions for protected portions when dealing with
changes in the family and other global trends, it may well be argued that in
fact such freedom poses a greater threat of injustice than in the past. Fur-
thermore, because descendants are far more vulnerable and now possibly in
greater need than they were in the past, there is a greater danger that they may
be left without protection, and this inter alia because of the phenomenon of
multiple marriages in different jurisdictions.

3 bid., 192.
3 Jbid., 271.
»  Ibid., 272.
% Ibid., 496.
3 Ibid., 497.
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It is the author’s contention, however, that the possible need to consider
a reassessment of the principle of freedom of testation reaches far beyond
questions of the changes in the modern family and global mobility, but rather
that these changes should give an impetus for a reconsideration of the psycho-
logical effects of disinheritance. This is a consideration which would seem to
have been somewhat neglected by our lawmakers and indeed in the literature
on the subject.

The theme of disinheritance is of the utmost antiquity and indeed is to
be found at the very beginning of the Bible. It could very well be argued
that the book of Genesis which is known in Jewish tradition as ’the book of
the family’ could also be called a ‘tragic book’ because of this very theme.
When we reconsider the ur-story of Cain and Abel, the banishment of Ish-
mael (which could well be construed as having significant overtones in the
twenty first century), the story of Jacob and Esau and the birthright granted
by their father Isaac and the preferential treatment given by Jacob to Joseph
as opposed to his other sons, we are left with a strong feeling that we are not
dealing with a question of money or goods or even title. The plaintive cry
of Esau “bless me too, father,” upon learning that Jacob, through deception,
received the blessing — forcibly demonstrates the need of the child to feel that
he is equal in the eyes of the parent, whether or not there are any financial
considerations. (It is significant that in recognition of this pain, the Hebrew
commentators went to great length down the centuries to find excuses for
Jacob’s behavior)3®.

Cain’s anger that his offering was not accepted by God led to murder.
Esau also expressed a desire to kill his brother and of course Joseph’s brothers
forced his sale into slavery. It is important to note that in the biblical texts
there is no suggestion of a child complaining of financial deprivation, and
indeed promises to the contrary were made to Ishmael and Esau.

Any practitioner who has dealt with wills which dispossess a natural heir
can attest to the fact that the harm caused will resonate far beyond the imme-
diate siblings but to their children and grandchildren, with different branches
of the same family not being on speaking terms with each other whilst possi-
bly not even remembering how the feud originated. It is in this light that we
can understand Niccolo Machievelli’s famous statement in 7he Prince: “A son
can bear with equanimity the loss of his father, but the loss of his inheritance
may drive him to despair”. This is not a cynic’s claim, but a statement of psy-
chological reality: the son knows and has always known of the eventual ‘loss
of his father’, but the ‘loss of his inheritance’ is a slap in the face from the very

3 See for example Rashi (1040-1105) on Genesis XXVII, 35-38.
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grave which may cast into profound doubt the sons feeling of confidence in
the veracity of his father’s love for him. It is not the money but the removal
of that which he had always thought was the solid rock of his existence that
‘may drive him to despair'®.

Two cases in which the author was personally involved will, I think, fur-
ther illustrate some of the problems involved.

Firstly, there was a case in which five New York siblings inherited a very
small property to which two of the children claimed sole rights by virtue of
a ‘quit deed’ that their late father had signed. I successfully maintained on
behalf of the other three siblings whom I represented that because of lex situs
the quit deed was of no effect. The property was then sold and each of the
five siblings received approximately $8,000 after the deduction of my fees
which in fact exceeded each sibling’s share! The absurdity of the situation was
highlighted by the fact that all five siblings were people in their sixties and
seventies who enjoyed financial circumstances varying from comfortable to
wealthy. Quite obviously, therefore, this case was not about financial need
or indeed a search for financial justice, but stemmed from a problem whose
familial roots lay far deeper, namely the need for a child to feel equally loved
by a parent even in retrospect! The ‘solution’ of going to law, however, must
have not only exacerbated the rift between siblings but without doubt the
lasting effect involved their offspring as well.

The other case involved a son of extremely wealthy expatriate Libyan par-
ents who had been discriminated against by his parents and in particular by
his mother in favor of his other siblings (including a twin!) since a very early
age. Upon the father’s death, the biological mother, to the detriment of this
particular son, endeavored to obtain probate in a common law jurisdiction
so as to avoid the protected portion that her son would have received had the
estate been decided according to the true domicile of the father, which was in
a certain civil law jurisdiction. There he would have been entitled to approx-
imately fifteen percent of the extremely large estate. After years of litigation
in three continents, the case was eventually settled — as the lawyers on both
sides knew b initio would in fact be the end result. However, the lawyer’s
joke about ‘an injury which can be alleviated by the frequent application of
hundred dollar bills to the injured area’ did not apply, and the millions of
dollars the excluded child received did not and will not help him overcome
the pain of rejection.

Is the principal of freedom of testation worth the pain of these kinds of
cases, and does not the claim ‘a person is entitled to do what he wants with

% Niccolo Machiavelli (1469-1527), The Prince.
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his own property’ ring hollow? Can the testator ignore the fact that freedom
of choice notwithstanding, the upbringing, education and one could even
argue, his or her genes must have contributed to some extent at least to the
character and behavior of the prejudiced child. If the state has the right to
interfere with a person’s property by means of taxation of income during his
lifetime, and in many jurisdictions impose inheritance tax after his death,
should not the state be entitled to interfere with his estate in order to achieve
more harmonious family life, and thereby a more just society?

The above-mentioned examples of New Zealand and China in particular,
illustrate what a society may do to modify its adherence to the individualistic
rule of freedom of testation by bringing moral considerations into play.

On the other hand, and to further muddy the waters, the second of the
two cases | related above, also illustrates the danger of ‘forum shopping’ and
asset shifting in order to try and avoid the effects of the protected portion
system.

Professor Deborah Batts has written an interesting article titled ‘I Didn't
Ask to Be Born™, to be recommended for its lengthy, learned (with nearly
four hundred footnotes!) and indeed passionate discussion of the problem.
Following on the provocative (yet in our opinion appropriate) title of the
article, the learned author proposes various ingenious solutions to the injus-
tices referred to above. Her main proposal regards setting a ceiling, rather
than a floor, of what she calls “protected inheritance™!; the idea being that
the needs of surviving minor or dependent children will be met before those
of the surviving spouse, adult children and other kin and dependents**. The
rationale behind this proposal is that “the adult children already benefited
from the assets of the decedent while growing up and being educated™®. The
author provided certain exceptions to this rule, and also accepts circumstanc-
es* in which the right to inherit can be thwarted by freedom of testation,
thus resulting in an objective standard for disinheritance®.

Professor Batts argues (page 1268) that ‘Parents should not force children
to be what they want them to be, or do what they want them to do. The fact
that children are independent human beings and not merely extensions of
their parents, however, does not diminish either parental responsibility for

“D. Batts, I Didnt Ask to Be Born: The American Law of Disinberitance and a Proposal for
Change to a System of Protected Inberitance, 41 Hastings L.J. 1197 (1989).

4 Ibid., 1253.

2 Ibid., 1255.

B Ibid.

4“4 Jbid., 1258-1259.

S Ibid., 1260.
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the child or the familial experiences that forge and nurture the parent-child
bond. Society should not condone parental abandonment by permitting sub-
jective disinheritance. “...one could argue that a child has “earned” the right
to inherit by having to do what the parent wanted during minority, and even
beyond. Because the child did not ask to be born, and the parents consciously
chose to have the child, the parents are responsible for making decisions for
the child that the child cannot make herself... In many instances, daily deci-
sions affecting all children... are all determined by the parents”.

While she admits “The parent is not «wrong» in exercising the decisive
role in these choices; that #s the role of the parent. In many instances, the
child is not capable of making the choice...” She countermands this argu-
ment which would of course find favor in the eyes of those who propose
freedom of testation, by writing that “the child’s role does permit the child
to «earn» her way in the family by doing those things she would prefer not
to do, or not doing those things she would prefer to do. These non-choices,
which may result in unhappiness and disappointments for the child, are the
contribution the child makes to the family assets... thus earning the child the
right to partake in family assets” (p. 1269).

I find it difficult to conceptualize these ‘non-choices’ as being assets and
would rather position them within the framework of contributing to a possi-
ble compelling moral imperative for the parent.

Her conclusion is that “Parents have an obligation to their children that
continues even after death. This obligation arises from the parent-child bond
that the parents initiated and created and continues whether support is actu-
ally needed...”

In this ‘chessboard of life’ however Professor Batts would seem to convert
the parents into fairly impotent pawns whilst conferring upon the children
far greater powers, i.e. rights and elevating them to at least the rank of bish-
ops and knights. However, and we must perforce introduce an ‘however’, in
answer to Professor Batts’ initial question in the title of her article, a rejoinder
could very well be — and one may also want to borrow from the realm of
popular literature or movie titles — “Whose Life (And Money) Is It Anyway?”
A criticism of Batts’ proposal which echoes that of Professor Paul Haskell
(43), is that the basic idea would seem to be conflate the desire to revert to
some form of protected portion with the need for providing maintenance
and hence the somewhat contrived proposed sliding scale?. The sliding scale
on the one hand, or minimum amount of the estate on the other, certainly do
nothing to satisfy any wish for a moral resolution to the question.

P Haskell, 7he Power of Disinberitance: Proposal for Reform, 52 Geo. L.J. 499, 506 (1964).
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As against her arguments, are we not duty-bound to give considerable
weight to the fact that in many of those countries which have a Constitution,
there is a clause which protects a person’s property and/or which states that “a
person’s property shall not be violated or infringed upon”. Those arguing for
freedom of testation will use such a clause as a further hook on which to hang
their contention. A fascinating example of the right to freedom of testation is
to be found in all places in post-apartheid South Africa in the case referred to
in footnote 22 above of Ex Parte BoE Trust Limited. The South African Su-
preme Court dealt with a 2002 will that included a bursary to be established
for white South African students at one of four South African universities.
The bursars at all these universities notified the trustees that they would not
participate in any bursary unless it was made available to students of all races.
They argued that the discrimination against potential non-white beneficiaries
was contrary to public policy and infringed on the right to equality as en-
shrined in Section 9 (1) of the South African Constitution. The court exam-
ined Section 25 of the Constitution and held that recognition must be given
to freedom of testation and that failure to do so would fly “in the face of the
founding Constitutional principle of human dignity... which allows people
the peace of mind of knowing that their last wishes would be respected after
they have passed away”. The court therefore refused to delete the word white
and instead, in an obvious attempt to balance between the two principles of
the Constitution, held that the money should be donated to those charitable
organizations named in the will as an alternative provided by the testatrix in
anticipation of any objection to probate of the will.

Despite the fact that the South African court to some extent ‘dodged the
bullet’, those advocating freedom of testation have to contend with the pos-
sibility of wills with discriminatory measures based on phobias of multiple
varieties. Where do they draw the line? And if a line has to be drawn, then
why should a phobia against one’s natural heirs receive greater protection
than say homophobia?

It would seem to us that the wish to take into account moral and psycho-
logical considerations may lead to a balance between the opposing ‘movie
titles’ suggested by Professor Batts and myself.

A valuable discussion appearing in the Batts article, and which has not
only financial implications but also those of a moral nature, is regarding the
question of equality between siblings. Discrimination between siblings may
be justified on the grounds that an adult sibling who has already enjoyed
more years of support including education should not be treated on the same
basis as a child who has all these expenses ahead of him. This is a considera-



Time for Uniformity in Inheritance Laws? Survey and Debate 21

tion which, to the best of my knowledge, is not taken into account or assessed
in any of the protected portion systems, which not only provide for equality
between siblings in enjoying those portions but do not seem to take into
account the attainment of majority as well as the financial situation of the
siblings. This is not to deny that it would be complicated in the extreme to
find some kind of calculation to take these factors into account.

A possible variation of Batt’s proposal solution offered in this article which
could be applied in countries with freedom of testation, and which is argua-
bly a simplified and more practical variation of the Batts’ proposal, would be
to provide a limited reserve of say 30% to 50% of the estate for descendants,
which percentage the testator can reduce by half if he/she details in the will
the reason for deviation — with or without the prejudiced child having the
right to bring any objection to the change.

Of course a radical idea such as this raises not a few questions concerning
this solution: How will the judge assess the reason? Perhaps by “reasona-
bleness”? Why these percentages? Should the law not take into account the
number of descendants, as in the case of France, and, as mentioned above,
their respective current positions in life?

In further defense of freedom of testation

There are many cogent arguments which have been raised in favor of this
freedom. Does not any attempt to interfere with it signify an infantiliza-
tion of adults who in all probability are in their mature years. Is a person
not to be given credit for the ability to regularize not only his own life, but
also what s/he deems fit and proper for his or her children — as he has done
throughout his own lifetime? A person who has grown up with his children
from anything from twenty and, in today’s world, even seventy years surely
should be trusted to come to a sensible and indeed, to echo an earlier con-
sideration, moral choice. Should a parent not have the right to distinguish
between a child in sore need and one who is a multi-millionaire?! (Although
with regard to this last consideration, I personally try to insist that in such
a will, at the very least the client should explain the reason for his discrimina-
tion). And what of the consideration of idigne? We are not so naive as not to
take into account situations of abusive or grossly neglectful children. Should
such a child be treated in the same way as a loving one and would not this
instance too lead to tremendous resentment on the part of the ‘good’ child,
who in addition to being a devoted child may have introduced the parents for
the last several years of his of her life into the household-sometimes at great
emotional and financial cost? This resentment too could last for generations.
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Furthermore the obverse of the argument concerning the existence of
death duties and other taxation as being proof of the right of the state to
interfere with a person’s inheritance, is that the state ought not to impose
restrictions on the manner of the distribution of an individual’s assets on his
death that it does not impose in his life.

When I started writing this article I was firmly of the belief, for many of
the reasons outlined above, that the time has come for a radical reassessment
of the principle of freedom of testation. Indeed, the initial title for this article
was ‘Time to Revise Freedom of Testation’. However, after having mulled over
the question at length and having had the benefit of reading many learned
articles on the subject, I must confess to having far more doubts than I did at
the outset and to thinking that the arguments are fairly well balanced, despite
the fact that virtually every article I have read comes down on one side of the
other whether passionately or dispassionately.

Quo vadis?

Whilst it is not clear what the possible outcome of such a reassessment could
or should be, I am convinced, however, that there 7s a need for reassessment.
To give just one example: in today’s global village, why are there artificial
divisions between the two systems? And if so, there will be some who will of
course argue that for the sake of unity and the comity of nations as well as
the avoidance of artificial mechanisms (usually only available to the wealthy
to circumvent the effects of the protected portion), the whole world should
move in the direction of freedom of testation!

It is our contention that the above details and analysis demonstrate
the confusion which reigns in the field of succession when scrutinized on
a worldwide basis.

But must this confusion be set in stone? Cannot this stone be chiseled in
a manner more appropriate to the 21st century and the concept of comity
of nations? In today’s world, the so-called ‘global village’, is it not something
approaching the bizarre that two countries, England and France, for exam-
ple, which are separated by approximately thirty kilometers, and with many
mutual interests, should have such widely different systems of succession and
testation, whatever the original roots of their legal systems?

And if already in France, what logical, ethical or practical reason could
there possibly be for such marked differences regarding protected portions
between France and its neighbor Germany, which has the concept of mon-
etary compensation as opposed to protected portions? Why should Argen-
tina have the world record for protected portions (four-fifths of the estate
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including gifts made during the testator’s lifetime), whilst Mexico, with its
common language and roots, has no protected portion at all?! And indeed if
one considers protected portions, why should there be such bizarre differenc-
es of protected portions in those countries adopting this ‘sacred’ principle,
differences ranging from one-third to four-fifths?! Why should Switzerland
give testators of a different nationality the privilege of avoiding the Swiss law
regarding the protected portion by allowing them to use the law of their own
nationality to govern the inheritance, thus avoiding the law of the country
where they may have accumulated their assets, established their families, and
lived all their lives? The more one examines different systems throughout the
world the more one is impelled to remember the hoary joke about England
and America being “two countries separated by a common language”. Why
should a world governed by a common concept of the need for law be sepa-
rated by its laws of inheritance? Virtually the whole world accepts the princi-
ple of Jex situs, albeit for the practical reason that countries are jealous of their
own real estate, yet when it comes to moveable property we again have an
inexplicable division between those countries which hold that the applicable
law is based on domicile while others believe that the deceased’s nationality
is the determining factor.

Clearly there is no benefit from diversity based on a genuflection to some
historical or religious cause now forgotten in the mists of time. Surely, we
must accept that the benefits of uniformity are clearly too manifold to be
listed.

More than half a century ago, the Hague Convention of 5* October 1961
on “The Conflict of Laws Relating to the Form of Testamentary Dispositions’
adopted a less insular and rigorous approach to the form of wills. Yet this
was only one small step made by the lawmakers and only one small step for
mankind — for after all this is only one clearing in the thicket of inheritance
law, bearing in mind too that many countries have not even ratified #his con-
vention.

The diversity of assets and complex family relationships already referred
to above, abetted by increasing mobility, leads to frequent contacts with mul-
tiple legal systems, not to say manipulation of such systems. Inevitably this
leads to questions of conflicts of laws and attempts, sometimes artificial, to
avoid and indeed evade the consequences of inheritance law in a particular
country — including egregious forum shopping. This so often results in pro-
tracted and expensive litigation, further damning the fabric of family life
and, all too frequently, irrevocably so. Moreover, evasion and avoidance of
methods which are usually only available to the wealthy, therefore introduc-
ing a two-tier society in civil law jurisdictions when dealing with inheritance
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issues — in addition to other existing inequalities. So, quo vadis? Is it not
undeniable that greater uniformity in the law would save enormous expense
(colleagues will I trust forgive me for harming their fees) and grave (you will
excuse the pun) distress. Why should we insist on continuing eternal litiga-
tion and dissension in the 21 century?

This is clearly a subject which evokes passions probably to a greater degree
than any other legal bone of contention. A LLM law student, Juan Francisco
Pardini, in what must assume was the fervor of youth, wrote his term paper
for 2009-2010 entitled “Trusts vs. Foundations: Issues of Forced Heirship
in Different Jurisdictions”, and wrote as his conclusion in a paper proposing
a method of avoiding implementation of forced heirship:

‘Forced heirship is the Black Plague of the 21" Century. (My italics, L.G.)
And with wealths (sic) and fortunes being made every second, individuals
will constantly seek protection. Rich individuals, family businesses, and the
likes have constantly been searching for ways to ensure the security and pro-
tection of their estates, and as such, the legal world has always provided the
necessary alternatives. .. Forced heirship has plagued and hindered the inten-
tions of men for years... This legal bear trap... sprouts its entrapping roots on
a person’s deathbed to later on s/ither (sic) into his or her inter vivos actions’.

In non-legal language one can only say, ‘wow!

Its youthful fervor aside, the article is one of great interest, particularly
as it points out that no successful forced heirship claim has ever been made
against private interest foundations in Lichtenstein and Panama. Obviously,
on the other hand, here too, this kind of construction is only available for
the wealthy so for the less fortunate members of mankind they may have no
antidote to the alleged ‘Black Plague’. On a personal note, it was of interest
to me to see that the supervisor of this paper was Professor Paul Matthews of
King’s College, who graciously wrote the introduction to the work Interna-
tional Succession, referred to many times throughout this article.

At the outset, as I said above, when planning this article I was firmly on
the side of expanding the protected portion to common law countries. This
was probably under the influence of the litigation, sometimes tragic, in which
I had been involved, in particular after representing the son in the second
case referred to above.

Nevertheless, the incisive comments of my assistant, Adv. Noa Zeira, for
which I am grateful, helped persuade me that there are no facile answers.

When I was a law student in the distant days when only ‘snail mail” was
known to mankind, and the idea of an electronic signature was in the realm
of science fiction, I remember being puzzled by the fact that in some juris-
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dictions acceptance of an offer occurred when the letter was received and in
others, when the letter was posted. This puzzlement about a relatively minor
legal question has turned to absolute bewilderment when researching this ar-
ticle and rediscovering the absolute chaos of the present situation in matters
of inheritance. Any excuse of custom, history, culture or even religion should
be spurious when confronting the harm done and the enormous cost in ‘life
and treasure’ in what is allegedly today’s global village. The introduction of
uniformity into inheritance law at a global scale is necessary, urgent, and
daunting.

Perhaps, as Professor Mariusz Zalucki’s valuable work Uniform European
inberitance law: Myth, dream or reality of the future suggests’’, “despite the
current differences it seems that little effort is needed to harmonise these
solutions at the European level” (my emphasis).

But, even here, there will probably be debate regarding the substance of
this proposed shared core; I differ, for example, with some of the suggestions,
such as extending the framework of entitlement to non-family members. Yet
I think we agree that the need for such reforms is not myth but a pressing
human need, with consequences felt daily. Much hard work is still ahead of
us in order to translate the dream of more workable and harmonized legisla-
tion into reality. Perhaps this effort itself is a worthy legacy we can pass on to
coming generations.

It will have been noted that this article addresses itself to the question of
the problem of freedom of testation. Because of strictures of time and space,
I have not dealt with the discrepancies in the law of intestate succession. Al-
though by no means as marked as in the case of the question of testamentary
disposition, here too there are differences and discrepancies between various
jurisdictions, e.g. in the different tiers, the rights of the common law spouse,
adopted and illegitimate children etc. However, this is a subject for another
time and another place.

I would also point out that apart from a few historical observations I have
not addressed the issue of the effect of religion on the law of inheritance. In
today’s world this effect is in fact a matter of purely historical or academic rel-
evance — except of course for the case of Islam. Many Arab and Islamic states
have adopted the law of Shari’a (Moslem personal law) as the ‘superior law in
both intestate and testamentary succession of Moslems (Garb & Wood page
644). Although it is too much to expect to have any conformity between Is-
lamic inheritance laws and those of the rest of the world — both in the matter

47 M. Zalucki, Uniform European Inheritance Law — Myth, Dream or Reality of the Future, Kra-
kow 2015.
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of practicality and respect, it should be possible despite the theological rift to
have greater uniformity between Sunni and Shi’ite states.

I have only wished to pose a question and am certainly not ambitious
enough to propose any solution. However, such a solution, or at least a par-
tial one, should not be beyond the ability of an international forum consist-
ing not only of jurists but also of psychologists and ethicists who may well
come up with valuable answers.

Despite the obvious manifold difficulties and whatever the end result, the
call for much greater uniformity is indeed a legal clarion call in our times.

Abstract
Time for Uniformity in Inheritance Laws? Survey and Debate

In today’s world, succession laws have to contend with the rapid social and cultural
transformation that has caused several changes within the family structure during the
past few decades. Have these changes found sufficient expression in the manner in
which the legal systems presently deal with questions of inheritance, and in particular
the age-old dispute regarding freedom of testation versus reserved portions? This article
reviews the present situation as well as some of the social and other changes that so
challenge contemporary inheritance laws, the main legal traditions in this respect, and
the extent of local variation within these.

Key words: child, Civil law, common law, death, deceased, forum shopping, freedom
of testation, heir, jurisdiction, maintenance, minor, parent, reserve, restricted portion,

testament, will

Streszczenie
Czas na jednolito$¢ w prawie spadkowym? Przeglad i spor

W dzisiejszym $wiecie, prawa spadkowe muszg si¢ zmagaé z gwaltownymi zmianami
kulturowymi i spolecznymi w strukturze rodzinnej przez ostatnie dekady. Czy owe
zmiany sa wystarczajaco odzwierciedlane w ustawodawstwie spadkowym, szczegélnie
w wiecznym sporze o wolno$¢ dziedziczenia i zachowku? Tematem niniejszej pracy jest
przeglad obecnej sytuacji i niektérych zmian spotecznych i innych ktére stanowig wy-
zwanie wspétczesnemu ustawodawstwie spadkowemu, najwazniejszych tradycji praw-
nych w tej dziedzinie i réznic lokalnych.

Stowa kluczowe: dziecko, prawo cywilne, zgon, zmarly, forum shopping, wolno$¢
dziedziczenia, dziedzic, jurysdykcja, utrzymanie, nieletni, rodzic, zachowek, testament
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in English Law. Recent Case of llott v. Mitson:
On the Road to a Regime of Forced Heirship?

Protection of family members mortis causa

An impact of inheritance law standards on personal relations between people
is unquestionable. A function to protect the family of the deceased is usually
referred to as one of the most important functions of the inheritance law in
the non-financial sphere. In this way, due appreciation is given, on the one
hand, to the role of family relations affecting certain behaviour of the future
decedent, and on the other hand, to the need for proper adjustment of the
proprietary situation created as a result of his/her death to the personal rela-
tions linking him/her with family members'. In fact, the decedent has gen-
erally some specific legal and family relations with other persons and for this
reason, he/she may have certain responsibilities, especially to his/her closest
relatives and spouse”.

Interest protection of such persons and their resulting rights is treated
by some lawyers as a natural thing. During the lifetime of the decedent,
institutions of the family law (e.g., maintenance)’ execute such protection.
However, after the death, specific functions in this area can be fulfilled by the
inheritance law*. Therefore, in various jurisdictions, in the interests of the
persons closest to the deceased, freedom of testamentary dispositions is limit-
ed, granting them effective mortis causa rights, independent of the will of the

' J. Biernat, Ochrona 0séb bliskich spadkodawcy w prawie spadkowym, Toruri 2002, p. 11.

2 M. Zatucki, Uniform European Inberitance Law. Myth, Dream or Reality of the Future, Krakéw
2015, p. 106.

J. Gwiazdomorski, Przestanki istnienia obowiqzku alimentacyjnego, Warszawa 1974, pp. 5 et
seq.

4 E Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, Wien—New York 1996, pp. 402—413.

3
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testator. Observing the evolution of legislation in this field shows the number
of institutions which, in various legal systems have been designed to achieve
this goal. Currently, this is generally done through a system of the so-called
inheritance reserve (the mandatory part), while in other cases through the
system of the legitim. However, in many countries, common law confers on
the courts the power to correct testamentary dispositions and matching them
to the circumstances of the case. This is the system of the so-called discre-
tionary adjustive power of the judge, having a quasi-maintenance character’.

English law

An example of an application of this type of solution is, e.g., the English law,
which, under the provisions of the Inheritance (Provision for Family and De-
pendents) Act 1975 provides, based on the discretionary power of the judge,
a possibility of interference of the court in the fate of the inheritance estate
after the death of the testator®. The entitled person may demand here that the
probate court interferes with the last will of the testator or — which should be
stressed — an appointment to the inheritance resulting from the statute. It is
a claim for the so-called family provisions’.

The essence of the statutory right lies in the fact that in case of the testa-
tor’s death a given person survives the deceased and belongs to the circle of
his/her closest persons, he/she may request the court to issue its ruling serv-
ing his/her financial provision with the deceased’s estate, if the testator has
made a disposition of his/her property by will or when intestacy occurs, or
combination of both, the will and the law, and the effect of the inheritance
does not provide the proper provision for that person (Article 1 par 1 of the
Act)®. The decisive factor — beyond being in the circle of the closest persons —
is, therefore, the fact of not receiving the proper provision’.

This premise depends on the circumstances of the case and requires a test
(check) whether a person, due to the testator’s death and adverse to his/her

> Cf. M. Zatucki, Uniform European Inheritance Law..., pp. 106 et seq. and the literature

mentioned there.

This piece of this article concerning English family protection system against testamentary

dispositions is a fragment of a book I presented previously (Cf. M. Zatucki, Uniform Euro-

pean Inheritance. .., pp. 120-123).

7 L Johnson, Conditions not to Dispute Wills and the Inberitance (Provisions for Family and De-
pendandts) Act 1975, Liverpool Law Review 2004, No. 25, pp. 71-77.

8 Cf. R. Frimston, Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975, the EU Suc-
cession Regulation and the Inheritance and Trustees’ Powers Bill, Private Client Business 2013,
pp- 192 et seq.

> G. Miller, Developments in Family Provision on Death, Family Law Week of 11 March 2007,

p- L.
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testamentary dispositions or the statutory inheritance construction, has lost
the possibility of existence, as well as how much his/her life level deteriorated
following the death of a close relative. The law in this area introduces two
standards: the standard of the surviving spouse and the standard of mainte-
nance'’. The first one is of course related to the role played by his/her spouse
in the life of the testator and it means such a provision, which a husband
or wife should receive, and which would be reasonable taking into account
all the circumstances of the case, regardless of whether such a provision is
necessary or not to maintain the entitled. The second standard concerns all
other entitled persons and means such a financial provision as it would be
reasonable taking into account all the circumstances of the case, and which is
necessary for the maintenance of the applicant (Article 1 par 2 of the Act)'.
The spouse is entitled, therefore, the right to adequate provision, and the
remaining ones to a provision reasonably required for their maintenance'.

In determining whether the entitled persons are duly provided, the Court
must take into account a number of circumstances. Great importance is at-
tributed to the nature of the bond between the deceased and a given person,
the level of family life, the attitude of the entitled, or an impact of a settle-
ment on the rights of others. It should be considered whether the effects of
the disposition of property upon death or statutory rules are reasonable and
fair in this case’. The Act indicates here that if the court is satisfied that the
person entitled has not received an adequate provision, with the decision
to intervene in the inheritance and the succession process it should keep in
mind the following general conditions for the use of the discretionary power:
the resources and the financial needs of the applicants and the beneficiaries
of the estate, both present, and future; the responsibilities which the deceased
had in relation to the applicants and the beneficiaries; the size and the nature
of the inheritance estate; any physical and mental disability of the applicants
and the beneficiaries; all other issues, including the conduct of the applicant
or other persons, which in the circumstances of the case the court may con-
sider relevant (Article 3 par 1 of the Act).

For certain categories of the entitled persons, some additional premises
have been provided. For example, if a claim for family provisions is brought
by the spouse, in addition to the above premises — in accordance with the

10 R. Kerridge, 7he Law of Succession, London 2002, p. 159.
""" H. Hiram, New Developments in UK Succession Law, Electronic Journal of Comparative Law,
2006, No. 12, p. 9.

2 Jbidem.

3 S. Ross, Capitalisation of Income Needs in Inheritance Act Claims: Duxbury Or Ogden?, Family

Law Week of 12 March 2009, p. 2.
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applicable provisions of the art. 3 par 2 of the Act — the court should also
take into account the age of the applicant and the duration of the marriage
with the deceased. In this context, it is also important whether the applicant
has contributed to the family property, even by looking after the home or
caring for the family'. Assessment is also made to the type of marital re-
lations linking the applicant and the deceased”. However, if the claim for
family provisions is made by the deceased’s child, in addition to the general
prerequisites, the court must take into account the child’s attitude and the
ability to get education (Article 3 par 3 of the Act). When the applicant un-
der the Act is a person who immediately before the death of the deceased was
maintained, wholly or partly, by the deceased, the court, in addition to the
general premises, must consider the motives for the deceased to have believed
to be responsible for maintenance of such a person, as well as the length of
this responsibility discharge (Article 3 par 4 of the Act).

The court considering a case has a very wide range of possible decisions
to make, in the exercise of its discretional power. The court may decide: 1)
to grant out of the deceased’s estate certain periodical payments for the term
specified in the order; 2) to make payment of a lump sum of money; 3) to
transfer ownership of certain assets comprising the estate; 4) to award ap-
propriate specific benefits out of the assets comprising the estate; 5) to make
changes in the ownership of another kind in the assets of the estate, to en-
cumber certain assets of the estate or to establish a trust; 6) to make a change
in the pre-marital or post-marital settlements in which one party was the
deceased, and this change may be for the benefit of the other spouse, each
child of the marriage, or a person who was treated by the deceased as a child
of the family (a stepchild) in relation to the marriage.

The probate court may therefore change the last will of the deceased made
in case of death by will or interfere with the statutory rules of succession. This
can be done in such a way that in the opinion of the court is just and appro-
priate in the circumstances of the case. Taking into account the legitimate in-
terests of the entitled the court should take into account the rights of others,
including others bringing claims for family provisions and the beneficiaries of
the deceased’s estate entitled to inherit under the title of inheritance, which is
to be changed. It should be also noted that the claim for family provisions is
strictly personal. Therefore, its alienation is not possible, as well as the claim

4 P Reed, Inheritance Act Claims After White & Miller, Family Law Week of 22 January 2007,
p- L.

5 See also A. Chandler, What is the Measure of Maintenance? How Does the Court Quantify
Spousal Periodical Payments?, Family Law Week of 16 March 2009, p. 1.
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is not subject to inheritance. It can therefore be examined by the court only
if the applicant of this claim is alive.

The idea of this type of legal constructions is based on the assumption
that each case of claims made against the will of the testator, and therefore
contesting the will should be tested individually, relying not only on formal
ties linking the deceased with a given person, but also on other grounds, espe-
cially on the social situation of the entitled. This solution allows for equitable
balancing of interests worthy of legal protection: the will of the deceased and
the living conditions of the people omitted by the testator in his/her dispo-
sition. In an extreme situation, it could happen that the interference of the
court would be here more severe for the will of a testator than in the systems
of the reserve or the legitim. However, because this intervention would be
dictated by other important values, one cannot deny its correctness.

Practical application

The number of reported claims brought under the Inberitance (Provision for
Family and Dependants) Act 1975 are relatively few and far between as the na-
ture of such claims means that most cases are settled out of court, away from
the public eye'®. The limited reported case law means that 1975 Act claims
are uncertain to predict, particularly so when those making the claim are
independent adult children'. It might be one of the reasons why the recent
case of Jlott v. Mitson'® has caused a stir in the world of inheritance act claims
in England™. The judgement has attracted a great deal of media attention
and has helpfully provided an overview of the issues which the court must
consider and some comment upon the effect of an award under the 1975 Act
may have on those applicants who are in receipt of state benefits (and the
effect of any award may have on those benefits)®.

The case deals with a claim by Heather Ilott over the estate of her de-
ceased mother, Melita Jackson. The deceased left the majority of her net es-

¢ R. Piper, llott v. Mason: A Challenge to Testamentary Freedom?, Chatles Russel Speechlys
Website, 4 August 2015, http://www.charlesrussellspeechlys.com/insights/latest-insights/
litigation-dispute-resolution-new/ilott-v-mitson-a-challenge-to-testamentary-freedom
(5.05.2016).

V- Ibidem.

18 [2015] EWCA Civ 797.

Cf., for example, H. Mason, P. Fudakowska, Striking a fair balance, New Law Journal

2014/7615, p. 13; J. Ward, Winning the battle of wills, New Law Journal 2015/7674, p. 27;

S. Evans, Mountain or molehill?, New Law Journal 2016/7686, p. 13; B. Sloan, 7he “Disin-

herited” Daughter and the Disapproving Mother, Cambridge Law Journal 2016/75, p. 31.

2 Cf. R. Piper, llott v. Mason. ..
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tate (£486,000) to three animal charities (she left a will in which, subject
to a legacy of £5,000 in favour of the BBC Benevolent Fund, she left her
entire estate to be divided between The Blue Cross, the Royal Society for
the Protection of Birds and the Royal Society for the Prevention of Cruelty
to Animals) and made no provision for Heather Ilott — her only daughter.
Heather Ilott contested the will under the Inheritance (Provision for Family
and Dependants) Act 1975. She was, by this time, a married mother of five,
in dire financial straits and almost completely reliant on state benefits. She
had been estranged from her mother for almost 30 years after eloping with
a boyfriend at age 17%'. She knew that the deceased intended not to leave her

any of her estate in her will*.

llott v. Mitson

The case was first decided on 7 August 2007 when the court made an award
of £50,000 in favour of the appellant, the adult daughter of the deceased
(about 10 % of the estate). The court found that the deceased had unreason-
ably excluded the appellant from any financial provision in her will despite
the appellant’s obviously straitened and needy financial circumstances. The
failure to make any provision for her produced an unreasonable result having
regard to the appellant’s straitened circumstances. Heather Ilott appealed this
decision, on the basis that the award was inadequate. She maintained that she
should receive a greater award than 10% of the estate. The decision was sub-
sequently overturned and a finding in favour of the three charities®. Heather
Hlott then appealed again and the Court of Appeal ruled in her favour but
remitted the case to determine the issue of quantum. The recent judgment
(dated 27 July 2015) confirms that Heather Ilott has been awarded a third of
her mother’s estate, some £164,000%.

As it was presented in the doctrine, “the Court of Appeal decided that
the District Judge had made two fundamental errors which meant that the
primal award for £50,000 should be set aside”. According to this opinion,
firstly, “the District Judge had not explained how he had limited the award
to reflect Heather Ilott’s ability to live within her means and her lack of ex-
pectation to benefit under her mother’s estate. The Court of Appeal stated

2 Cf. R. Harling, T. Edgar, llott v Mitson and the danger of Inberitance Act claims, Family Law,
3 August 2015, htep://www.familylaw.co.uk/news_and_comment/ilot-v-mitson-and-the-
danger-of-inheritance-act-claims (5.05.2016).

22 Cf. Reasons for Judgement of the Court of Appeal (Civil Division) on Appeal From the High Court
Family Division Between Ilott and Mitson, [2015] EWCA Civ 797.

% [2014] EWHC 542 (Fam), [2015] 1 FLR 291.

24 [2015] EWCA Civ 797.
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that Heather Ilott should have been provided with reasons to allow her to
consider whether these reductions were excessive”. “Secondly, the District
Judge had been required to calculate the amount that should be provided for
Heather Ilott’s maintenance under the estate. In making this calculation the
District Judge had not known the effect that the award of £50,000 would
have on her state benefits”. The Court concluded that Heather Ilott’s “strait-
ened financial circumstances were not conclusive as to the appropriate level
at which she was entitled to be maintained”. The Court further determined
that Heather Ilott’s “estrangement from her mother ought not to deprive
her of an award under the estate (or to substantially diminish it) because it
was difhicult to apportion fault”. On weighing up the factors listed above,
the Court of Appeal decided that Heather Ilott’s “resources, even with state
benefits, were at such a basic level that they outweighed the importance that
would normally be attached to the fact that she was an adult child who had
been living independently from her mother for years”. As such, the Court of
Appeal made an increased award of £143,000, to enable Heather Ilott to pur-
chase her housing association house, in addition to the reasonable expenses
of acquiring the property. She was also awarded the option to take a further
maximum capital sum of £20,000, “to provide an immediate payment from
which her further income needs could be met”. The Court considered that,
“as a matter of public policy, they were not constrained to treat a person’s
reasonable financial provision as being limited by or to their existing state
benefits”. The Court decided it could and should make reasonable financial
provision for Heather Ilott out of her mother’s estate for her maintenance so
“that her living expenses were relieved without affecting the state benefits on

which she relied”?.

Criteria for claims

According to the above, it has to be mentioned, that the court in Zo#t v. Mit-

son judgement said that in determining the amount of an award, the court is

required to have regard to the factors listed in section 3(1) of the /nheritance

(Provision for Family and Dependants) Act 1975. It has considered many fac-

tors, explaining their significance on the basis of the case, inter alia:

—  resources and needs of the beneficiaries: first of all the court said that the
charities do not make any case that they have resources and needs to
be taken into account. For the charities, any money from this estate is

a windfall?®.

»  Cf. R. Piper, llott v. Mason...
% Cf. Reasons for Judgement. .., p. 14.
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the deceased obligations and responsibilities to the appellant: the court said
that the appellant is an adult child living independently is the factor that
has to be taken into account. At minimum that means that the court is
not concerned to provide her with an income that would fully support
her needs”.

lack of expectation of benefit: It was also considered whether the appellant
should be penalised for lack of expectation of benefit from her moth-
er’s estate. According to the court, this factor has not much weight in
this case. The only beneficiaries are the Charities, who can have had no
expectation either: the deceased had no connection with the Charities.
The appellant, on the other hand, was the only child of the deceased,
and she was deprived of any expectation primarily because the deceased
had acted in an unreasonable, capricious and harsh way towards her only
child®.

testamentary wishes: that court analyzed whether is should pay high re-
gard to the deceased’s testamentary wishes. The court explained that Par-
liament has entrusted the courts with the power to ensure, in the case of
even an adult child, that reasonable financial provision is made for main-
tenance only. That limitation strikes the balance with the testamentary
wishes of the deceased whose estate is used for the purposes of making
an award®.

estrangement: the court also considered the responsibility for estrange-
ment and decided that it is difficult to quantify. The court said that on the
facts of this case the estrangement ought not to deprive the appellant of
an award, or even substantially not to diminish it, for three reasons. First,
there was no suggestion that the appellant wanted to be estranged from
her mother. Second, while she may not have made the choices in life that
her mother thought were necessary for her to make a success of her life,
she has made a success of her life in other ways through being a mother
and homemaker. Third, not only may it be difficult to apportion fault
here but there may not have been fault on anyone’s part. Estrangement
may simply have been the result of the deceased inability to make lasting
relationships with anyone, of which there was other evidence®.

resources and needs of the appellant: according to the court, the reasonable
standard of living or needs for a particular claimant who was a recipient
of state benefits is not to be ascertained simply by reference to their
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income including benefits. The court should assess what the appellant
needed for her living expenses. The court did not attach any great value
to the earning capacity of the appellant. However the court had analyzed
her financial position and established that her annual income was very
small. Also the court had analyzed the monthly expenses sheets of her
family and established that they show no item for clothing for either par-
ent nor do they show any expenditure on items such as gifts, computers
or holidays. The court also said that is entitled to look at future as well
as present needs. The appellant was in her 50s and has no pension. Her
resources, even with state benefits, were at such a basic level that they
outweigh the importance that would normally be attached to the fact
that the appellant is an adult child who had been living independently
for so many years. In this circumstances the court said that the question
to decide is whether the current living standard of the appellant is suf-
ficient. This is supposed to be a test, and the court’s assessment should
not be motivated by a desire to provide an improved standard of living
as opposed to a desire to meet appropriate living needs. Nor on the other
hand is the court bound to limit maintenance to mere subsistence level.
According to this, the court has established that the appellant’s income
was not reasonable financial provision for her maintenance. Then it had
to decide how in those circumstances should the court set about deter-
mining the amount of an award if the effect of an award is to remove
the state benefit. According to the court, there is no doubt that, if the
claimant for whom reasonable financial provision needs to be made is
elderly or disabled and has extra living costs, consideration would have
to be given to meeting those. In this judgement, the same applies to the
case where a party has extra financial needs because she relies on state
benefits, which must be preserved. The court said that the claim of the
appellant has to be balanced against that of the charities but since they
do not rely on any competing need they are not prejudiced by what may
be a higher award than the court would otherwise need to make®'.

The judgement

In the judgment, according to the court, the right course was to make an
award of the sum of £143,000 (the cost of acquiring the property) plus the
reasonable expenses of acquiring it. According to the court, that would re-

move the need to pay rent though some of that money may be required for

Ibidem, pp. 17-18.
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meeting the expenses that the deceased daughter will have as owner. In this
opinion, having the property will enable her to raise capital (by equity re-
lease) when she needs further income in the future®?.

This decision was very often commented. It even caused some alarm to
charities reliant on legacy funding and to potential donors. Some also feared
that the judgment could be construed as opening a channel for adult children
to claim an automatic share of their parent’s estate. It seems like the English
doctrine thinks that the decision introduces an element of uncertainty when
considering potential claims by adult children under the 1975 Act. What is
notable about the decision is the importance it places on the needs of family
over and above non related beneficiaries, in this case, charities. In this re-
spect the court was also dismissive of the charities’ needs and resources when
considering the amount of award to make. No needs and resources were
submitted on behalf of the charities and the court therefore decided that
anything the charities inherited from the estate would amount to a windfall
on their behalf. Therefore the fact that the charities received something from
the estate albeit not what the deceased originally intended, appeared fair in
the court’s view*.

It may be assumed that the judgement will present further concerns for
testators and beneficiaries alike as this case seems to suggest that even in the
most strained relationships where testators have a clear and stated desire to
exclude a child from benefitting from their estate, should that child be in dire
financial circumstances at the date of that parent’s death they appear likely to
be able to bring a successful claim against the estate for financial provision*.
This arguably is limiting the principle of the freedom of testamentary dis-
position and taking English closer to a regime of forced heirship, albeit one
that appears to only benefit those who can demonstrate a financial need. As
some say, the judgement might be construed as an attack on the core prin-
ciple of testamentary freedom, particularly if it limits the extent to which
testamentary intentions should be specifically evaluated against reasonable
financial provision®. If this interpretation is correct, the principle of freedom
of testamentary disposition may be limited and the 1975 Act would bring
England closer to the forced heirship rules of many European countries. That
is why many commentators in England feel that this is a significant challenge

32

Ibidem, pp. 18 et seq.

3 Cf. T. Mclnnes, llott -v- Mitson: how will it affect furure claims on Wills?, Halsbury’s Law Ex-
change, 3 August 2015, http://www.halsburyslawexchange.co.uk/ilott-v-mitson-how-will-it-
affect-future-claims-on-wills (5.05.2016).

3 As indicated by R. Piper, llott v. Mason...

% B. Sloan, The “Disinherited” Daughter. .., p. 33.
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to a person’s freedom to dispose of their estate®. And even if the judgement
doesn’t mean that all adult children claims will be successful, it does appear to
suggest that when met with a claim from an impoverished applicant related
to the deceased and weighed against non-related charities on the other side,
then the court is likely to err on the side of the family member. Especially
where the estate is large enough to encompass such an award®’. As it may be
assumed, it raises a lot of further questions concerning not only the protec-
tion of family members but also a freedom do dispose property upon death
and disinheritance. It seems like English law may be close to the departure
from a long-standing tradition. The further case-law needs to be observed.
Perhaps this judgement may be read as an impulse to approach to the conti-
nental legislation. It may be one of the first steps on the road to inheritance
law uniformization in Europe.

Considering the above, it has to be mentioned that the problem of the
Inberitance (Provision for Family and Dependents) Act 1975 interpretation un-
der English law is not over. It was confirmed in March 2016 that the UK Su-
preme Court, the final court of appeal in the UK for civil cases, has granted
(on the 22 February 2016) permission to appeal in the case of Zlott v. Mitson
(for the charities)?®. This case will be the first time a case under the 1975 Act
will be heard by the UK Supreme Court (or its predecessor the House of
Lords). The Supreme Court is likely to hear the case in early 2017 and — what
is justified — the outcome is expected to generate significant interest. Will it
be important for continental Europe — the time will tell.

Abstract
Protection of Family Against Testamentary Dispositions in English Law.
Recent Case of llott v. Mitson:
On the Road to a Regime of Forced Heirship?

The English Inberitance (Provision for Family and Dependents) Act 1975 is one of the
legislative solutions that provides, based on the discretionary power of the judge, a pos-
sibility of interference of the court in the fate of the inheritance estate after the death of

3% Cf. V. Ellis, The Practical impact of the decision in llott v Mitson & Others [2015] EWCA
Civ 797, Law Skills IPFD, 18 August 2015, http://www.lawskills.co.uk/articles/2015/08/
he-practical-impact-of-the-decision-in-ilott-v-mitson (5.05.2016).

% N. Neville, Implications of llott v Mitson for testators and beneficiaries, 30 July 2015, heep://
www.shoosmiths.co.uk/client-resources/legal-updates/implications-ilott-v-mitson-testators-
and-beneficiaries-10209.aspx (5.05.2016).

% Cf. UK Supreme Court, Press Release: Ilott (Respondent) v The Blue Cross and others (Appel-
lants), UKSC 2015/0203, 1 March 2016, https://www.supremecourt.uk/news/permission-
to-appeal-decision-01-march-2016.html (5.05.2016).
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the testator. Recently, the English court has decided a case on the grounds of this Act.
The judgement is controversial and bring England closer to the forced heirship rules of
many European countries. The article discusses this judgement.

Key words: family provision, protection of people close to the deceased, protection
against testamentary dispositions, forced share

Streszczenie
»,0chrona rodziny przed rozrzagdzeniami testamentowymi w prawie
angielskim. Orzeczenie w sprawie llott v. Mitson:
na drodze do systemu obowigzkowej czesci spadku?”

Angielskie prawo spadkowe nalezy do rozwiazan legislacyjnych, ktére przewiduja roz-
wigzania oparte na dyskrecjonalnej wtadzy sedziego, pozwalajace na ingerencje w ostat-
nig wole spadkodawcy, po jego $mierci. Ostatnio angielski sad rozpoznat — na gruncie
obowiazujacych w tej mierze przepiséw — sprawe, ktérej kontrowersyjne rozstrzygniecie
moze pozwoli¢ na zerwanie w Anglii z wieloletnia tradycja i zblizenie tamtejszego sys-
temu do tych systemdw, ktére przewiduja obowiazkows czgé¢ spadku. Artykut omawia
to orzeczenie.

Stowa kluczowe: ochrona rodziny, ochrona oséb bliskich spadkodawcy, ochrona przed
rozrzadzeniami testamentowymi, obowiazkowa cze$¢ spadku



Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty 2016, nr 1 (18) * Studies in Law: Research Papers 2016, No. 1 (18)
ISSN 1689-8052  e-ISSN 2451-0807

Yevhen Kharytonov
Professor, National University «Odessa Law Academy»
Olena Kharytonova

Professor, National University «Odessa Law Academy»

Adaptation of Law of Ukraine to the EU Law
in the Context of European Traditions of Private Law

With the ratification of the Agreement between Ukraine and the EU of
16 September 2014 the issue of adaptation of Ukrainian law to European law
has become far more relevant. It requires future research in the field of the law
of Europe as a phenomenon of European civilization in order to inquire into
the methodological grounds of the correlation of legal systems in this sphere.

To begin with, it is necessary to define the essence of the concept of “Eu-
ropean Law”.

The viewpoint according to which European law is regarded as a system
of legal tenets, created in the course of the formation and functioning of
the European Community and the European Union, which were applied
within their competence on the basis and in accordance with their founding
agreements and general principles of law seems to be appropriate’. Let us
look at the final part of this definition, where they consider general principles
of law according to which (along with founding agreements) the provisions
of European Law function and are applied: Article F of the Agreement of
1992 envisages that “the Union respects the main individual rights as they are
ensured by the European Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms and as they appear from general constitutional
traditions of member states to be fundamental principles of law of the Com-
munity”. Therefore, it should be taken into consideration that the backbone
of the fundamental principles of the EU is based on the priority of individual
rights recognized in the European Convention as well as on the constitu-
tional traditions of the European states. The same traditions determine the

' European law. Course book, under the editorship of L.M. Entin, Moscow 2000, p. 43.
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further development of the national law of the states which are members of
the European Union.

On this basis we can characterize European Law as a system of principles,
legal tenets which are created due to the formation and functioning of the
European Community and the European Union based on and in accordance
with the founding agreements and fundamental principles of law.

We should add that the basis of the definition of European Law should
be consideration of the essence of law as the only European concept which is
grounded in the idea of European unity itself. First and foremost, it concerns
the concept of private law, which is based on the values of European civiliza-
tion and acts as their embodiment in European legal thought.

However, the conclusion regarding the uniformity of European law can-
not leave out the issue of the existence of traditions of law, and traditions
of private law in particular, within its boundaries. Their existence is caused
by the presence of relatively independent (though related) sub-civilizations
within the European civilization. Based on the statement that law is an el-
ement of civilization, it is assumed that certain peculiarities of sub-civiliza-
tions influence the features of legal traditions which exist in Europe.

Herewith, it is reasonable to take into consideration the division of all
European civilization into “Eastern” and “Western” sub-civilizations which
is based on regarding characteristics of two types of historical, social and
cultural development. In this context it is necessary to specify that, when
using the terms “East” and “West”, the division is not made by geographical
criteria but according to differences in mindset, outlook, material existence,
culture etc.

Many scholars consider religion to be the main factor in assigning a so-
ciety to a particular civilization. With such an approach the division of the
Christian Church into Eastern and Western Churches, which was caused by
the border which appeared between parts of the Roman Empire and with the
course of time was transformed into the differentiation of Eastern and West-
ern civilizations, corresponds to the European system “East—West”. Regard-
ing this idea, some researchers draw the main “differentiation line” in Europe
in such a way that divides Ukraine and Belarus into two parts separating
Orthodox Ukrainians and Belarusians from Catholics®. Other authors crit-
icize the criterion mentioned above and instead of “religious” classification
factor they suggest another criterion (“universal, fundamental, inherent to all
civilizations”) — recognized by each individual who is a member of a civili-
zation, which is a “we” and “they” dichotomy: “we are different from them”,

2 S. Huntington, 7he Clash of Civilizations, ,Polis” 1994, No. 1, p. 38—48.
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“insiders” and “outsiders™.

In our view in modern conditions the civilization-religion criterion does
not work as it became the topic of political speculations due to its penetration
into the general canvas of geopolitical interests and global ambitions. Besides,
we cannot but mention such factors as the absence of a universal belief in
God among the populations of the countries in question, the presence of
several religious confessions in the majority of European countries, the in-
consistency of such a criterion with rather popular ideas of ecumenism, etc.

Without dwelling on the issue in detail we should say that we consider
it reasonable to differentiate not by one criterion but according to a total of
the main features characteristic for the type of civilization (sub-civilization).
Among them the crucial factors are attitude to people, determining their
place in the Universe, environment and society. Herewith, we take into con-
sideration that mainstream Western and Eastern types of civilization develop-
ment do not coincide with geographical division and can be present to some
extent in different civilizations in different parts of the world.

The features of the Western type of civilization development are:

1) sovereignty of the private person (recognition of the central place of the
individual in the system of social relations);

2) a developed institution of private and corporate property which plays
a key role in the economic life of society;

3) liberalism as the philosophical basis for social life;

4) social-political pluralism which is reflected in the division of functions of
different branches of power and giving power to self-government etc.;

5) beliefs (religion etc.) which have the features of absolute inherent value
or strive to achieve such understanding.

Formed on such grounds, the Western legal tradition has the following
characteristics:

1) distinct differentiation between legal and other institutions. Although
politics and morality can determine law, they are not understood as the
law itself;

2) administration of legal institutions is delegated to a special circle of pe-
ople who gain legal education for this purpose;

3) legal thought has an impact on legal institutions: it analyzes and systemi-
zes law, acting as a factor which helps to create other legal categories;

4) law is conceived in society as a consensual unit, a unified formed system;

5) law is conceived as an integral system, an “organism” which develops
through generations;

> 1.B. Orlova, Euro-Asian Civilization, Moscow 1998, p. 25.
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the feasibility of a system of law is based on society’s belief in the long
lasting character of law;

the development of law proves that it not only lasts but has its history;
the historicity of law is connected with the understanding of its supre-
macy over political power;

confidence in the historicity of law is associated with faith in its supre-
macy over political power. It is believed that law to some degree is supe-
rior to politics and places an obligation on the state. Formally it can be
described as the belief in the possibility of the existence of civil society
and the law-bound state;

different jurisdictions exist and compete the society which makes the
supremacy of law necessary and possible®.

Characteristic features of the Eastern type of civilization development are:

the predominance of collective, public and state interests over individual
ones;

significant governmentalization of economic life, weakness and imper-
fection of private property institutions (the “Asian mode of manufactu-
re’);

a tendency to authoritarian ( or even tyrannical) type of power;
levelling social ethics;

an ethical-normative function of religion which results in a situation
where religious principles practically acquire the features of the authority
of law.

Formed on such foundations, the Eastern tradition of European Law has

such characteristic features:

1)
2)
3)

4)

limitation of the paradigm of law by Christian teaching in its Orthodox
interpretation;

a tendency to understand law as a totality of legal acts which were inspi-
red by the needs of society and which are better known to the state;
arranging and conducting lawmaking, codification, research and other
kinds of activity in the sphere of law by the “initiative from above”;
weakness of creative research which results in the loss of the authority
and significance of law;

a tendency to limit private-legal types of regulation, and a desire to ensu-
re maximum control and interference in the relations of private persons.
As a result, private law appears to be “mixed” with public-legal tenets;
vague distinction between legal institutions on the one hand and state
(administrative, managerial) institutions on the other;

4

H.J. Berman, Western Legal Tradition: the Formation, Moscow 1998, p. 41-42.
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7) absence of a theoretically grounded and recognized concept of the suc-
cession of law. As a result, such phenomena as reception, transplantation
and adaptation of law often take place in latent forms, and have a limi-
ted and inconsequent character;

8) emphasis not only on the rights but on the duties of participants of civil-
-legal relations’.

Therefore, in reference to Europe, the “Western Legal Tradition” refers to
those values, concepts, categories and institutions which are characteristic of
the Western European sub-civilizations and based on the worldview, culture
and mindset of the Western world, which originates from the Greek and
Roman ancient world.

The tradition of private law as a concept inseparably associated with the
Western European civilization is formed and functions on the basis of the
Western tradition.

Herewith, as every long-term process the formation of the Western tra-
dition and concept of private law can be reasonably divided into gradations
that characterize the main stages of development.

The easiest way to conduct such a division would be orientation on the
established division of the history of Europe into periods: the Ancient World,
the Middle Ages, the Modern Period. Nevertheless, such division only rough-
ly reflects changes which took place in the history of the Western European
world. Besides, it is insufficient for identifying the stages of development of
certain elements of civilization, each of which has its own rhythm.

Imbalance of the rhythms of the state and law (political history and el-
ements of culture) is especially noticeable in the field of private law. While
a change of political regime soon causes a change of public-legal tenets which
are closely connected with public authority and are its continuation, its im-
pact on private law is less obvious and more distant in time.

Drastic solutions are certainly possible in this sphere. Such an example
is cancelling the right to private property by the Soviet power. However,
non-recognition or introduction of a particular institution, especially in
a certain country, is still not a change of legal framework. It is more a polit-
ical than legal decision and requires many years of work on elimination and
transformation of the legal framework which existed in the country. Moreo-
ver, more time is needed before ideas in the field of private law can be incor-
porated in the group of legal systems etc.

To consider differences in the rates of development of political history,

> Y.0. Kharytonov, History of Private Law of Europe: the Eastern Tradition, Odessa 2000,
p. 8-9.
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that is public and private law, it is reasonable to distinguish periods (changes
in time) and stages (qualitative changes of legal systems). In this case, preserv-
ing the division of history of Europe into the Ancient World, Middle Ages
and Modern Period we have grounds for distinguishing several stages in the
development of law in the West which are connected with the consideration
of crucial moments in the development of law in general, and private law in
particular.

H. Berman explains the presence of such “destructions” by the character-
istic discrepancy between the ideals of Western legal tradition and its reality
which from time to time led to forced elimination of legal frameworks by rev-
olutions®, of which he counted six. In his view they were: 1) the Papal revolu-
tion of 1075-1122; 2) the Lutheran reform in Germany in the 16 century;
3) the English Revolution of the 17% century; 4) the American Revolution
of 1776; 5) the French Revolution of 1789; 6) the Russian Revolution of
1917. Each of them created a new legal framework which embodied some of
the main tasks of the revolution and changed the legal tradition, but finally
remained within this tradition. Therefore, as a whole, the legal tradition was
preserved and in fact renewed in the course of the revolutions’.

Agreeing with the conclusion regarding the need to consider the impor-
tance of revolutions for the formation and reforming of law, attention should
be paid to significant drawbacks of such an approach, which question the
validity of the suggested concept as a whole.

The first one lies in the overuse of the concept “West” and therefore ero-
sion of criteria of the category the “Western Legal Tradition” and loss of cer-
tainty of factors which influenced its development. For example, it is possible
to agree that the American Revolution influenced the development of certain
institutions of Western law®. However, it was not crucial for the development
of the Western legal tradition’. That is why distinguishing the American Rev-
olution as a factor of its formation is hardly viable.

Herewith, revolutions are understood as powerful explosions that took place when the legal
system froze and could not adapt to new conditions and therefore it was accepted that it did
not fulfil its ultimate goal and task.

7 H.J. Berman, Western Legal..., p. 43.

A. de Tocqueville. Democracy in America, Kyiv 1999, p. 341.

It is surprising that the main supporters of American ideas in the field of law were so-called
“economic lawyers” of the post-Soviet territory. (e.g. V.I. Mamutov, Again Abour General
Civil Law Approach, “Law of Ukraine” 2000, No. 4, p. 93. For counter arguments refer to:
Y.O. Kharytonov, Anti-Civil Law or Seven Misstatements of So-Called Economic Approach,
“Law of Ukraine” 2000, No. 9, p. 90). It may be connected with the similarity of the situ-
ations: attempts of the state to overcome the chaos that arose with the change of economic
relations in the conditions of unsuitability of the concept of the law which had existed before
and not understanding their belonging to a particular civilization.
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The second drawback of the concept is the erroneous thesis that Russia,
Greece and Spain first were beyond the influence of the Western legal tra-
dition but later they became part of the West (as well as North and South
America)'’. The designation of Russia as part of the West has always been
controversial and now is denied by its leaders, who insist on the distinctive-
ness of “Euro-Asian civilization”. Therefore, this statement can be regarded
as valid only for those parts of the Russian Empire, and, subsequently, the
USSR, which chose to follow the course of European integration (the Baltic
countries, Georgia, Moldova, Ukraine).

We should not confuse various phenomena such as the Papal revolution
and subsequent religious, bourgeois and other revolutions. The Papal revolu-
tion determined the boundary between European chronological civilizations
of the early and late Middle Ages. It is a line between the period of consti-
tutionalization of the Western legal tradition which began in 1054 with the
official recognition of the division of the Christian Church and completed
with the recognition of the independence of temporal and religious power,
which later became a significant feature of the Western legal tradition itself
and had an impact on the development of traditions of private law. As re-
gards the other revolutions mentioned above, they all had a particular, clearly
expressed national character. They were national not in their aim to achieve
a national goal but in their contradictions, which reflected their national
character and the peculiarities of historical development of a certain eth-
nic group, nation, group of nations as well as specific features of a national
or ethnic approach to solving problems generated in society. Therefore, we
cannot agree with the idea that the loss of unity and solidarity of purpose of
the Western civilization and transformation of relations of the race, religion,
family, class, neighborhood, and cooperation into “superficial nationalism”
happened in the 20th century and therefore caused the disintegration of the
Western legal tradition''.

There are reasons to state that the national influence on the integrated
Western legal tradition started much earlier — with reference to the formation
of the European worldview of the Modern Period and related to the conse-
quent process of transformations of cultures'®. It resulted in the revolutions
mentioned above, which caused the transition to a new stage of development
of the Western legal tradition. Its characteristic feature was the formation
within the Western legal tradition of relatively independent legal systems

10 H.J. Berman, Western Legal..., p. 20.
W Tbidem, p. 16.

Ferguson believes that these factors already functioned in the Ancient World. A. Ferguson,
An Essay on the History of Civil Society, Moscow 2000, p. 205-207, 307-327.



46 YEVHEN KHARYTONOV, OLENA KHARYTONOVA

which reflected both features which were common for the Western legal tra-

dition as a whole and particularities of its development in specific conditions

of time and place.

In our view the significance of this stage in the development of the West-
ern tradition of private law and completion of the formation of the private
law concept should be especially emphasized. While since the beginning of
the formation of Western law until that time, the tradition of private law ei-
ther had been only arising (the law of the early Middle Ages) or had remained
at the stage of thorough understanding and the creation of concepts, the
formation of certain institutions etc., after the cluster of revolutions a break-
through in this field took place and the primacy of rights of a private person
became a distinguishing factor in establishing the main vector of the develop-
ment of law. One can say that establishment of the foundation of the modern
vision of the concept of private law took place.

Taking into account these factors, the following stages in the development
of the Western tradition of private law should be differentiated:

1) The stage of “personal” (pre-private) law. The formation of the Western
legal tradition as such continues. This is the period from the decline of
the Western Roman Empire to the Papal revolution of 1075-1122;

2) 'The stage of “personal jurisdiction” (proto-private law). The beginning
of the formation of the Western tradition of private law. It covers the
period from the Papal revolution to the Reformation of the middle of
the 16" century;

3) 'The stage of “egalitarian person-centralism of courts of justice”. Estab-
lishment of the Western tradition of private law. The period from the
bourgeois revolutions of the 16" and 17* centuries until World War L. It
marks the completion of the formation of the concept of private law and
the transition of the development of the Western tradition of private law
into a new quality.

At the first of these stages the transition from ancient law to the idea of
the formation of the Western European law takes place. Such features of the
Western tradition as the relative independence of law are formed. The chaotic
borrowing of the Roman law tenets continues and their implementation into
the collection of Barbarian laws takes place. Therewith, the Barbarian law is
closely connected with political and religious life, customs and moral values.
The Church does not have its own systematized legislative instruments and
developed law until the 11" century. Canon law is inseparably connected
with theology and even the expression jus canonicum is used not very often.
The main principle that functions in the sphere of regulations of private re-
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lations is subjection to “personal law” which is first of all determined by the
feature of allegiance (citizenship).

At the second stage the formation of specific features of the Western le-
gal tradition begins, interest in private law appears and the formation of its
characteristic features starts. These changes take place during the Papal revo-
lution (Gregorian reforms) of 1075-1122, which laid the foundation for the
discovery of Justinian’s Roman texts exempting the clergy from the rule of
emperors, kings or barons and establishing a strong Papal monarchy in the
Western Church. The first European university was founded in Bologna to
train lawyers and create legal science as well as separate canon and temporal
law, Church and secular legal institutions.

At this stage the concept of law as an integrated and coordinated system is
formed, confidence in the eternal nature of law and its ability to grow from
generation to generation is stated; the development of law in the West ac-
quires a certain inner logic: the changes are not just the adaptation of the old
to the new but they become a part of a particular model of changes'?, confi-
dence in the supremacy of law over political power is formed; different juris-
dictions and different legal systems compete in the same society. Private law
begins its formation as a concept, in particular due to the ideas of the High
Renaissance, the development of crafts and trade, canon law etc. The study of
the principles of Roman law and the reception of its tenets take place.

The main principle of the regulation of relationships in the private sphere
is “personal jurisdiction” — legal tenets are applied to a particular group of
subjects: the decisive factor is not citizenship, race, gender etc. but their social
background.

At the third stage the formation of the basis of the Western tradition of
private law takes place under the influence of ideas of “natural law”: estab-
lishing the independent status of a private person, recognition of a complex
of his or her personal or property rights, the introduction of the principle of
contractual freedom etc. a characteristic feature is the reception of Roman
private law as a universal tool for ensuring the rights of a private person.

On the other hand, the enrichment of the Western tradition of private law
takes place due to national bourgeois revolutions aimed at overcoming the
contradictions of internal state and social-cultural development. In particu-
lar, the Lutheran concept of Christian conscience to some extent facilitates
the development and creation of a system of protection for private contracts
and property rights in many Western countries. The English Puritanism pro-
motes the development of independent court procedure with trial by jury

3 H.]J. Berman, Faith and Order: the Reconciliation of Law and Religion, Moscow 1999, p. 42.
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and strengthens human rights not only in England but in other countries of
Western Europe. The codification of civil law in France induces new codifi-
cations in the whole Europe and on other continents. The formation of “legal
systems” takes place and within their framework the formation of civil-legal
systems as well, which also affects the development of the Western tradition
of private law. The latter loses “personal jurisdiction” and becomes a clearer
complex. However, along with this, it differentiates according to mindset,
mental outlook and national traditions, and now develops simultaneously
not only in chronological but in geographical positions.

As for the “Eastern European Legal Tradition” it is understood as legal
values, concepts, categories and institutions which are characteristic for the
Eastern European sub-civilization founded on the outlook, culture and mind-
set of nations, ethnic groups that were part of so called “Byzantine Common-
wealth of Nations” or now are successors of the “Byzantine Spirit” expressed
in the principles of the Orthodox Christian religion.

In the Eastern European legal tradition the Eastern European concept of
private law is formed under Western influence but it does not lead to the rise
of an independent tradition of private law. It is explained by the absence of
an independent philosophic basis, a specific character of “person-state” rela-
tionships and other similar factors.

Due to the fact that Ukraine was formed and continuously developed in
line with the Eastern European legal tradition, a theoretically and practically
significant question arises as to determining the grounds for its correlation
with the law of the EU, in particular, the opportunities and the level of con-
sideration of the Ukrainian mindset, peculiarities of legal consciousness etc.

In our view the issue of choice does not exist any longer as Ukraine, like
any other state that is striving to be a member of the European Union, has
already made its choice. And this choice is the European one. This is why the
methodological ground for correlation of Ukrainian law with the law of the
EU in the field of private law is the consideration of the fact that the concept
of private law developed and was formed in the context of the development
of the Western tradition of European law. Therefore, the adaptation of the
law of Ukraine to EU law depends, first and foremost, on the readiness and
ability of Ukrainian society to comprehend basic Western European civili-
zation values (liberalism, human rights, private property rights, contractual
freedom, respect of other person’s rights etc.); without these factors real pro-
gress towards this aim is impossible.
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Abstract
Adaptation on law of Ukraine to the EU in the Context of European
traditions of private law

The article considers the problem of adaptation of the law of Ukraine to EU private
law. It analyzes the concept of “European Law” and “EU law” as elements of European
civilization and their correlation is determined. On the basis of differentiation between
the Western and the Eastern European civilizations a conclusion about the existence
of corresponding traditions of private law is made. The idea that the concept of pri-
vate law is grounded in western culture is based on the fact that there is a need for the
adaptation of Ukrainian law to EU law. This approach is the basis for the conclusion
that the success of the adaptation of the law of Ukraine to EU law depends primarily
on the willingness of Ukrainian society to accept the fundamental values of European
civilization, such as liberalism, human rights, the right of private property, freedom of
contract etc.

Key words: European law, the EU law, the law of Ukraine, private law, adaptation,

European Traditions, European civilization, European subcivilizations

Streszczenie
Adaptacja prawa Ukrainy do prawa EU
w kontekscie europejskich tradycji prawa prywatnego

Artykut poswigcony jest zagadnieniom dotyczacym adaptacji prawa Ukrainy do pra-
wa prywatnego Unii Europejskiej. Na podstawi analizy réznic pomiedzy Zachodnimi
i Wschodnimi sub-cywilizacjami autorzy podjeli prébg podsumowania, przez pryzmat
istnienia odpowiednich tradycji prawa prywatnego. Zwracaja uwage na to, ze koncep-
Cja prawa prywatnego jest elementem Zachodnioeuropejskiej sub-cywilizacji i podsta-
w3 adaptacji prawa Ukrainy do prawa Unii Europejskiej. Adaptacja prawa Ukrainy do
prawa Unii Europejskiej jest mozliwa, przede wszystkim, w oparciu o takie wartosci
europejskie jak liberalizm, prawa osobiste, prawo wlasnosci prywatnej, swoboda uméw
iinne.

Stowa kluczowe: prawo europejskie, prawo Unii Europejskiej, prawo Ukrainy, prawo
prywatne, adaptacja, sub-cywilizacja
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Uwagi o zakresie zdolnosci prawnej wspdlnoty
mieszkaniowej (na tle wyroku Sadu Najwyiszego
z dnia 26 czerwca 2015 r. | CSK 312/14)

Nalezy wyj$¢ od zalozenia, ze zdolno$¢ prawna jest atrybutem podmiotéw
prawa cywilnego, normatywnym, formalnym warunkiem uznania podmio-
towosci jednostek ludzkich i jednostek organizacyjnych. Kazdy cztowiek od
chwili urodzenia ma zdolno§¢ prawng (art. 8 § 1 k.c.), natomiast jednost-
ki organizacyjne, mogace by¢ podmiotami stosunkéw cywilnoprawnych, to
osoby prawne (czyli jednostki organizacyjne, o ktérych mowa w art. 33 k.c.,
wyposazone w osobowo$¢ prawna) oraz inne, niebedace osobami prawnymi
jednostki organizacyjne, ktérym ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna (ale juz
nie, badz jeszcze nie, osobowos$¢ prawna; zob. art. 33' § 1 k.c.).

Zdolnos¢ prawna jest atrybutem i kwalifikacja podmiotu prawnego, ktéra
rozumie si¢ jako jego subiektywna zdatno$¢ oraz prawnie obiektywna mozli-
wo$¢ posiadania uprawnien oraz obowiazkéw cywilnoprawnych'. Za kluczo-
we dla zrozumienia istoty pojecia zdolno$ci prawnej uznaje si¢ stwierdzenie,
ze zdolno$¢ prawna podmiotéw prawa cywilnego jest abstrakcyjna® i ze jest
zdolnoscia potencjalnego stawania w roli podmiotu dowolnego stosunku cy-
wilnoprawnego®.

Zob. J. Kosik, Zdolnos¢ prawna pasistwowych 0séb prawnych w zakresie prawa cywilnego, War-
szawa 1963, s. 16; M. Pazdan, [w:] System prawa prywatnego, t. 1: Prawo cywilne — czgs¢
ogdina, red. M. Safjan, Warszawa 2007, s. 914.

2 Zob. M. Pazdan, Zdolnos¢ prawna, [w:] Wielka encyklopedia prawa, red. E. Smoktunowicz,
C. Kosikowski, Warszawa—Bialystok 2000, s. 1268-1269; A. Klein, Zdolnos¢ prawna, zdol-
nos¢ do czynnosci prawnych i inne zdolnosci a klasyfikacja zdarzen prawnych, ,Studia Cywili-
styczne” 1969, t. XIII-XIV, s. 163 i nast.; M. Wach, Status utomnych oséb prawnych w polskim
prawie cywilnym, Warszawa 2008, s. 15 i nast.

Zob. ]. Frackowiak, [w:] System prawa prywatnego..., op. cit., s. 1028.
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Jednostka organizacyjng wyposazong w zdolno$¢ prawna — przynajmniej
taki jest przewazajacy poglad doktryny — jest wspdlnota mieszkaniowa, gdyz
w my$l art. 6 ustawy z dnia 24 czerwca 1994 r. o whasnosci lokali wspdlnota
mieszkaniowa, ktéra tworzy ogét whascicieli, ktdrych lokale wchodza w skiad
okreslonej nieruchomosci, moze nabywa¢ prawa i zaciaga¢ zobowigzania, po-
zywacé i by¢ pozywana.

Na tle powyzszych ustalen teoretycznych rozwazy¢ warto stanowisko Sadu
Najwyzszego, ktéry w wyroku z dnia 26 czerwca 2015 r. (I CSK 312/14) nie
tylko rozstrzygnat o roszczeniach stron w danym stanie faktycznym, ale tak-
ze sformutowat ogdlny poglad, w mysl ktérego: ,,Brak podstaw do uznania,
iz zdolno$¢ prawna wspélnoty jest ograniczona. Wspédlnota mieszkaniowa
moze podejmowaé decyzje takze w sprawach tego fragmentu nieruchomo-
$ci, ktéry formalnie do niej nie nalezy, ale jest przedmiotem wspétwlasnosci
jej cztonkéw”.

Sad Najwyzszy rozpoznawat skarge kasacyjna pozwanej Wspé6lnoty Miesz-
kaniowej od wyroku Sadu Apelacyjnego. Przed sadami powszechnymi toczyt
si¢ proces z powddztwa wskazanej osoby fizycznej (whasciciela lokalu), wnie-
sionego przeciwko Wspélnocie, o uchylenie okreslonych trzech uchwat pod-
jetych przez wiascicieli lokali. Pow6d wnidst apelacje od wyroku Sadu Okre-
gowego, wskutek czego Sad Apelacyjny zaskarzony wyrok zmienit i uchylit
jedna wskazana w orzeczeniu uchwate. W pozwie zakwestionowano zgodnos¢
z prawem trzech uchwal; Sad Apelacyjny uchylit uchwale nr 3/2011 podjeta
w sprawie przyjecia planu gospodarczego Wspélnoty Mieszkaniowej na rok
2011 i ustalenia wysokosci optat w nieruchomosci wspélnej Wspélnoty oraz,
co istotne, oplat za miejsca garazowe i parking.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy znaczenie okolicznosci faktycznej
(i prawnej zarazem), ktdra ustalit Sad Najwyzszy, a ktéra wynika z tego, ze
pozwana Wspdlnota Mieszkaniowa ,,obejmuje kompleks budynkéw, do ked-
rego naleza garaz podziemny, parking naziemny i ciagi komunikacyjne. Garaz
podziemny, parking i ciagi komunikacyjne polozone sa na nieruchomosci,
ktéra pozwana wspélnota nie zarzadza. Udzialy we wspétwlasnosci tych nie-
ruchomosci przystuguja tylko niektérym sposréd whascicieli, ktérzy tworza
wspdlnote. Powdd [...] jest whascicielem wyodrebnionego lokalu mieszkalne-
go nr [...] polozonego przy ul. J. [...], i wspétwlascicielem nieruchomosci,
na ktérej znajduja si¢ budynki, nie jest natomiast wspétwiascicielem pozo-
stalych nieruchomosci, na ktdrych znajduja si¢ garaz podziemny i parking
naziemny’.

Na marginesie wypada jedynie podnie$¢, ze trudno zgodzi¢ si¢ z uje-
ciem, ze wspdlnota obejmuje kompleks budynkéw, do ktérego nalezg garaz
podziemny, parking naziemny i ciagi komunikacyjne. Kluczowe w polskim
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prawie elementy konstrukcyjne instytucji odrebnej wlasnosci lokali to, jak
wiadomo, element prawnoosobowy i element prawnorzeczowy; pierwszy to
wspdlnota mieszkaniowa (art. 6 ustawy z dnia 24 czerwca 1994 r.), drugi za$
to wspotwlasnos¢ (albo wspétuzytkowanie wieczyste) nieruchomosci wspél-
nej (zob. art. 3, art. 3a i art. 4 ust. 3 ustawy o wlasnosci lokali)*. Cho¢ mu-
sza one wystepowaé facznie, to nie nalezy ich ze soba miesza¢. Wspélnota
mieszkaniowa, jako kategoria podmiotowa (o co najwyzej guasi korporacyj-
nym charakterze), obejmuje wylacznie whascicieli lokali wchodzacych w sktad
danej nieruchomosci wspélnej. Natomiast nieruchomo$¢ wspélna, jako ka-
tegoria przedmiotowa, obejmuje wyltacznie grunt, na ktérym posadowiono
budynek (oraz czgsci wspdlne budynku), w ktdrym znajduyja si¢ lokale, co do
ktérych ustanowiono odr¢bng whasnosé. Tak wige z jednej strony wspdlno-
ta mieszkaniowa nie moze obejmowaé kompleksu budynkéw, zas ze strony
drugiej nieruchomo$¢ wspélna whascicieli lokali nie moze obejmowa¢ innych
nieruchomosci (znajdujacych si¢ poza gruntem wspélnym dla wszystkich
cztonkéw wspélnoty).

Istotne jest natomiast to, ze w sprawie, ktéra koriczy omawiany wyrok
Sadu Najwyzszego, tworzacy wspélnote mieszkaniowa, ogdt whascicieli loka-
li polaczony jest wezlem prawnym wspétwlasnosci nieruchomosci wspélnej.
Z kolei niektérzy whasciciele, wiréd ogétu wehodzacego w sktad wspélnoty, sa
wspétwlascicielami nieruchomosci sasiedniej, na ktdrej urzadzono garaz pod-
ziemny i parking naziemny. Pierwszy stosunek wspétwlasnosci ma charakeer
przymusowy, drugi za$ to przypadek wspétwlasnosci zwyktej, ktéra w kazdym
czasie moze by¢ zniesiona i ktéra nie pozostaje w zwigzku prawnym z prawem
odrebnej whasnosci lokalu. [Wspétwlascicielem nieruchomosci pierwszej,
wspélnej, moze by¢ tylko whasciciel lokalu, zas udziat w garazu podziemnym
i naziemnym parkingu moze naleze¢ do jakiegokolwiek podmiotu.

Przedmiotowa uchwala, uchylona na mocy wyroku Sadu Apelacyjnego
jako sprzeczna z prawem, ,w odniesieniu do wszystkich wiascicieli lokali
ustalata po pierwsze, zobowigzanie do uiszczania (w podanej kwotowo wy-
sokosci) miesigcznych optat zaliczkowych na pokrycie kosztéw utrzymania
nieruchomosci wspélnej, a po drugie zobowiazanie do uiszczania okreslonych
miesi¢cznych optat od miejsca w garazu podziemnym i od miejsca posto-
jowego na parkingu naziemnych. To drugie zobowiazanie adresowane bylo
tylko do tych wiascicieli lokali, ktérzy byli jednoczesnie wspétwlascicielami
nieruchomosci, na ktérej funkcjonowal garaz podziemny i parking. Plan

4 Zob. J. Ignatowicz, Komentarz do ustawy o wiasnosci lokali, Warszawa 1995, s. 32 i nast. Zob.

tez J. Ignatowicz, Podstawowe zatozenia ustawy o wlasnosci lokali, ,Przeglad Sadowy” 1994,
nr 11-12; M. Nazar, Wiasnos¢ lokali. Podstawowe zagadnienia cywilnoprawne, Lublin 1995,
s. 34—46.
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gospodarczy, stanowiacy zalacznik do podjetej uchwaly, zestawiat odrebnie
planowane koszty utrzymania nieruchomosci wspélnej, miejsc garazowych
i miejsc postojowych.

Sad Apelacyjny uznal racje powoda podnoszacego w apelacji, ze oméwio-
na wyzej uchwata podlega uchyleniu na podstawie art. 25 ust. 1 i 2 ustawy
o whasnosci lokali, albowiem jest ona niezgodna z przepisami prawa. Zda-
niem Sadu Apelacyjnego, przedmiotowa uchwata narusza art. 22 w zw. z art.
6 ustawy z dnia 24 czerwca 1994 r. o wlasnosci lokali. Zgodnie z art. 22 ust.
2 u.wl. do podjecia przez zarzad czynnosci przekraczajacej zakres zwyktego
zarzadu potrzebna jest uchwata wiascicieli lokali wyrazajaca zgode na doko-
nanie tej czynnosci oraz udzielajaca zarzadowi petnomocnictwa do zawiera-
nia uméw stanowiacych czynnosci przekraczajace zakres zwyktego zarzadu
w formie prawem przewidzianej. Zas z art. 22 ust. 3 pkt 2 i 3 u.w.l. wynika,
ze czynno$ciami przekraczajacymi zakres zwyklego zarzadu sa w szczegdlnosci
przyjecie rocznego planu gospodarczego oraz ustalenie wysokosci optat na
pokrycie kosztéw zarzadu. Zaskarzona uchwata nr 3/2011 dotyczyla spraw
przekraczajacych zakres zwyklego zarzadu, wigc musiata zosta¢ podjeta przez
pozwang Wspdlnote.

Zgodnie z art. 6 u.w.l. wspdlnote mieszkaniows tworzy ogédt wiascicie-
li, ktérych lokale wchodza w sktad okreslonej nieruchomosci. Wspélnota
mieszkaniowa moze nabywa¢ prawa i zaciagaé zobowiazania, pozywac i by¢
pozwana. Poniewaz osobowos¢ prawna jest cecha normatywna, zas z powo-
tanego przepisu i innych przepiséw ustawy o wiasnosci lokali nie wynika,
aby ustawodawca wyposazyt wspdlnoty mieszkaniowe w osobowo$¢ prawna,
sa one bowiem rodzajem jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobo-
wosci prawnej. Z art. 6 u.w.l. wynika natomiast, ze wspélnota mieszkaniowa
dysponuje zdolnoscig prawng (moze nabywa¢ prawa i zaciaga¢ zobowiazania)
i zdolnoscig sadowa (moze pozywal i by¢ pozwana). Przyjecie, ze wspdlno-
ta mieszkaniowa jest podmiotem stosunkéw cywilnoprawnych oznacza, ze
moze ona posiada¢ majatek odrebny od majatkéw whascicieli lokali (wlasny
majatek). Sad Apelacyjny podkreslit przy tym, ze w sktad tego majatku moga
jednak wejs¢ jedynie prawa i obowiazki zwiazane z gospodarowaniem nieru-
chomoscig wspélna.

Wedlug Sadu Apelacyjnego z powyzszego wynika, ze wspélnota mieszka-
niowa nie moze by¢ podmiotem praw i obowiazkéw innych niz zwiazanych
z zarzadem nieruchomoscia wspélna. Jest ona powotana do decydowania
wylacznie o sprawach dotyczacych nieruchomosci wspdlnej, natomiast nie
posiada kompetencji do decydowania o sprawach dotyczacych lokali, stano-
wigcych indywidualng wlasno$¢ poszczegdlnych whascicieli lokali, a tym bar-
dziej o sprawach dotyczacych sasiednich nieruchomosci (jak to miato miej-
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sce w zaskarzonej uchwale). W konsekwencji zaskarzona uchwata podlegata
uchyleniu jako sprzeczna z art. 6 ustawy o whasnosci lokali, albowiem roz-
strzygata ona o planowanych kosztach utrzymania nieruchomosci sasiednich,
a takze o wysokosci zaliczkowych optat obowiazujacych wspétwlascicieli tych
nieruchomosci.

W ocenie Sadu Apelacyjnego nie ma znaczenia, czy plan gospodarczy
na rok 2011, stanowiacy zalacznik do podjetej uchwaty, obejmowat odreb-
nie planowane koszty utrzymania nieruchomosci wspdlnej, miejsc garazo-
wych i miejsc postojowych, czy tez nie. O niezgodnosci z prawem powyzszej
uchwaly przesadza juz sam fake podjecia przez pozwang Wspélnote uchwaly
w sprawach niezwiazanych z zarzadem nieruchomoscia wspélna, tj. w spra-
wach zarzadu nieruchomosciami sasiednimi, co nie nalezato do jej wihasci-
wosci 1 nie bylo objete jej zdolnoscia prawna. Oceny tej nie zmienia fakt
funkcjonalnego powiazania tych nieruchomosci z nieruchomoscia wspélna.
Nieruchomosci te maja bowiem wspétwlascicieli, ktérzy powinni sprawo-
waé nad nimi zarzad na zasadach wynikajacych z Kodeksu cywilnego. Co do
wzajemnych rozliczeri nie ma przeszkéd aby wspétwhasciciele nieruchomo-
§ci sasiednich obciazali pozwana Wspélnote wynagrodzeniem za korzystanie
z nich przez cztonkéw tej Wspélnoty, gdyz stanowitoby ono koszt zarzadu
nieruchomoscia wspélna. Réwniez pozwana Wspdlnota mogtaby obciaza¢
wspotwlascicieli nieruchomodci sasiednich okreslong czgécia ponoszonych
opfat (np. za energie elektryczna) na podstawie zawartej przez strony umowy.
Natomiast z powotanych wyzej przyczyn, za sprzeczne z prawem nalezy uznaé
rozstrzyganie o wysokosci tychze optat w uchwale Wspélnoty Mieszkaniowej.

W skardze kasacyjnej pozwana wspdlnota zarzucita, ze doszlo do naru-
szenia prawa materialnego. Po pierwsze naruszenia art. 6 oraz art. 22 ust.
2 ustawy z dnia 24 czerwca 1994 r. o whasnosci lokali, przez jego bledng
wykladni¢ i przyjecie, ze ograniczenie zdolno$ci prawnej wspélnot miesz-
kaniowych do praw i obowiazkéw zwigzanych z nieruchomoscia wspdlng
oznacza, iz wspélnota nie jest uprawniona do wskazania w uchwale kosztéw
utrzymania nieruchomosci sasiednich, ktérych wysokos¢ zostata uchwalona
przez ich wspétwhascicieli, podczas gdy w przypadku kiedy nie ma mozli-
wosci prawidlowego zarzadzania nieruchomoscia wspélna bez wihasciwego
utrzymania sasiednich nieruchomosci, zdolno$¢ wspdlnot mieszkaniowych
obejmuje mozliwos¢ wskazywania tego typu danych w uchwatach wspél-
noty oraz rozliczaniach tych kosztéw przez zarzad wspélnoty, wobec zgody
wspotwlascicieli tych nieruchomosci oraz braku innego podmiotu mogacego
dokona¢ tego typu rozliczenia. Ponadto, po drugie, art. 201 k.c. przez jego
niezastosowanie oraz uznanie, ze podjecie przedmiotowej uchwaly byto je-
dynie wyrazem woli wspélnoty mieszkaniowej, ktéra nie byta kompetentna
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do rozstrzygania o wysokosci oplat dotyczacych nieruchomosci sasiednich,
ktérych zarzad powinien by¢ sprawowany przez wspétwlascicieli na zasadach
okreslonych w kodeksie cywilnym, podczas gdy oprécz cztonkéw wspdlnoty
uchwata ta zostata zaakceptowana przez wigkszos¢ wspétwlascicieli tych nie-
ruchomosci, i to oni, zdaniem pozwanej wspdlnoty, okreslili koszty dotyczace
poszczegdlnych nieruchomosci.

Sad Najwyzszy przede wszystkim nie zgodzit si¢ z pogladem, ze w sprawie
pozwana wspélnota mieszkaniowa nie miata zdolnosci prawnej do podjecia
zakwestionowanej uchwaty. Sad Najwyzszy podnidst, ze zgodnie z art. 6 usta-
wy z dnia 24 czerwca 1994 r. wspé6lnota mieszkaniowa moze nabywaé prawa
i zaciaga¢ zobowiazania. Stwierdzit przy tym, ze po wprowadzeniu do kodek-
su cywilnego art. 33" w doktrynie i orzecznictwie powszechnie przyjmuje sig,
ze oznacza to nic innego jak przyznanie przez ustawg okreslonej jednostce
organizacyjnej zdolnosci prawnej. Mydl te, poprzez odwotanie si¢ do innych
orzeczeni Sadu Najwyzszego, podkreslit stwierdzajac, ze wspélnota mieszka-
niowa, dziatajac w ramach przyznanej jej zdolnosci prawnej, moze nabywa¢
prawa i obowiazki do wlasnego majatku.

W ocenie Sadu Najwyzszego posiadanie zdolnosci prawnej decyduje
o tym, ze mamy do czynienia z osoba. Aktualnie w zwiazku z tym mozemy
na tle prawa polskiego wyr6zni¢ trzy osoby: fizyczna, prawna oraz jednost-
ke organizacyjna, ktéra nie jest osobg prawna, ale ktérej ustawa przyznaje
zdolno$¢ prawna. Skoro nie jest to osoba prawna, a posiada — tak jak osoba
fizyczna i prawna — zdolno$¢ prawna, to, zdaniem Sadu Najwyzszego, nie jest
to zadna ufomna osoba prawna, ale osoba ustawowa. Sad Najwyzszy przyjat,
ze zdolno$¢ prawna oznacza, ze ten, kto ja posiada, moze by¢ podmiotem
w zasadzie kazdego stosunku prawnego i wynikajacego z niego prawa. Tyl-
ko wyrazny przepis ustawy moze w okreslonej sytuacji ograniczy¢ mozliwosé
nabycia konkretnego prawa lub obowiazku. Wspélnota mieszkaniowa, jako
osoba ustawowa, skoro posiada zdolno$¢ prawna moze by¢ co do zasady pod-
miotem kazdego stosunku prawnego lub prawa.

Przyznanie wspélnocie mieszkaniowej zdolnosci prawnej, w ocenie Sadu
Najwyiszego, stawia pod znakiem zapytania wykfadni¢ przepiséw prawa,
zgodnie z ktéra jej zdolno$¢ prawna jest co do zasady ograniczona. Stano-
wisko takie prowadzi do pozbawienia zdolnosci prawnej jej najwazniejszego
waloru praktycznego. Zdaniem Sadu Najwyzszego w przypadku, gdy uzna-
jemy, ze kto§ ma zdolno$¢ prawna — nie musimy bada¢ czy w konkretnej
sytuacji moze on by¢ podmiotem okreslonego stosunku prawnego lub pra-
wa, bo o tym przesadza sam fakt posiadania zdolnosci prawnej. Uznanie zas,
ze zdolno$¢ prawna wspélnoty mieszkaniowej zostata ograniczona do praw
i obowiazkéw zwiazanych z zarzadzaniem nieruchomoscia wspdlng prowa-
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dzi do koniecznosci rozwazania w wielu sprawach, czy okreslony stosunek
prawny lub prawo wiaza si¢ z takim zarzadem. W konsekwencji pojawiaja
si¢ dodatkowe problemy, ktére musza rozstrzyga¢ sady, z Sadem Najwyz-
szym wlacznie. O tym, ze probleméw tych jest bardzo wiele $wiadezy to,
ze w ciagu kilku lat Sad Najwyzszy musiat si¢ juz wypowiada¢ wielokrotnie
na temat zakresu zdolnosci prawnej wspélnoty mieszkaniowej’. Sad Najwyz-
szy podnidsl, ze uznanie, iz zdolno$¢ prawna wspélnoty mieszkaniowej ma
charakter specjalnej, ograniczonej zdolnosci prawnej budzi watpliwosci, je-
zeli wzia¢ pod uwagg, ze ustawodawca odstapil od specjalnej zdolnosci oséb
prawnych usuwajac z kodeksu cywilnego art. 36 k.c. Przepisy ustawy o od-
rebnej wlasnosci lokali, z ktérych wywodzi si¢ ograniczenie zdolnosci prawnej
wspdlnoty mieszkaniowej, mozna za$ rozumie¢ jako okreslenie przedmiotu
jej dziatalnosci, kedry wyznacza przede wszystkim dozwolony zakres dziatania
zarzadu wspdlnoty, a nie ogranicza jej zdolno$¢ prawna. Takie ich odczytanie
pozwala unikna¢ niekonczacych si¢ sporéw na temat kwestii — czy wspélnocie
przystuguje zdolnos¢ do bycia podmiotem okreslonego stosunku prawnego
lub prawa, a z drugiej strony zapobiega naduzywaniu przez jej zarzad kom-
petengji do reprezentowania wspdlnoty, gdyz wobec whascicieli lokali moze
on ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za przekroczenie granic swojego umocowania.

Jednostki organizacyjne, w tym osoby prawne, moga by¢ co do zasady
podmiotami wszelkich praw podmiotowych (zwlaszcza majatkowych) i zo-
bowiazaii w stosunkach cywilnoprawnych, jednakze ich wykonywanie (sfe-
ra zdolnosci do czynnosci prawnych) jest zdeterminowane charakterem,
a zwlaszcza zadaniami i celem utworzenia (dziatania) danej jednostki orga-
nizacyjnej (osoby). Chociaz uchylony zostal przepis statuujacy tzw. specjalna
zdolnos¢ oséb prawnych (art. 36 k.c.), to takze dzis, jak zauwaza E. Gniewek,
»z odrebnych przepiséw szczegdlnych moze wynika¢ ograniczenie zakresu
zdolnosci prawnej wyspecjalizowanych o0séb prawnych™. Zasada korzystania
ze zdolnosci prawnej, w sposéb zgodny z interesem jednostek tworzacych
substrat osobowy jednostki organizacyjnej, jest aktualna nie tylko w odniesie-
niu do jednostek samorzadu terytorialnego czy paristwowych oséb prawnych,
jako podmiotéw wyposazonych w osobowos¢ prawna’, ale takze w odniesie-
niu do innych jednostek organizacyjnych, w tym wspdlnot mieszkaniowych.

> Zob. wyrok SN z dnia 14 marca 2013 I CSK 379/12, OSNC 2013/11/130; wyrok SN
z dnia 15 maja 2014, IV CSK 470/13; wyrok SN z dnia 29 sierpnia 2013, I CSK 705/12;
uchwal¢ SN z dnia 21 listopada 2013 r. III CZP 65/13, OSNC 2014/7-8/71; uchwatg SN
z dnia 5 maja 2010 r., III CZP 117/09; uchwate SN (7 s¢dziéw) z dnia 29 stycznia 2014, I1I
CZP 84/13, OSNC 20014, Nr 9, poz. 84.

¢ Zob. E. Gniewek, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz do artykutsw 1-534, t. 1, red. E. Gniewek,
Warszawa 2004, s. 121.

7 Por. J. Kosik, op. cit., s. 55 i nast.



58 ADAM DOLIWA

Nakazuje to postawi¢ pytanie, w odniesieniu do podmiotéw cywilnopraw-
nych szczegblnych — takich jak wspélnoty mieszkaniowe, o prawdziwos¢ za-
ktadanej na ogét w doktrynie tezy, ze zdolno$¢ prawna przystuguje kazdemu
podmiotowi i w identycznym (w domysle — nieograniczonym) zakresie®.
Podmiotowos¢, tak samo jak omawiana zdolno$¢ prawna, wynika z obo-
wigzujacego prawa w tym znaczeniu, ze zdolno§¢ prawna przyznawana jest
przez przepis ustawy. Zdolno$¢ prawna musi by¢ traktowana jako ,,norma-
tywna kwalifikacja” kazdej w ten sposéb personifikowanej, na gruncie prawa
cywilnego, jednostki. Przyznawana przez prawo zdolno$¢ prawna jest atry-
butem kazdej osoby fizycznej, osoby prawnej i innej jednostki organizacyj-
nej podlegajacej regulacji art. 33" k.c. i przez to stanowi kryterium uznania
ich podmiotowosci. Zdolno$¢ prawna nie jest natomiast prawem podmioto-
wym’. O zdolnosci prawnej w kazdym razie rozstrzyga przepis prawa; zdolno-
$ci prawnej nie traktuje si¢, nawet w odniesieniu do cztowieka, jako podmiotu
prawnego, jako cechy naturalnej, przyrodzonej. Zdolno$¢ prawna cztowieka
i jednostek organizacyjnych, a tym samym ich podmiotowo$¢ w zakresie pra-
wa cywilnego ujmuje si¢ jako ich cech¢ normatywna, ktérej koncepcji nie
przekresla fake, ze ustawodawca — przyznajac zdolno§¢ prawna — bierze pod
uwagg istniejace i zmieniajace si¢ stosunki spoleczno-gospodarcze'®.
Podstawowa funkgja zdolnosci prawnej osoby fizycznej i jednostki organi-
zacyjnej (w tym osoby prawnej), jako kryterium uznania ich podmiotowosci,
jest identyczna. Zdolno$¢ prawna prowadzi do podmiotowosci w zakresie
prawa cywilnego; zdolno$¢ prawna nalezy utozsamia¢ z podmiotowoscia cy-
wilnoprawna. Z punktu widzenia zakresu — tresci zdolno$¢ prawna osoby
prawnej (innej jednostki organizacyjnej) rézni si¢ od zdolnosci prawnej osoby
fizycznej; bedaca jednostka organizacyjna osoba prawna nie moze by¢ pod-
miotem wszelkich praw, ktére moga przystugiwa¢ cztowiekowi (np. z zakresu
prawa rodzinnego i spadkowego). Z tego powodu okresla si¢ zdolnos¢ praw-
na osoby prawnej oraz zdolno$¢ prawna pozostatych jednostek organizacyj-
nych, jako zdolno$¢ prawna ograniczona''. Osobowos$¢ prawna, jako atrybut
osoby prawnej, ma szerszy zakres i funkcje niz zdolno$¢ prawna. Osobowo$¢
prawna — w relacji do 0séb fizycznych bedacych cztonkami korporagji czy
tworcami zaktadu albo fundacji — oznacza pelna odrebno$é¢ w zakresie praw

Zob. R. Golab, Problematyka ograniczenia zakresu zdolnosci prawnej, [w:] Podmiotowosé cy-
wilnoprawna w prawie polskim. Wybrane zagadnienia, red. E. Gniewek, ,Acta Universitatis
Wratislaviensis”, No. 3048, Prawo CCCIV, Wroctaw 2008, s. 47—49 i s. 51.

Tak M. Pazdan, [w:] System prawa prywatnego..., op. cit., s. 914.

Tak S. Grzybowski, System prawa cywilnego, t. 1: Czes¢ 0gdlna, Ossolineum 1985, s. 283.
Zob. E. Skowroniska-Bocian, Prawo cywilne — cz¢s¢ ogdlna. Zarys wyktadu, Warszawa 2005,
s. 107.
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majatkowych i osobistych oraz odrgbnos¢ w zakresie odpowiedzialnosci cy-
wilnej i reprezentacji w obrocie prawnym (dziatanie przez organy).

Podmiotowos¢ oséb prawnych i innych jednostek organizacyjnych w za-
kresie stosunkéw cywilnoprawnych wynika z przyznanej okreslonym struktu-
rom zdolno$ci prawnej, ale oznacza wigcej niz tylko mozno$¢ posiadania praw
i obowigzkéw. Zdaniem S. Grzybowskiego, ,konstrukeja zdolnosci prawnej
nie wyczerpuje podmiotowych elementéw stosunku prawnego”™?. W tym
miejscu przypomnie¢ mozna rozszerzona koncepcj¢ autonomicznosci pod-
miotéw cywilnoprawnych A. Stelmachowskiego, ktéry konstrukeje podmio-
towosci opierat na zdolnosci prawnej (autonomicznos¢ strukturalna) i zdol-
nosci do ksztaltowania swej sytuacji prawnej moca wlasnych oswiadczen woli
(autonomicznos$¢ funkcjonalna). Autonomicznos¢ strukturalna podmiotéw
cywilnoprawnych wynika ze zdolnosci do bycia podmiotem praw i obowiaz-
kéw, za$ ich autonomicznos$¢ funkcjonalna przejawia si¢ z kolei w zdolnosci
do stawania si¢ (na gruncie zasady swobody uméw) podmiotem okreslonych
i konkretnych praw lub obowiazkéw. Ten ostatni fake, to jest nabycie albo
utrata prawa lub obowiazku cywilnoprawnego, nast¢puje wskutek zajécia
okreslonego zdarzenia prawnego, najcze¢sciej wskutek dokonania czynnosci
prawnej. Tak wigc konstrukcje podmiotowosci cywilnoprawnej okresla tak-
ze atrybut zdolnosci do dziatari prawnych', ktérej postacia jest zdolnos¢ do
czynnosci prawnych.

O zakresie zdolnosci prawnej wspélnoty mieszkaniowej przesadza ustawa,
z ktérej przepiséw wynika nie tylko przedmiot i cel dziatania wspélnoty, ale
takze zasady wykonywania w tej mierze okreslonych kompetencji. Z cato-
ksztattu rozwiazan ustawy z dnia 24 czerwca 1994 r. o wlasnosci lokali wyni-
ka raczej, ze podmiotowos¢ prawna wspélnoty mieszkaniowej nie polega na
generalnym domniemaniu kompetencji, lecz raczej na zatozeniu ultra vires.
Wedlug takiej koncepcji dziatanie podmiotu prawnego poza przedmiotem
i celem kompetencji, np. dokonana wu/ltra vires czynno$¢ prawna, powinno by¢
uznane za niewazne. Wazne s3 jedynie akty prawne jednostki organizacyjnej
mieszczace si¢ w granicach kompetencji (intra vires). Akty ultra vires wykra-
czaja poza zdolno§¢ prawng korporacji'.

System prawa cywz’lnego..., op. cit., s. 283.

Chodzi o dzialania wywolujace skutki cywilnoprawne. Postacig takich dziatar sa czynnosci
prawne. K.c. nie reguluje w sposob ogélny, tak jak czyni to w odniesieniu do zdolnosci do
czynnosci prawnych w art. 11-22, szeroko pojmowanej zdolnosci do dziatari prawnych. Jako
przyktad regulacji szczegétowych dziatari wywotujacej skutki prawne stuzy¢ moga art. 415,
426, 428, 899, 930, 1010 k.c. Zob. szerzej S. Grzybowski, op. cit., s. 284.

4 Zob. J. Kosik, op. cit., s. 58.
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Jak wiadomo uczestnictwo we wspélnocie mieszkaniowej ma charakter
pochodny wzgledem prawa whasnosci lokali wchodzacych w skiad okreslonej
nieruchomo$ci; nie mozna do wspdlnoty wstapi¢ czy z niej wystapi¢. Skutki
te moga zaistnie¢ tylko jako nastgpstwo nabycia lub utraty prawa wlasnosci
okreslonego lokalu. Tym samym cztonkiem wspélnoty, uprawnionym i obo-
wigzanym do zarzadzania nieruchomoscia wspdlng (glosowania nad uchwa-
tami), moze by¢ tylko whasciciel i to z racji tego, ze jest wspStwlascicielem
nieruchomosci wspdlnej.

Nawet jesli zgodzi¢ si¢ z zatozeniem, ze zdolno$¢ prawna to atrybut pod-
miotowy o abstrakcyjnym charakterze, to tylko w tym znaczeniu, ze w ogél-
nosci przesadza on o uznaniu jednostki organizacyjnej za podmiot prawny, za
podmiot zdatny do tego, aby by¢ uprawnionym lub zobowiazanym. Odr¢bna
kwestia jest natomiast zdolno$¢ podejmowania aktéw prawnych — te, moim
zdaniem, moga by¢ istotnie podejmowane tylko intra vires, w sterze wyzna-
czonej przez przedmiot i cel dziatania. Odrgbna z kolei kwestia jest zdolnos¢
wchodzenia w konkretne stosunki prawne. W szczegélnosci nie moga by¢
uznane za wazne czynnosci prawne (np. uchwaly wspélnoty mieszkaniowej),
ktére mialyby rozstrzyga¢ o prawach i obowigzkach podmiotéw trzecich,
w sferze cudzych praw podmiotowych. W takim wypadku nie tyle mamy do
czynienia z ograniczeniem, co raczej z brakiem, koficem zdolnosci prawnej
wspdlnoty mieszkaniowe;.

Tym samym wnioskowa¢ mozna, ze zdolno$¢ prawna wspélnoty jest nie-
ograniczona ale w zakresie wlasnej sfery prawnej, ktéra wyznaczaja prawa
i obowiazki powstajace w zwiazku z czynnosciami zarzadu nieruchomoscia
wspolna. Wspélnota mieszkaniowa moze podejmowaé decyzje w sprawach
nieruchomosci, ktéra do niej nie nalezy, a jest przedmiotem wspétwlasnosci
jej cztonkéw, jednak nie w trybie uchwaly, lecz na okreslonej podstawie praw-
nej, ktéra ja upowaznia do ingerencji w cudza sfer¢ prawna (np. na podstawie
umowy ze wspétwlascicielami takiej nieruchomodci). Tego rodzaju decyzje
wspdlnoty nie moga zapadaé w trybie okreslonym w przepisach ustawy z dnia
24 czerwca 1994 r. w rozdziale o zarzadzie nieruchomoscia wspélna, lecz na
podstawie ogdlnych przepiséw prawa cywilnego.

W mojej ocenie, na gruncie nie tylko art. 6, ale systemowo — na gruncie
catoksztaltu przepiséw ustawy z dnia 24 czerwca 1994 r. o wlasnosci lokali,
wspdlnota mieszkaniowa jest przydatna, ale jednak tylko atrapa korporagji,
nalozong na fundament konstrukcyjny w postaci wspdlnosci praw majatko-
wych (wspétwlasnosci nieruchomosci wspélnej i odrgbnej wlasnosci loka-
li). Organizacyjna podstawa dziatania wspdlnoty mieszkaniowej jest prawo
udziatu we wspétwlasnosci (wspétuzytkowania wieczystego) nieruchomodci
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wspolnej, a kluczowe znaczenie, jedli chodzi o cel dziatania wspélnoty (jesli
przyjaé, ze ma ona podmiotowo$¢ cywilnoprawna w rozumieniu art. 33' § 1
k.c.), sa interesy whascicieli lokali.

Powyzej zarysowang koncepcje teoretyczng statusu podmiotowego wspdl-
noty mieszkaniowej, polegajaca na przyjeciu zdolnoéci prawnej ograniczonej
kompetencyjnie do spraw zarzadu nieruchomoscia wspdlna, zamierzat zreszta
sankcjonowa¢ ustawodawca (przy zalozeniu, ze projekt ustawy zostalby osta-
tecznie uchwalony).

Otéz w druku sejmowym nr 819 (wplynat do Sejmu dnia 1 pazdzier-
nika 2012 r.)” zawarty jest poselski projekt ustawy o spéldzielniach miesz-
kaniowych, ktérego rozdziat 6, zatytutowany: Zmiany w przepisach obo-
wigzujacych, zawiera art. 44, ktérego pkt 2 zmierzal do ustalenia brzmienia
art. 6 ustawy z dnia 24 czerwca 1994 r. o whasnosci lokali: ,Art. 6. 1. Ogét
whascicieli, ktérych lokale wchodzg w sktad nieruchomosci, stanowi wspél-
not¢ mieszkaniowa. 2. Wlasciciele lokali moga nabywaé prawa do majatku
wspolnego whascicieli lokali i zaciaga¢ zobowiazania dotyczace tego majatku
w takim zakresie, w jakim jest to zwiazane z zarzadzaniem nieruchomoscia
wspdlna. 3. Whascicielom lokali przystuguja w ich majatku wspdélnym udziaty
w takiej wielkosci jak w nieruchomosci wspélnej. 4. Wspédlnota mieszkanio-
wa moze pozywaé i by¢ pozywana w sprawach dotyczacych praw i obowiaz-
kéw zwiazanych z zarzadem nieruchomoscia wspélng”™'®.

Abstract
Notes on the legal capacity of homeowner associations
(in the light of the judgement of the Supreme Court of Poland
of 26 June 2015, | CSK 312/14)

This article examines the extent of the legal capacity of a homeowner association, in the
light of the most recent judicial decisions. It presents a critical analysis of the view of
the unlimited legal capacity of a homeowner association which is said to have exceeded
the legal relationship resulting from the management of the real property common to
the owners of individual premises.

Key words: Ownership of premises, homeowner association, legal capacity, carrier of
rights

Przebieg procesu legislacyjnego ilustruje grafika dostgpna na stronie: http://sejm.gov.pl/
Sejm7.nst/PrzebiegProc.xsp?nr=819 [dostep: 31.05.2016].

¢ Zob. http://sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.xsp?documentld=B54F0459FCDFD7A6C1257A
A000365DF4 [dostep: 31.05.2016].
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Streszczenie
Uwagi o zakresie zdolno$ci prawnej wspdlnoty mieszkaniowe;j
(na tle wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 26 czerwca 2015 r. | CSK 312/14)

Artykut dotyczy zagadnienia zakresu zdolnosci prawnej wspélnoty mieszkaniowej — na
tle najnowszego orzecznictwa sadowego. W opracowaniu przedstawiono uwagi krytycz-
ne na temat pogladu o nieograniczonym zakresie podmiotowosci prawnej wspdlnoty
mieszkaniowej, ktéra miataby wykracza¢ poza stosunki prawne wynikajace z zarzadza-
nia nieruchomoscia wspdlna whascicieli lokali.

Stowa kluczowe: whasnoéé lokali, wspélnota mieszkaniowa, zdolno$é prawna, podmiot
prawa
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Cyberprzestepczos¢ — miedzynarodowe standardy
zwalczania zjawiska a polskie regulacje karne

Wprowadzenie

Nowoczesne technologie informacyjne sa nie tylko rzeczywistoscia, w ktorej
zyjemy i ktérej doswiadczamy na co dzien, ale wrecz urosty one do rangi sym-
bolu XXI wicku, stajac si¢ wyznacznikiem ery rozwijajacego si¢ w galopuja-
cym tempie postepu technologicznego. Jego osiagniecie nie byloby mozliwe
bez globalnego i w zasadzie niczym nieskrgpowanego dostgpu do informacji.
W zadnym ze wspdtczesnych, cywilizowanych paristw nie ma chyba takiego
obszaru zycia spotecznego i gospodarczego, w ktérym nie bylyby one na-
lezycie doceniane. Powszechny dost¢p do Internetu i jego zasobdéw sprzyja
w szczegblnosei nawigzywaniu i podtrzymywaniu kontaktéw interpersonal-
nych; tworzeniu, wdrazaniu i rozpowszechnianiu nowych rozwiazai w réz-
nych dziedzinach wiedzy i nauki, czy wreszcie poszerzaniu wiedzy oraz wy-
réwnywaniu szans na rynku pracy. Jednym stowem nowoczesne technologie
umozliwiaja ,normalne” funkcjonowanie w spoleczenistwie informacyjnym.
Ich niezliczone zalety mozna by jeszcze dlugo wyliczaé. Atrybuty postgpu
technologicznego to jednak tylko jedna strona medalu. Druga bowiem po-
zostaje wiele zagrozen, jakie niesie za sobg powszechna informatyzacja zycia
oraz skala, na jaka sa obecnie wykorzystywane systemy informatyczne. Ich
ogdlnoswiatowy zasieg, specyficzny obszar, jaki kreuja (przestrzeri wirtualna),
jak i same narzedzia stuzace do budowy i udoskonalania sieci teleinforma-
tycznych staja si¢ coraz czgsciej przedmiotem przestgpstw.

Wspétczesna literatura na ich okreslenie zwykta postugiwac si¢ terminem
cyberprzestgpczo$é. Jego jednoznaczne zdefiniowanie w praktyce moze na-
strgczaé pewnych trudnosci, a to z racji tego, ze niemal kazda organizacja
i podobnie — legislator danego kraju — postrzega to zjawisko nieco inaczej.
Jedni traktuja je za swoista ,,podkategori¢” przestepczosci komputerowej, wo-
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bec czego w rezultacie uznaja, ze pojecie to miesci w sobie te przestgpstwa
(i mechanizmy prowadzace do ich popetniania), ktére wymagaja uzycia In-
ternetu lub innych sieci komputerowych, ktére, jak si¢ zwyklo przyjmowac,
staja si¢ narzedziem do popelnienia przestgpstwa lub jego celem, wzglednie
zostaja uzyte ,do zadan dodatkowych zwigzanych z popetnieniem przestep-
stwa (na przyktad do przechowywania danych o nielegalnej sprzedazy nar-
kotykéw)”!. Inni natomiast w cyberprzestgpczosci dostrzegaja nowe zrédio
zagrozeni, dla ktérych ,wsp6lnym mianownikiem” jest specyficzny obszar,
w ktérym s3 one popetniane, czyli cyberprzestrzen. Ta ostatnia jest pojmowa-
na jako ,$wiat sprz¢zonych ze sobg sieci komputerowych”, tworzacych nowa
przestrzen ,tzw. przestrzeri informacyjna wraz z wszelkimi mozliwosciami jej
eksploatacji™.

Najogélniej rzecz ujmujac, cyberprzestgpczo$¢é mozna jednak rozumieé
jako ,,przestgpstwa cybernetyczne”, czyli takie, ktére sa popetniane w ,,prze-
strzeni cybernetycznej”, a wigc przestrzeni: ,,[...] otwartego komunikowania
si¢ za posrednictwem potaczonych komputeréw i pamigci informatycznych
pracujacych na calym $wiecie™.

W konsekwencji cyberprzestgpczos$é, w znaczeniu sensu largo, obejmuje
wigc wszelkie typy czynéw zabronionych, przy ktérych popetnieniu wyko-
rzystywane s3 technologie informatyczne oraz czyny skierowane przeciwko
danym i systemom informatycznym. W takim wigc ujeciu, pojecie to odnosi¢
mozna do przestgpstw popelnionych przy uzyciu nowoczesnych technolo-
gii, na ktdérych oznaczenie (pomijajac w tym miejscu odr¢bna problematyke
zwiazang z pewnym ,zamieszaniem terminologicznym”, jakie panuje w tej
kwestii*) zwyklo si¢ stosowa¢ takze inne terminy takie, jak np.: ,przestgp-
stwa zwiazane z technologia cyfrowa’, ,przestgpstwa zwigzane z technologia

5. W literaturze

przetwarzania informacji” czy ,przestgpstwa internetowe”
proponuje si¢ takze niekiedy odwotywanie si¢ w tej kwestii do terminologii
uznawanej (niekiedy nietrafnie) za synonimiczna, czyli do okreslen takich,
jak: przestgpczo$¢ wirtualna, elektroniczna, e-przestgpczo$é etc.® W waskim
znaczeniu, terminowi cyberprzestgpczos¢ nalezatoby jednak nada¢ nieco bar-

dziej precyzyjne objasnienie, z zastrzezeniem wszakze, ze réwnoczesnie wy-

D.L. Shinder, Cyberprzestgpczosé. Jak walczyé z tamaniem prawa w Sieci, Gliwice 2004, s. 25.

R. Lukasiewicz, Rozwdj infarmatyczny a Lybertermryzmu, [w:] Wojna z terroryzmem w XXI w.,

red. B. Holyst, K. Jatoszyniski, A. Letkiewicz, Szczytno 2009, s. 110.

> M. Nowak, Cybernetyczne przestepstwa — definicje i przepisy prawne, ,Biuletyn EBIB” 2010,
nr 4 (113), heep://www.ebib.pl/2010/113/a.php?nowak [dostep: 7.01.2015].

4 Por. M. Siwicki, Cyberprzestgpczosé, Warszawa 2013, s. 9-15.

> Tbidem.

Ibidem.
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pada zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniami, ktére podkreslaja dynamike i nieustajaca
zmienno$¢ zjawiska’. Mozna wiec przyjaé, ze cyberprzestepczo$é sensu stricto
obejmuje ,przestgpstwa komputerowe”, wobec czego oznacza ona po prostu
ataki na systemy komputerowe i przetwarzane przez nie dane, powodujace
ich uszkodzenie, badz catkowite zniszczenie®. Przedrostek ,,cyber” w kazdym
wypadku wskazuje na $ciste powiazanie pewnych typéw czynéw zabronio-
nych z nowymi technologiami, stuzacymi do kreowania ,,przestrzeni infor-
macyjne;j” (tj. cyberprzestrzeni), czyli przestrzeni komunikacyjnej tworzonej
przez system powigzani internetowych’.

Konkludujac kwestie zwiazane z watpliwosciami etymologicznymi cyber-
przestgpczo$cei, mozna uznaé, ze pojecie to obejmuje szeroka game czynéw
zabronionych, poczawszy od ,,typowych” przestepstw, popelnianych przy wy-
korzystaniu sieci informatycznych takich, jak: wtamania na konta bankowe,
kradziez tozsamosci czy oszustwa komputerowe, przez przestgpstwa przeciw-
ko ochronie informacji takie, jak: hacking, sabotaz komputerowy, spowodo-
wanie szkody w bazach danych itp., az po wieloaspektowe i ze swej natury
zlozone przestgpstwa gospodarcze. Wspélczesnie sprawcy tych ostatnich przy
ich popetnieniu coraz cz¢sciej korzystaja z systeméw i narzedzi informatycz-
nych, co w polaczeniu z ich globalnym zasi¢giem, czyni je doskonalymi na-
rzedziami do popetniania nawet najpowazniejszych przestgpstw. Najlepszym
tego przykltadem sy przestgpstwa okreslane mianem: cyber-human trafficing
(w tym jego odmiana: cyber-sex trafficing), czyli handel ludZmi, a takze prze-
stepstwa seksualne popetniane ,w sieci”, cyberterroryzm czy — nierzadko $ci-
$le z nim zwiazany — cyberlaundering (czyli ,,cyber”-pranie pienigdzy).

Zagrozenia ptynqgce z cyberprzestepczosci
— wybrane aspekty kryminologiczne i wiktymologiczne

Pojawienie si¢ nowej kategorii przestgpstw zwiazanych z nowoczesnymi tech-
nologiami informatycznymi nie moze pozostawac bez wplywu takze na $wia-

7 Ibidem, s. 15.
8 Definicja cyberprzestgpczosci w waskim znaczeniu bazuje m.in. na okresleniu tego zjawiska
zaakceptowanym podczas odbywajacego si¢ w Wiedniu w dniach 11-17 kwietnia 2000 r.,
10. Kongresu ONZ w sprawie zapobiegania przestgpczosci i traktowania przestgpcéw (ang.
tenth United Nations Congress on the Prevention of Crime and Treatment of Offenders, Vienna
2000), a takze nawigzuje do sposobu jej rozumienia zaakceptowanym w projekcie czwar-
tej Rezolugji Parlamentu Europejskiego z dnia 22 stycznia 2001 r., zataczonej do Sprawoz-
dania Komisji Specjalnej ds. Przestgpczosci Zorganizowanej, Korupcji i Prania Pieni¢dzy
(2013/2107(INI)) z dnia 26 wrzesnia 2013 r. w sprawie przestgpczosci zorganizowanej, ko-
rupgji i prania pieni¢dzy: zalecenia dotyczace potrzebnych dziatan i inicjatyw (sprawozdanie
koricowe). Por. takze: M. Siwicki, op. cit., s. 17.

Por. R. Lukasiewicz, op. cit.
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towe ,trendy” przestgpczodci, ktére zaréwno z aspektu kryminologicznego,
jak i wiktymologicznego wykazuja si¢ pewna specyfika. Jej zaprezentowanie,
chociaz w ogdélnym zarysie, na tamach niniejszego artykutu, przekraczatoby
znacznie jego ramy objetosciowe, a i narazito na stuszny zarzut zbytniego
odbiegania od jego zasadniczego tematu, ktérym w tym przypadku sa regula-
c¢je migdzynarodowe, analizowane pod katem stopnia dostosowania do nich
polskich przepiséw karnych.

W tym miejscu wypada zatem jedynie zasygnalizowa¢, ze z punktu widze-
nia uwarunkowari kryminologicznych, cyberprzestgpczos¢ jawi sig jako zjawi-
sko o wysokiej dynamice, wynikajacej z ciagtego udoskonalania technologii
informacyjnych, w tym takze wprowadzania na rynek nowoczesnych urzadzeni
stuzacych m.in. do komunikacji elektronicznej. Pewne trudnosci zwigzane
z wykrywaniem przestgpstw komputerowych wiazg si¢ ze specyfika, jaka one
wykazuja w stosunku do wszelkich innych. W literaturze przedmiotu zwraca
si¢ bowiem uwagg na to, ze wyraza si¢ ona w szczegdlnej kategorii podmiotéw
odpowiedzialnych za takie czyny i zwiazanych z tym probleméw dotyczacych
ustalenia konkretnego sprawcy, a niekiedy takze w nietypowych uwarunkowa-
niach zwiazanych z miejscem popetnienia danego czynu'®. W odniesieniu do
pierwszej ze wspomnianych kwestii, trudnosci moga wynika¢ z hermetyzmu
grup hackerskich, sposréd ktérych nierzadko ,rekrutujg si¢” sprawcy powaz-
niejszych przestgpstw internetowych, tudziez z trudnosci, jakie mogg wiaza¢
si¢ z potrzeba ustalenia, kto konkretnie jest sprawca danego incydentu kompu-
terowego (zwlaszcza, gdy IP komputera wskazuje na urzadzenie niestanowiace
wlasnosci sprawcy przestgpstwa). Inna sprawa pozostaje wskazanie, gdzie zo-
stal popetniony dany czyn i czy, wobec tego, w danym przypadku konkretna
osoba moze za niego ponosi¢ odpowiedzialnos¢ karna, na podstawie polskich
przepiséw karnych. W tym wzgledzie z pomocg przychodza na pewno zasady
prawa karnego miedzynarodowego wyrazone w art. 109-113 k.k. Niebagatel-
na kwestia pozostaje takze niezwykty dynamizm, nieporéwnywalny w zasadzie
z zadng inng kategorig przestgpstw, jaka cechuja si¢ przestgpstwa przeciwko
bezpieczeristwu informatycznemu. Wynika on z bardzo szybkiego postgpu
w zakresie rozwoju technologii i proceséw informatycznych, ktére wobec tego
wymagaja ,nadazania’ za nimi, a co za tym stoi, takze umiej¢tnosci progno-
zowania mozliwych kierunkéw rozwoju i potencjalnych zagrozen, jakie moga
one ze soba nies¢ w przysztosci. Przyktadowo na gruncie polskim, specjalisci
z dziedziny IT zwracajq uwagg na niebezpieczeristwo plynace ze strony no-
wych technologii, gtéwnie urzadzeri mobilnych takich, jak tablety i smartfony,
ktérych uzytkownicy znacznie rzadziej, niz w przypadku tradycyjnych PC-6w,

10 Por. B. Holyst, Kryminologia, wyd. 9, Warszawa 2007, s. 572.
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siggaja po narzedzia stuzace ochronie ich systemdw, a w rezultacie narazaja si¢
takze na skutki dziatania cyberprzestgpcéw. Jak wskazujg szacunkowe dane,
mniej niz 1/3 uzytkownikéw takich urzadzeri korzysta w nich z programéw
antywirusowych, podczas gdy w przypadku ,tradycyjnych” komputeréw
wskaznik ten wynosi ponad 80%'".

Jak nie trudno z powyzszego wywnioskowaé, prowadzi to nie tylko do
coraz wigkszej liczby naduzy¢ popetnianych w cyberprzestrzeni, ale i prowo-
kuje potencjalnych amatoréw cyberatakéw do podejmowania aktywnosci,
ktéra moze stwarza¢ nowe, nieznane dotychczas Zrédta zagrozen. Odnosi si¢
to zaréwno do nowych metod popetniania cyberatakéw, jak i teoretycznie
znanych juz, chociaz wykorzystanych odmiennie sposobéw ich przeprowa-
dzania. W tym miejscu tytutem przykladu wystarczy wskaza¢ na jeden (ze
sporej ilosci) cyberzamachéw, polegajacy na wprowadzeniu do systemu za-
infekowanego komputera, metoda konia trojariskiego, wirusa powodujacego
blokadg jego systemu Windows, mozliwa do pokonania po wprowadzeniu
specjalnego kodu, uzyskiwanego po wystaniu platnego smsa zawierajacego
zadanie odblokowania systemu na numer telefonu podany w komunikacie
wyswietlanym na komputerze'>.

Ciagla dynamika zjawiska wymaga zatem statego monitorowania zaréw-
no biezacych rozwiazani prawnych, jak i podejmowania, albo przynajmniej
dostosowywania dzialai do istniejacych zagrozer. W tym kierunku dziatania
podejmuja nie tylko polskie i zagraniczne stuzby odpowiedzialne za bezpie-
czefistwo i utrzymanie porzadku publicznego, ktére w swoich strukturach
wyodrebniaja komérki organizacyjne do spraw przeciwdziatania réznym for-
mom cyberprzestgpczosei, ale réwniez miedzynarodowe i ponadrzadowe or-
ganizacje, ktére wykazuja zakrojona na szeroka skale aktywnos¢ na plaszczyz-
nie prawodawczej. Przykladem krajowych dzialan na rzecz przeciwdzialania
cyberprzestgpczosci moze by¢ powolanie do zycia w lipcu 2014 r. Wydziatu
do walki z Cyberprzestepczoscia, dziatajacego od 15 lipca 2014 roku przy
Biurze Stuzby Kryminalnej Komendy Gtéwnej Policji, ktérej podstawowym
zadaniem jest koordynacja wspdlpracy wszystkich jednostek Policji na polu
wykrywania i zwalczania zagrozen zwiazanych z cyberprzestepczoscia, a takze
wsparcie w postgpowaniach prowadzonych przez nie w tym zakresie'?. Innymi

11

A. Mikolajewska, Cyberprzestgpczosé. Caym jest i jak si¢ przed nig bronic?, wiadomosci24.
pl, 25.09.2012, hetp://www.wiadomosci24.pl/artykul/cyberprzestepczosc_czym_jest_i_jak_
sie_przed_nia_bronic_244181.html [dostgp: 1.05.2015].

Mowa o blokerze znanym pod nazwa Trojan. Winlock (i wielu jego wariantach znanych pod
réznymi nazwami).

Wiecej na temat Wydziatu do walki z Cyberprzestgpczoseia i genezy jego tworzenia: (IVie)
wirtualne zagrozenie, oprac. CZAK, na podst. mat. BSK KGP, ,Policja”, grudzien 2014,
nr12 (117),s. 12.
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przykladami sa zespoly eksperckie, powolywane przez srodowiska naukowe,
ktére stuza nie tylko wsparciem w dziedzinie prewencji przed przestgpstwami
komputerowymi, ale réwniez dostarczaja one niezastapione rozwiazania sys-
temowe w oparciu o cyklicznie sporzadzane raporty na temat bezpieczenistwa
informatycznego naszego kraju'‘. W ramach systemu ochrony cyberprzestrze-
ni zostal powotany Pelnomocnik Rzadu ds. Ochrony Cyberprzestrzeni, jak
réwniez funkcjonuje Miedzyresortowy Zespét Koordynujacy ds. Ochrony
Cyberprzestrzeni RP (MZKOC), skupiajacy jednostki administracji rzado-
wej, co w zatozeniu ma utatwi¢ koordynacj¢ prowadzonych przez nie dziatan
w ramach realizacji wspomnianego wyzej ,,Programu rzadowego™".

Jeszcze dalej idace odrgbnosci wykazuje cyberprzestgpczo$é z wiktymolo-
gicznego punktu widzenia. Wynika to po pierwsze z tego, ze powodujac szko-
dy czy zniszczenia w systemach lub bazach danych, przestgpstwa takie nara-
zaja przede wszystkim na straty materialne uzytkownikéw tych systeméw,
a popetniane na ogromng skalg, prowadza réwniez do zachwiania funkcjono-
wania paistwa (np. zamachy na infrastrukeury krytyczne) i przy okazji osta-
biajac zaufanie obywateli do niego. Bezprawne uzyskanie informacji, nierzad-
ko potaczone z wltamaniami do systeméw komputerowych, kradziez danych
czy wrecz pozbawione konkretnego celu ataki na systemy komputerowe ze
strony hackeréw to, wedtug badan przeprowadzonych w firmach amerykan-
skich, najczgstsze przyczyny strat w ich zasobach informatycznych'®.

Po wtére jednak, pod pozorem tak zaprezentowanego aspektu wikey-
mologicznego, kryje si¢ jednak takze indywidualna ofiara, a psychologiczne
i spoleczne konsekwencje popetnionego na niej cyberprzestgpstwa, a w re-
zultacie takze i wyrzadzone jej krzywdy, moga niekiedy okazaé si¢ znacz-
nie wigksze niz pojedynczy zamach o lokalnym zasiegu. Wymiar tragedii, do
jakich prowadza przestgpstwa przeciwko wolnosci (cyber-human trafficing)
w tym wolnosci seksualnej (cyber-sex trafficing cybertrafficking) bywa przeciez
niejednokrotnie nieporéwnywalny ze stratami materialnymi, w szczeg6lnosci
jezeli nie sa one nieodwracalne lub nie powoduja paralizu systeméw infor-
matycznych na skalg globalna. Zadnego z obszaréw tych zagrozen nie moz-
na jednak lekcewazy¢. Stad tez wladze wigkszosci pafistw przywiazuja coraz
wigksza wage do zapewnienia bezpieczeristwa w dziedzinie bezpieczeristwa

" Najbardziej znaczacymi instytutami badawczymi w omawianej dziedzinie s3 m.in.: NASK

(Naukowa i Akademicka Sie¢ Komputerowa) i dziatajacy w jego strukeurach Zespét CERT
Polska (z ang. Computer Emergency Response Team) — wiccej o jego dziatalnosci na stronie:
heep://www.cert.pl [dostep: 2.12.2015] czy Rzadowy Zespét Reagowania na Incydenty Kom-
puterowe CERT.GOV.PL — wigcej na stronie: http://www.cert.gov.pl [dostgp: 2.12.2015].
Por. Rzadowy Program w zakresie ochrony cyberprzestrzeni Rzeczypospolitej Polskiej na lata
2011-2016, bip.msw.gov.pl/download/4/7445/RPOC-24092010.pdf [dostgp: 4.11.2015].
16 Por. B. Holyst, Wiktymologia, wyd. 4, Warszawa 2011, s. 461.
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teleinformatycznego. Przestgpczo$¢ w $wiecie wirtualnym i przy wykorzy-
staniu technologii teleinformatycznych, nawet w ramach najlepiej zorgani-
zowanych struktur, nie moze by¢ z powodzeniem zwalczana przez pojedyn-
cze panistwo. Bez wspdtpracy na plaszczyZnie migdzynarodowej jakakolwiek
aktywnos$¢ wewnatrzpanistwowa w tym wzgledzie w praktyce sprowadzataby
si¢ wylacznie do planéw rzeczywistego ukrécenia omawianego zjawiska. Jego
transgraniczny charakter wymaga unifikacji przepiséw materialnych i proce-
dur stosowanych przez poszczegélne paristwa, tudziez dobrze zorganizowanej
koordynacji dziatart wasciwych stuzb i organizacji powotanych do zwalczania
przestgpstw popelnianych w cyberprzestrzeni. Z tego powodu takze istotne
znaczenie maja wysitki podejmowane od wielu lat przez spoleczno$¢ mie-
dzynarodowa. Przybieraja one postaé rozwiazan prawnych, ktdre z punktu
widzenia ich wagi dla polskiego ustawodawstwa, w szczeg6lnosci karnego,
zdaja si¢ zastugiwad na szczegélna uwagg.

W tym miejscu wypadatoby w pierwszym rzedzie wskaza¢ na: decyzjg ra-
mowg Rady 2005/222/WSiSW z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie atakéw
na systemy informatyczne'’, decyzj¢ ramowa Rady 2008/913/WSiSW z dnia
28 listopada 2008 r. w sprawie zwalczania pewnych form i przejawéw rasi-
zmu i ksenofobii za pomocg srodkéw prawnokarnych'®, dyrektywe Parlamen-
tu Europejskiego i Rady 2011/93/UE z dnia 13 grudnia 2011 r. w sprawie
zwalczania niegodziwego traktowania w celach seksualnych i wykorzystywa-
nia seksualnego dzieci oraz pornografii dziecigcej, zastgpujaca decyzj¢ ramo-
wa Rady 2004/68/WSiSW", czy wreszcie stosunkowo niedawno przyjeta
przez Parlament Europejski dyrektywa Rady 2013/40/UE z dnia 12 sierpnia
2013 r. dotyczaca atakéw na systemy informatyczne®. Ta ostatnia zastapita
wspomniang wyzej decyzj¢ ramowa Rady 2005/222/WSiSW, dostosowujac
jej postanowienia do aktualnego stanu zagrozen ptynacych ze strony hacke-
ré6w komputerowych. Zasadniczym aktem o znaczeniu mig¢dzynarodowym
w omawianym wzgledzie pozostaje natomiast Konwencja Rady Europy o cy-
berprzestepczosci, sporzadzona w Budapeszcie w dniu 23 listopada 2001 r.
i podpisana przez 44 panistwa®'. Warto poswigcic jej nieco wigcej uwagi, a to
z racji jej stosunkowo niedawnej ratyfikacji przez nasz kraj i przeanalizowaé

7" Dz.U. UE.L 22005 r., Nr 69, s. 67.

18 Dz.U. UE.Lz2008 r., Nr 328, s. 55.

1 Dz.U.UE.Lz2011r., Nr335,s. 1.

?* Dz.U.UE.Lz2013 ., Nr. 218, s. 8.

Lista paristw-sygnatariuszy Konwencji Rady Europy o cyberprzestgpczoéci z dnia 23 listo-
pada 2001 r. wedlug danych z pazdziernika 2014 r. dostgpna na stronie: http://conven-
tions.coe.int/Treaty/ Commun/ChercheSig.asp?NT=185&CM=&DF=&CL=ENG [dostep:
11.01.2015].
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przewidziane w niej zapisy pod katem stopnia dostosowania do nich polskich
regulacji karnych?. Co wigcej, na ten akt prawny powoluje si¢ takze ustawo-
dawca wspélnotowy w dyrektywie 2013/40/UE z dnia 12 sierpnia 2013 .

Warto zatem pokusi¢ si¢ o oceng stanu implementacji, do krajowego po-
rzadku prawnego, unormowan zawartych w tej ostatniej zwlaszcza, ze w mysl
art. 16 dyrektywy 2013/40/UE, datg jej stosowania okreslono na dzier
4 wrze$nia 2015 .

Analiza postanowien przewidzianych w powyzszych regulacjach pozwoli
nie tylko na ustalenie w jakim stopniu chronione sa polskie systemy informa-
tyczne, z punktu widzenia aktualnych standardéw migdzynarodowych wy-
znaczonych przez pryzmat m.in. wspomnianych wyzej aktéw prawnych, ale
takze na tej podstawie wysunigcie postulatéw wprowadzenia pewnych zmian
do krajowych przepiséw karnych.

Karnomaterialne regulacje przewidziane w Konwencji Rady
Europy o cyberprzestepczosci z dnia 23 listopada 2001 r.
a polskie przepisy karne

W dniu 12 wrzesnia 2014 r. uchwalona zostata ustawa o ratyfikacji przez
Rzeczpospolita Polska Konwencji Rady Europy o cyberprzestgpczosei z dnia
23 listopada 2001 r., ktéra, po jej podpisaniu przez Prezydenta RP w dniu
28 pazdziernika 2014 r., zaczgta obowiazywaé od dnia 19 listopada 2014 r.
Przewidziane w niej zapisy odwoluja si¢ do pewnych kategorii przestgpstw,
ktére w wigkszosci przypadkéw sa juz penalizowane przez polskiego ustawo-
dawce albo w kodeksie karnym, albo w przepisach karnych innych ustaw.
Wspomniana Konwencja swoim zakresem obejmuje bowiem zachowania
stypizowane przede wszystkim w rozdziatach XXXIII, XXXIV, XXV k.k.
(obejmujacych — odpowiednio: przestgpstwa przeciwko ochronie informagji,
przestgpstwa przeciwko wiarygodnosci dokumentdéw, przestgpstwa przeciwko
wolnosci seksualnej i obyczajnosci), a takze w ustawie z dnia 4 lutego 1994 r.
o prawie autorskim i prawach pokrewnych?.

Wymienione kategorie przestgpstw obejmuja wigc zardwno czyny skie-

2 W dniu 19 listopada 2014 r. weszta w zycie ustawa ratyfikujaca t¢ konwencje — por. usta-

wa z dnia 12 wrzes$nia 2014r. o ratyfikacji Konwencji Rady Europy o cyberprzestgpczosci,
sporzadzonej w Budapeszcie w dniu 23 listopada 2001 r. (Dz.U. 2014, poz. 1514). Wig-
cej informacji oraz tekst ustawy sa dostepne takze na stronie internetowej Sejmu, hetp://
www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/komunikat.xsp?documentld=467CA4B8C53D6D38C1257D-
870036D1EQ [dostep: 15.01.2015].

Data rozpoczgcia stosowania: 4.09.2015 r. Por. http://ec.europa.eu/atwork/pdf/cwp_2015_
legislation_pl.pdf.

2 Tekst jedn. Dz.U. z 2006 r., Nr 90, poz. 631 ze zm.
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rowane bezposrednio przeciwko danym i systemom informatycznym (dla
ktérych przedmiotem czynnosci wykonawczej sa zarazem dane przetwarzane
w tych systemach), jak z inne przestgpstwa, w ktérych technologie informa-
tyczne stuzg jedynie jako $rodek (sposéb) ich popetnienia. Ich cecha wspdl-
na, jak juz zasygnalizowano, jest to, ze posiadaja one swoje ,,odpowiedni-
ki” w polskich przepisach karnych. Uwazna analiza zapiséw przewidzianych
w Konwencji dowodzi jednak, ze nie we wszystkich aspektach pozostaja one
w zgodzie z tredcig krajowych unormowan.

Uwaga ta w pierwszej kolejnosci odnosi si¢ do zachowan bezprawnych
uregulowanych w art. 36 tytulu I Konwencji Rady Europy o cyberprzestep-
czosci: ,,Przestgpstwa przeciwko poufnosci, integralnosci i dostgpnosci danych
informatycznych i systeméw”. W art. 3 tego aktu opisane zostalo zachowanie
polegajace na nielegalnym przechwytywaniu niepublicznej transmisji danych
informatycznych z, do lub w ramach systemu informatycznego (wlacznie
z emisjami elektromagnetycznymi pochodzacymi z systemu informatyczne-
go przesylajacego takie dane) za pomoca technicznych urzadzen. W polskim
k.k., poza samym nielegalnym uzyskaniem dostgpu do informagji (art. 267
§ 1 k.k.), penalizowane jest takze bezprawne niszczenie, uszkadzanie, usuwa-
nie, zmiana, albo utrudnianie dost¢pu do danych informatycznych, czy tez
w istotnym stopniu zakfécanie lub uniemozliwianie automatycznego prze-
twarzania, gromadzenia lub przekazywania danych (art. 268a k.k.), jak réw-
niez zachowanie polegajace na zaklécaniu w istotny sposéb pracy systemu
komputerowego lub sieci teleinformatycznej, m.in. przez transmisj¢ danych
informatycznych (art. 269a k.k.). Wypada uzna¢, ze opisane w nich zacho-
wania ,,tworzg zrab” czynu opisanego w art. 3 Konwencji. Ten ostatni jednak
nie zaktada potrzeby zaklécenia w istotny sposéb bezprawnym zachowaniem
pracy systemu komputerowego lub sieci teleinformatycznej. W tym zakresie
prawodawca polski poszedt o krok dalej wymagajac swoistego skutku, jed-
nocze$nie pomijajac okoliczno$é, ze ,przejecie danych” (4j. ich przechwyce-
nie — ang. interception) nie jest pojeciem tozsamym z zaktéceniem (moze za
tym przemawia¢ chociazby fakt uregulowania w art. 5 Konwencji zaktécania
pracy systemu — system interference)®. Takie podejécie moze za$ prowadzié
do wniosku, ze samo bezprawne przechwytywanie niepublicznej transmisji
danych informatycznych pozostaje poza zakresem uregulowania k.k. Zastrze-
zenie takie ma wszakze charakter bardziej postulatu precyzji jezykowej, bo-
wiem w praktyce wiaze si¢ ono na ogét z zakléceniem pracy systemu kom-

»  Konwencja o cyberprzestgpczosci w $wietle art. 5 poleca uznawaé, ze zaktécanie pracy syste-

mu to zachowanie polegajace na utrudnianiu bez uprawnienia prawidtowego funkcjonowa-
nia systemu komputerowego (hindering without right of the functioning of a computer system).
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puterowego lub sieci teleinformatycznej. Natomiast z catg pewnoscia polski
ustawodawca nie przewidzial potrzeby wskazania, ze zachowanie sprawcy ma
nastapi¢ za pomocy $rodkéw/urzadzen technicznych (by technical means)®.
W tym wzgledzie wypadatoby zatem wprowadzi¢ do k.k. odpowiedni zapis,
aby pozosta¢ w zgodzie z trescig zapisu przewidzianego w art. 3 Konwencgji.

Z kolei w art. 4 Konwengji o cyberprzestgpczosci (i podobnie w art. 8
lit. a tej Konwencji), nakazujacy kryminalizacj¢ zachowania polegajacego na
niszczeniu, wykasowaniu, uszkodzeniu, dokonaniu zmiany albo na usunigciu
danych informatycznych, szczegblng uwagg przykuwa opis czynnosci spraw-
czej, a $cislej dwa sposrdd kilku alternatywnie ujetych w tym artykule zna-
mion czynno$ciowych. Odnosi si¢ do terminéw ,wykasowanie” i ,,usuwanie”,
ktére wspomniana Konwencja wyraznie odréznia. Takiego rozréznienia nie
przewiduje natomiast zaden z przepiséw k.k., w szczegdlnosci zas tych, kedre
okreslaja przestgpstwa przeciwko ochronie informacji. Tym samym pojawia
si¢ pytanie o kryminalizacj¢ zachowania polegajacego na ,wykasowaniu da-
nych informatycznych”, ktére w sposéb dostowny nie zostato okreslone w k.k.
Wychodzac z zalozenia, ze w $wietle obecnego stanu wiedzy informatycznej
»wykasowanie” nie powinno by¢ utozsamiane z ,usunieciem” danych, nalezy
uznaé, ze zachowanie sprawcy, polegajace na ,wykasowaniu danych”, ktére nie
bedzie prowadzito do ich usuniecia lub zmiany, ani nie spowodowuje realnego
utrudnienia w dostgpie do nich, pozostanie poza zakresem kryminalizagji k.k.
Zasadnym wydaje si¢ zatem uwzglednienie tego znamienia w tre$ci obowiazu-
jacych przepiséw k.k., w szczegblnosci w art. 268a i 269 k.k.

Art. 6 omawianej Konwencji Rady Europy, w ktérym zostato opisane bez-
prawne zachowanie, polegajace na umyslnym podjeciu wymienionego w tym
przepisie zachowania (tj. produkgji, sprzedazy, pozyskiwania z zamiarem wy-
korzystania, a takze dystrybucji lub innego udostgpniania) w stosunku do
urzadzen systemu teleinformatycznego (w tym programu komputerowego),
a takze haset komputerowych, kodéw itp. danych ,w celu ich wykorzystania”
dla potrzeb realizacji innych przestgpstw, posiada swéj ,,odpowiednik” w pol-
skim k.k. wart. 269b*. Ten ostatni przepis, podobnie zreszta jak i poprzedza-
jacy go art. 269a k k., zostat dodany ustawa nowelizujaca Kodeks karny z dnia
18 marca 2004 r.?® Poréwnanie zapiséw przewidzianych w Konwencji oraz

% W art. 269a k.k. wskazano jedynie na sposob popetnienia opisanego w nim przestgpstwa

(,przez transmisjg, zniszczenie, usuniecie, uszkodzenie, utrudnienie dostgpu lub zmiang da-
nych informatycznych”).
¥ Chodzi o przestgpstwa opisane w art. 2—5 Konwencji o cyberprzestgpczosci (tj. bezprawnego
dostepu lub ,,przechwytywania” danych, badZ naruszenia integralnosci danych czy systemu
teleinformatycznego).

% Dz.U. nr 69, poz. 626.
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k.k. nasuwa jednak pewne obiekcje zwigzane z odestaniem zawartym w art. 6
ust. 1a) lit. i Konwengji do czynéw zabronionych opisanych w art. 2-5 tej
Konwengji, w tym takze do jej art. 4. Opisuje on, dla przypomnienia, bez-
prawny dostgp do informacji. Tymczasem jego ,odpowiednik” w polskim
kodeksie karnym, czyli art. 269b k.k., odwotuje si¢ w tym wzgledzie jedynie
do czynu zabronionego opisanego w § 3 art. 267 tego kodeksu, to jest do
zaktadania lub postugiwania si¢ urzadzeniem podstuchowym, wizualnym lub
innym urzadzeniem lub oprogramowaniem w celu bezprawnego uzyskania
informacji. Ten ostatni za$ nie posiada swojego odpowiednika w Konwen-
cji o cyberprzestgpczosei (oczywiscie, jezeli pominaé omawiany art. 6, ktdry
nakazuje kryminalizacj¢ m.in. udost¢pniania urzadzen, jednak nie samo ich
zaktadanie lub postugiwanie si¢ nimi, a w Zadnym razie nie wspomina o urza-
dzeniach, o ktérych mowa w § 3 art. 267 k.k., czyli o urzadzeniu podstucho-
wym, wizualnym lub innym?). Co wigcej, w $wietle Konwengji (umyslnie)
podjetym czynnosciom na urzadzeniach ma towarzyszy¢ ,cel”, jakim ma
by¢ ich wykorzystanie do popelnienia przestgpstwa wskazanego w art. 2-5
Konwengji. Tym samym tres¢ zapisu przewidzianego w art. 6 Konwencj,
w odniesieniu do samego bezprawnego udost¢pniania urzadzen przeznaczo-
nych lub przystosowanych ,przede wszystkim dla celéw” popetnienia ktére-
gokolwiek z przestgpstw okreslonych w 2—5 Konwencdji, pozostaje de lege lata
poza zakresem penalizacji w polskim k.k. Jedynym, logicznie nasuwajacym
si¢ w tym miejscu rozwigzaniem tego braku spdjnosci pomiedzy obydwoma
aktami prawnymi moze by¢ préba siegnigcia po przepis przewidujacy od-
powiedzialno$¢ za pomocnictwo (art. 18 § 3 k.k.). Nie w kazdym wypadku
jednak, jak si¢ zdaje, bedzie to préba zakoriczona powodzeniem. Nie zawsze
bowiem udostepnienie bedzie mogto (a juz na pewno nie zawsze powinno)
zosta¢ uznane za ulatwienie do zakladania czy postugiwania si¢ takim urza-
dzeniem ,,dla celu” wykonania konkretnego przestgpstwa komputerowego.
Odrebna kwestia pozostaje natomiast sama konstrukeja zapisu przewi-
dzianego w art. 6 Konwengji o cyberprzestgpezosci, ktéra odwoluje si¢ do
umyslnosci zachowania sprawcy, sygnalizujac przy tym, ze winno ono zara-
zem cechowac si¢ zamiarem zabarwionym (celem dziatania), co jest zabiegiem
legislacyjnym zb¢dnym, z punktu widzenia polskiej techniki legislacyjnej.
Wystarczajace byloby w tym przypadku wskazywanie na kierunkowy charak-
ter tego przestepstwa (dziatanie ,w celu”). Préba obrony pogladu w oparciu
o argument, jakoby celowo$¢ zachowania miata by¢ odnoszona jedynie do

»  Konwencja o cyberprzestgpczosci jedynie powotuje w tej kwestii na istniejace Zalecenie Rady

Europy nr R (85) 10, dotyczacego praktycznego stosowania Europejskiej Konwencji o Wza-
jemnej Pomocy w Sprawach Karnych w odniesieniu do wnioskéw rekwizycyjnych dotycza-
cych podstuchu rozméw telefonicznych.
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czynnosci podjetych na urzadzeniach, nie zas na hastach, czy kodach dostgpu
gdzie okazuje si¢ chybiona. W ustepie 3 art. 6 Konwencji (w ktérym nomen
omen wskazane jest wylaczenie spod odpowiedzialnosci karnej zachowan nie-
objetych celem popetnienia przestgpstwa wymienionego w art. 2—5 Konwen-
Gji, czyli powtérne, tym razem negatywne zaakcentowanie celu dzialania) jest
bowiem mowa o catym ustgpie 1 tegoz artykutu, czyli celowos¢ popelnienia
jednego z wymienionych przestgpstw obejmuje takze jego popetnienie przez
uzyskanie dostgpu do hasta, kodu dostepu itp.

Ponadto w mydl art. 6 ust. 1b) Konwengji, paristwa-sygnatariusze powin-
ny uzna¢ takze za bezprawne zachowania polegajace na ,posiadaniu” urza-
dzen wskazanych w art. 6 ust.1a lit. i. oraz hasel, kodéw etc., o ktérych mowa
w art. 6 ust.la lit. ii Konwengji ,,z zamiarem ich wykorzystania w celu po-
pelnienia przestgpstw opisanych w art. 2-5 Konwencji”. W polskim Kodek-
sie karnym nie istnieje odr¢bny typ czynu zabronionego, ktéry stanowitby
»odpowiednik” tego przestgpstwa. Teoretycznie odpowiedzialno$¢ karna za
dopuszczenie takiego zachowanie mogtaby by¢ rozwazana na plaszczyznie
karalnego usitowania. Zgodnie z art. 13 § 1 k.k. jednym ze znamion charak-
teryzujacych te fazg stadialng jest jednak podjecie przez sprawce ,,zachowania
bezposrednio zmierzajacego do dokonania” (ktére oczywiscie nie nastgpuje).
Jak zwyklo si¢ przyjmowaé w doktrynie i judykaturze prawa karnego, owa
»bezposrednio$¢” zachowania zmierzajacego do dokonania pozwala zarazem
na ,odgraniczenie” (zazwyczaj niekaralnego) przygotowania od usitowania®.
Odnoszac te uwagi do zapisu przewidzianego w art. 6 ust. 1b Konwengji
Rady Europy z dnia 23 listopada 2001 r. wypada przyjaé, ze samo posia-
danie (nawet jezeli towarzyszy mu zamiar jego wykorzystania w przysztosci
w celu popetnienia okreslonego przestgpstwa) nie moze zosta¢ uznane za ka-
ralne usitowanie, przynajmniej tak dtugo, jak dtugo dana osoba nie podejmie
zachowania pozwalajacego na uzasadnione stwierdzenie, iz zmierza ona do
realizacji tego celu. W tym wzgledzie wydaje si¢ zatem, ze polski ustawodaw-
ca karny w aktualnym stanie prawnym nie wypelnia postanowieri omawianej
Konwengiji.

Analizowana Konwencja Rady Europy, poza przestgpstwami przeciwko
poufnosci, integralnosci i dostgpnosci danych informatycznych i systemdw,
zawiera réwniez zapisy dotyczace przestgpstw komputerowych (art. 7 i 8),
przestgpstwa zwigzane z pornografia dzieciecy (art. 9), a takze przestgpstwa
zwigzane z naruszeniem praw autorskich i praw pokrewnych (art. 10).

3 Por. A. Zoll, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz LEX, t. I: Komentarz do art. 1-116
k.k., red. A. Zoll, wyd. 4, Warszawa 2012, s. 251-254.
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Art. 7 Konwengji reguluje przestgpstwo polegajace na umyslnym i bez-
prawnym dokonaniu zmian, wykasowaniu lub usuwaniu danych informa-
tycznych, w wyniku czego powstaja dane nieautentyczne, ktére w zamiarze
sprawcy maja by¢ uznane lub wykorzystane jako autentyczne w celach zgod-
nych z prawem. W $wietle wspomnianego art. 7 odpowiedzialnos¢ karna nie
jest przy tym uzalezniona od tego, czy dane takie s3 mozliwe do bezposrednie-
go odczytania i sa one zrozumiate dla odbiorcy. W polskim kodeksie karnym
brak jest typu czynu zabronionego, ktéry odpowiadalby zaprezentowanemu
opisowi zachowania. Penalizowane jest samo dokonywanie zmian, niszczenie,
uszkadzanie lub usuwanie zapisu istotnej informacji (utrudniajace zreszta,
czego nie wymaga Konwencja, zapoznanie si¢ z jego trescig osobie upraw-
nionej) — art. 268 k.k. oraz tzw. sabotaz komputerowy — art. 269 k.k. (obej-
mujacy jednak wylacznie pewna kategori¢ danych o szczegélnym znaczeniu
dla paistwa). Zaden z przepiséw k.k. nie uzaleznia jednak odpowiedzialnosci
sprawcy od zamiaru wykorzystania powstatych w ten sposéb nieprawdziwych
danych jako autentycznych. Ustawodawca karny nie wiaze zatem czynnosci
na danych informatycznych z fatszem. Z kolei przestgpstwo tzw. fatszu mate-
rialnego (art. 270 § 1-3 k.k.) czyni za przedmiot dokument, ktérym zgodnie
z art. 115 § 14 k.k. moze by¢ réwniez zapisany no$nik informacji. Zatem
jedynie czynnosci podjete na nosniku informacji, polegajace na podrobie-
niu lub przerobieniu zapisanych na nim danych beda stanowily fafszerstwo,
o ktérym mowa w art. 270 k.k. Natomiast chcac pozosta¢ w pelnym zakresie
w zgodzie z postanowieniami Konwencji o cyberprzestgpczoéci nalezatoby
rozwazy¢ wprowadzenie dodatkowego przepisu, okreslajacego jako odrebny
typ czynu zabronionego ,falszowanie danych informatycznych”. Przepis ten
moglby przybra¢ nastgpujace brzmienie: ,Kto w zamiarze uzycia jako auten-
tyczne w tym celu niszczy, uszkadza, usuwa lub zmienia dane informatyczne,
podlega karze...”. Pojecie ,,dane informatyczne” zostalo w tym przypadku
uzyte w znaczeniu, jakie temu okresleniu nadaje Konwencja o cyberprzestep-
czosci, czyli zgodnie z jej art. 1 lit. b) obejmuje ono: ,,dowolne przedstawienie
faktéw, informacji lub poje¢ w formie wlasciwej do przetwarzania w systemie
komputerowym, facznie z odpowiednim programem powodujacym wykona-
nie funkgji przez system informatyczny”.

Z kolei art. 8 Konwengji reguluje kwestie dotyczace odpowiedzialnosci za
tzw. oszustwo komputerowe. W mysl tego artykutu, kryminalizowane win-
no by¢ zachowanie polegajace na umyslnym i bezprawnym spowodowaniu
utraty majatku przez inng osobg poprzez wprowadzenie, dokonanie zmian,
wykasowanie lub usunigcie danych informatycznych, wzglednie jakakolwiek
inng ingerencj¢ w funkcjonowanie systemu komputerowego, o ile podjete
jest ono z zamiarem oszustwa ,,lub nieuczciwym zamiarem” uzyskania korzy-
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$ci ekonomicznych dla siebie lub innej osoby. Odpowiadajacy temu opisowi
typ czynu zabronionego jest uregulowany w art. 287 k.k. Okre$lone w tym
przepisie przestgpstwo oszustwa komputerowego w pelni dostosowuje pol-
skie przepisy karne do wymagani wynikajacych z omawianego aktu prawa
miedzynarodowego.

Art. 9 Konwendji o cyberprzestgpczosci znajduje odzwierciedlenie w pol-
skich przepisach karnych w art. 202 § 1-5 k.k. Po zmianie ustawami noweli-
zujacymi k.k. z dnia 27 lipca 2005 r. oraz z dnia 24 pazdziernika 2008 ., do
art. 202 dodane zostaly §§ 4 a i b, a nastgpnie zmieniona tres¢ § 4a’!, za$ za
sprawg nowelizacji z dnia 4 kwietnia 2014 r. do artykutu tego zostal dodany
§ 4c*. Statuujg one typy czynéw zabronionych, zwane potocznie przestep-
stwami ,pornograficznymi”, popetnione na szkod¢ matoletniego. W odréz-
nieniu od polskiego ustawodawcy, omawiany akt prawny, wypracowany na
forum Rady Europy, podaje definicj¢ ,,pornografii dziecigeej”, przez ktéra po-
leca on rozumieé: ,[...] material pornograficzny, ktéry w sposéb widoczny
przedstawia:

a) osobe matoletnia w trakcie czynnosci ewidentnie seksualnej,

b) osobg, co do ktérej moze zachodzi¢ przypuszczenie, ze jest matoletnia
w trakcie czynnosci ewidentnie seksualnej,

c) realistyczny obraz prezentujacy osob¢ maloletnia w trakcie czynnosci
ewidentnie seksualnej” (art. 9 ust. 2 Konwengji).

Zastrzec przy tym nalezy, ze za osob¢ maloletnia wspomniana Konwencja
uznaje osobg, ktdra nie ukoniczyla 18 roku zycia, z tym, ze dopuszcza moz-
liwo$¢ obnizenia granicy wiekowej do lat 16 przez ustawodawcéw paristw
sygnatariuszy Konwencji.

Polski legislator w aktualnym stanie prawnym penalizuje powyzsze czy-
ny popetnione na szkod¢ matoletniego bez dalszego doprecyzowania w tym
wzgledzie. Pomijajac spory, jakie na tamach literatury prawniczej prowadzone
sa od lat w odniesieniu do sposobu rozumienia tego terminu®’, wolno w tym

31 Ustawa z dnia 27 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych

ustaw (Dz.U. Nr 163, poz. 1363) oraz ustawa z dnia 24 pazdziernika 2008 r. o zmianie
ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 214, poz. 1344).
32 Ustawa z dnia 4 kwietnia 2014 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2014 r. poz. 538).
Por. art. 1 § 1i2 ustawy z dnia 26.10.1982 r. o postgpowaniu w sprawach nieletnich (tekst
jeden. Dz.U. 22014 r., poz. 382 ze zm.); V. Konarska-Wrzosek, [w:] P Gérecki, V. Konarska-
~Wrzosek, Postgpowanie w sprawach nieletnich. Komentarz, Warszawa 2015, s. 32-36; A. Kra-
wiec, Matoletni pokrzywdzony w polskim procesie karnym, Toruri 2012, s. 113; M. Filar, Polizy-
ka kryminalna czy polityka? (Nowelizacja Kodeksu karnego w zakresie przestepstw seksualnych),
[w:] Weztowe problemy prawa karnego, kryminalnego i polityki kryminalnej, red. V. Konarska-
-Wrzosek, Warszawa 2010, s. 853-854; J. Warylewski, Przestgpstwo nwiedzenia matoletniego,
JPalestra” 2008, nr 9-10, s. 54.
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miejscu uznaé, ze status taki bedzie posiadata osoba, ktéra nie ukonczyta 18
lat, czyli jest niepetnoletnia w rozumieniu art. 10 k.c. W wyniku nowelizacji
k.k. ustawa z dnia 4 kwietnia 2014 r. usuni¢to niedociagnigcie legislacyjne
istniejace w omawianej kwestii, a polegajace na zawezeniu przedmiotu czyn-
nosci wykonawczej przestgpstw okreslonych w art. 202 § 2, 4 oraz 4a do ma-
toletniego, ktéry nie ukonczyt 15 lat®®. Takie rozwiazanie pozostawato w ewi-
dentnej sprzecznosci z zaprezentowanymi wyzej postanowieniami Konwencji
o cyberprzestgpczosci. Warto odnotowaé réwniez, ze wraz z wprowadzeniem
§ 4c do art. 202 k.k., aktualnie penalizowane jest réwniez zachowanie po-
legajace na uczestniczeniu w prezentagji tresci pornograficznych z udzialem
matoletniego w celu zaspokojenia seksualnego. W potaczeniu z § 4b tego
przepisu, czyni od zado$¢ postulatom dotyczacym dostosowania krajowych
rozwigzai prawnokarnych do wymagan plynacych z obowiazujacych aktéw
prawa mig¢dzynarodowego®.

Ostatnig kategoria cyberprzestgpstw opisanych w Konwencji Rady Eu-
ropy z dnia 23 listopada 2001 r. sa przestgpstwa zwiazane z naruszeniem
praw autorskich i praw pokrewnych, ktére w polskim prawie uregulowane
zostaly przede wszystkim w ustawie z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autor-
skim i prawach pokrewnych®. Zgodnie z art. 10 Konwencji, paristwa—Stro-
ny w krajowych regulacjach powinny przewidzie¢ wprowadzenie karalnosci
umyslnie podjgtego zachowania polegajacego na naruszeniu prawa autorskie-
go oraz praw pokrewnych (pojmowanych w sposéb okreslony w jego prawie
wewngtrznym) za pomoca systemu teleinformatycznego i podjgtego na skale
komercyjna”.

3 W tej sprawie na etapie projektu wprowadzenia zmian do k.k. — por. M. Plachta, Opinia

w sprawie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postgpowania
karnego oraz ustawy — Kodeks wykroczeri z 12 stycznia 201 r. (Sejm IV kadencji, druk nr 2031),
sporzadzona w Gdansku, dnia 12.01.2004 r., s. 7, http://orka.sejm.gov.pl/rexdomk4.nsf/
($All)/4FC60869D85A3A73C1256E0B0047EE25/$File/12677-03b.rtf2OpenElement
[dostgp: 21.11.2015].

Por. A. Adamski, Opinia na temar Regdowego projektu dostosowania polskiego kodeksu karnego
do Konwencji Rady Europy o cyberprzestepczosci, s. 4-5. — PROSZE O DANE CYTOWA-
NIA!!

Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, tekst jedn. Dz.U.
22006 r., Nr 90, poz. 631 ze zm.

Poza Konwencjg o cyberprzestgpczosci z 2001 r., zobowiazania wynikajace z potrzeby zapew-
nienia ochrony praw autorskich wynikaja takze z innych aktéw migdzynarodowych, w tym
przede wszystkim z: Aktu Paryskiego z dnia 24 lipca 1971 r., zmieniajacego Konwencjg Ber-
nenska o ochronie dziet literackich i artystycznych, Porozumienia w sprawie handlowych
aspektéw praw wiasnosci intelektualnej, sporzadzonego w Marrakeszu dnia 15 kwietnia
1994 r. (Dz.U. 2 1996 r., Nr 32, poz. 143), Traktatu Swiatowej Organizacji Whasnoci Inte-
lektualnej o prawach autorskich, sporzadzonego w Genewie w dniu 20 grudnia 1996 r., Mig-
dzynarodowej Konwencji o ochronie wykonawcéw, producentéw fonograméw organizacji
nadawczych, zawartej w Rzymie, dnia 26 pazdziernika 1961 r. (tzw. Konwencja Rzymska),
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W odniesieniu do tej kategorii czyndw, uwagg zwraca przede wszystkim
bardzo ogélne sformutowanie czynnosci sprawczej, przez co z jednej strony,
jak si¢ wydaje bez trudu sprosta¢ mozna wymaganiom dotyczacym usank-
cjonowania odpowiednich czynéw przez krajowe przepisy karne, z drugiej
jednak, powstaje watpliwos¢ czy okreslone w ustawie z dnia 4 lutego 1994 r.
typy czynéw zabronionych wyczerpujg znami¢ ,naruszenia’, wobec czego,
czy przewiduja odpowiedzialnos¢ za kazdy mozliwy sposéb prowadzacy do
naruszenia praw autorskich i pokrewnych? Wydaje si¢, ze odpowiedz na to
pytanie bedzie jednak negatywna. Najlepszym przyktadem zachowania nie-
posiadajacego jasnego statusu prawnego (jako zachowania karalnego), pomi-
mo ze z moralnego punktu widzenia niewatpliwie wysoce nagannego, a przy
tym dajacego si¢ zakwalifikowa¢ jako prowadzace do naruszenia prawa autor-
skiego jest ghostwriting, czyli wykonanie przez jedna osobg na zlecenie innej
utworu (np. publikacji naukowej, tekstu do utworu muzycznego, sprawozda-
nia etc.), ktérej autorstwo nastgpnie przypisuje sobie osoba, na zlecenie ktérej
powstal utwér, a takze pewne jego odmiany np. ghost authorship (przy wspot-
autorstwie — pominiecie jednego/pewnych autoréw) lub honorary authorship
(powolanie jako autora osoby, ktérej faktycznie nie mozna uznad za autora
czg$ci opracowania, jednak z uwagi na jej wktad finanséw figuruje ona jako
jeden z autoréw utworu). W dobie coraz powszechniejszego wykorzystania
Internetu do publikacji utworéw, zachowania takie stajg si¢ zarazem naru-
szeniem prawa autorskiego, badZ praw pokrewnych, o czym mowa w art. 10
omawianej Konwengji.

Po wtére, warto odnotowaé réwniez, ze w art. 10 Konwencji mowa jest
o systemie informatycznym, co — zgodnie z legalng definicja tego pojecia,
podana w art. 1 lit. a) tego aktu prawa migdzynarodowego, oznacza: ,kazde
urzadzenie lub grupe wzajemnie polaczonych lub zwiazanych ze soba urza-
dzen, z ktdrych jedno lub wigcej, zgodnie z programem, wykonuje automa-
tyczne przetwarzanie danych”. Warto bytoby natomiast rozwazy¢ postuzenie
si¢ w tym przypadku okresleniem funkcjonujacym na gruncie rodzimych
przepiséw, czyli w szczeg6lnosci ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu
ustug droga elektroniczna®, a wigc odnoszacym si¢ do ,,systemu teleinforma-

Porozumienia w sprawie handlowych aspektéw praw wlasnosci intelektualnej (TRIPS — ang.
Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights), Dz.U. z 1996 r., Nr 32,
poz. 143, stanowiacego zal. 1C do porozumienia w sprawie utworzenia gwiatowej Orga-
nizacji Handlu WTO, podpisanego w Marrakeszu dnia 15 kwietnia 1994r. (opublikowane
w Dz.U. 21995 r., nr 98, poz.483) oraz Traktatu Swiatowej Organizacji Wiasnosci Intelek-
tualnej o wykonaniach i fonogramach, sporzadzony w Genewie, dnia 20 grudnia 1996 r.,
Dz.U. z 2003 1., Nr 41, poz. 375 (Konwencja zastrzega, iz nie dotyczy to praw osobistych
przewidzianych przez powyzsze Konwengje).

3% Tekst jedn. Dz.U. 2 2013 1., poz. 1422 ze zm.
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tycznego”. Zgodnie z art. 2 pkt. 3 tej ustawy, pod tym pojeciem nalezy rozu-
mieé: ,zespot wspétpracujacych ze sobg urzadzen informatycznych i oprogra-
mowania, zapewniajacy przetwarzanie i przechowywanie, a takze wysylanie
i odbieranie danych poprzez sieci telekomunikacyjne za pomoca wlasciwego
dla danego rodzaju sieci telekomunikacyjnego urzadzenia koricowego w ro-
zumieniu ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz.U.
Nr 171, poz. 1800, ze zm.)”.

Jeszcze inna kwestia pozostaje natomiast samo sformulowanie uzyte
w art. 10 Konwencji, odnoszace si¢ do ,skali komercyjnej” (ang. on a com-
mercial scale), na jaka maja by¢ popelnione czyny opisane w tym artykule. Nie
jest bowiem jasne, czy chodzi w nim o ograniczenie tych czynéw do obrotu
gospodarczego®, czy tez o aspekt zwiazany z profesjonalnym charakterem
podmiotéw dopuszczajacych sig ich popetnienia, czy moze o ich wymiar na
masowsq, skale, co zreszta wydaje si¢ by¢ interpretacja pozostajaca w zgodzie
z ratio legis tego przepisu. Wydaje si¢, ze ten ostatni aspekt jest jednak nie do
pominiecia, bowiem w przeciwnym wypadku, gdyby chodzito o sam zwia-
zek czynu z dzialalno$cig gospodarcza (obrotem gospodarczym), prawodaw-
ca mi¢dzynarodowy wskazalby na to wyraznie w tresci art. 10 Konwencji.
Z drugiej strony przymiotnik ,komercyjny” nie pozwala na oderwanie czynu
opisanego w tym artykule od jego kontekstu, ktérym ma by¢ w tym wypadku
»dzialalno$¢ nastawiona na osiagnigcie zysku”.

Karnomaterialng czg$¢ regulacji zawartych w Konwencji o cyberprze-
stepczosci uzupelniaja zapisy przewidujace potrzebe rozszerzenia karalnosci
opisanych wcze$niej zachowan bezprawnych takze na niesprawcze formy
przestgpnego wspoldziatania, uwzglednienie odpowiedzialnosci za usitowa-
nie ich popetnienia, okreslenie zasad odpowiedzialnosci podmiotéw innych
niz osoby fizyczne, tudziez usankcjonowanie ich odpowiednimi karami lub
srodkami karnymi. W tym wzgledzie zado$¢ oczekiwaniom, stawianym przez
konwencj¢ o cyberprzestgpczoéci, czynia odpowiednie przepisy przewidzia-
ne Kodeksie karnym (w szczegélnosci art. 13 § 112 oraz art. 18 § 2 i 3),
jak réwniez zasady odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych, uregulowane
przede wszystkim w ustawie z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzial-
nosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary®.

¥ Przymiotnik ,komercyjny’, pochodzi od stowa ,komercja” i oznacza dziatalno$¢ przynoszaca

dochéd, nastawiona na osiagniecie zysku, uzalezniajaca dziatanie od ekwiwalentu pieni¢zne-
go, por. Stownik wyrazéw obcych PWN, red. E. Sobol, Warszawa 2003, s. 572.
0 Tekst jedn. z 2015 r., poz. 1212 ze zm.
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Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/40/UE
z dnia 12 sierpnia 2013 r. w sprawie atakow na systemy
informatyczne i perspektywy implementowania jej
postanowien do krajowego porzqdku prawnego

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/40/UE z dnia 12 sierp-
nia 2013 r., dotyczaca atakéw na systemy informatyczne, zastapita obowia-
zujacg dotychczas w tym zakresie decyzj¢ ramowa Rady 2005/222/WSiSW.
Powyzsza dyrektywa obowiazuje od dnia 4 wrzesnia 2013 r., a zasadniczym
powodem jej uchwalenia byto wzmocnienie wspétpracy miedzy organami
panistw czlonkowskich UE, powotanymi do ochrony bezpieczeristwa syste-
méw informatycznych, a takze wyspecjalizowanymi agencjami i organami
Unii, takimi jak Eurojust, Europol i nalezace do niego Europejskie Centrum
ds. Walki z Cyberprzestgpczoscia oraz Europejska Agencja ds. Bezpieczeristwa
Sieci i Informacji (ENISA) oraz ustanowienie pewnych minimalnych zasad
dotyczacych definigji i istoty przestgpstw godzacych w takie systemy. Ponad-
to uchwalenie tej dyrektywy ma stuzy¢ uzgodnieniu pewnych minimalnych
standardéw dotyczacych odpowiedzialnosci za ich popetnienie®!. Warto réw-
niez odnotowaé, ze dyrektywa 2013/40/UE stanowi odpowiedz na potrzebe
dostosowania regulacji prawnych do podlegajacego stalemu przeobrazaniu
obliczu cyberprzestgpczosci. Jak trafnie zauwazyli jej tworcy, wraz z pojawie-
niem si¢ nowych Zrédel zagrozen, konieczne staje si¢ réwniez zapewnienie
nalezytej ochrony przed takimi czynami na plaszczyZnie legislacyjnej. Naj-
lepszym tego przykladem jest coraz powszechniejsze wykorzystywane ,bot-
netéw” do przeprowadzania atakéw na systemy informatyczne. ,Botnet” — to
inaczej grupa komputeréw zainfekowanych przez ,boty”, czyli ztosliwe opro-
gramowania (np. robaki), ktére umozliwiaja zdalne kontrolowanie kompute-
ra nalezacego do innego uzytkownika. Stad tez zainfekowany komputer bywa
nazywany ,zombie”, na wzér ,zywego trupa’ jakim staje si¢ on wowczas, gdy
uzytkownik traci nad nim kontrol¢*?. Bowiem w tym przypadku inna osoba
(cyberprzestgpca) zarzadza faktycznie bonetem. Botnety sa wspdlczesnie wy-
korzystywane do rozsylania spamu czy rozprzestrzeniania wiruséw, ale rownie
czgsto stanowig one narzedzie w rekach sprawcéw takich przestgpstw, jak np.

4 Por. dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/40/UE z dnia 12 sierpnia 2013 r.
w sprawie atakéw na systemy informatyczne, Dz. Urz. WE L z dnia 14.08.2013 r., Nr 218,
s. 8.

Wigcej o tym, co to jest ,,botnet” i jak si¢ przed nimi chroni¢, por. Co 1o jest botnet i dlaczego
Jjest niebezpieczny? Gazeta.pl. Technologie z dnia 19 lutego 2009 r., http://technologie.gazeta.
pl/technologie/1,81010,6295156,Co_to_jest_botnet_i_dlaczego_jest_niebezpieczny_.html
[dostegp: 2.12.2015].
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kradziez tozsamosci (w tym spoofing, czyli bezprawne podszywanie si¢ pod
innego uzytkownika system), kradziez haset i innych danych, oszustwa kom-
puterowe, sniffing, czyli ,$ledzenie” ruchéw w sieci innego uzytkownika itp.*

Istota zachowari bezprawnych, okreslonych w dyrektywie z dnia 12 sierp-
nia 2013 r., w duzej mierze, zreszta zgodnie z deklaracja uczyniona w jej Pre-
ambule, nawiazuje do postanowieri Konwencji o cyberprzestgpczosei z 2001 r.
Opisy czynéw zabronionych pokrywaja si¢ w znacznej mierze z tymi, jakie
przewiduje ta ostatnia. Wspdlnotowy akt prawny okresla nastgpujace kate-
gorie czyndéw: bezprawny dostep do systeméw informatycznych (art. 3 dy-
rektywy), bezprawna ingerencj¢ w systemy informatyczne (art. 4 dyrektywy),
bezprawne usuwanie, uszkadzanie, pogarszanie, zmienianie lub eliminowanie
danych (art. 5 dyrektywy), bezprawne przechwytywanie srodkami technicz-
nymi niepublicznych przekazéw danych (art. 6 dyrektywy), wytwarzanie,
sprzedaz, dostarczanie w celu uzycia, przywéz, rozpowszechnianie lub udo-
stgpnianie w inny sposéb programu komputerowego lub hasta komputero-
wego, kodu dostepu czy innych, podobnych danych umozliwiajacych dostgp
do systemu informatycznego, wykorzystanych w celu popetnienia ktérego-
kolwiek ze wspomnianych wyzej przestgpstw. Pewna, dostrzegalng réznica
pomiedzy wspomniang dyrektywa a Konwencja o cyberprzestgpczosci (po-
mijajac nieistotng chronologie zapiséw odnoszacych si¢ do poszczegdlnych
przestgpstw) jest wigksza precyzja, jaka wykazal si¢ legislator wspélnotowy
w opisie czynnosci sprawczej przestgpstw okreslonych w art. 4 i 5 dyrekeywy.
Wskazuje on odpowiednio na: ,,powazne utrudnienie lub zaktécenie funkcjo-
nowania systemu informatycznego poprzez wprowadzenie, przekazywanie,
uszkadzanie, usuwanie, pogarszanie, zmienianie lub eliminowanie danych
komputerowych lub czynienie ich niedostgpnymi” oraz usuwanie, uszka-
dzanie, pogarszanie, zmienianie lub eliminowanie danych komputerowych
w systemie informatycznym lub czynienie ich niedostgpnymi”. Dopuszcza
on takze bezkarnos$¢ tzw. ,wypadkéw mniejszej wagi”, czego zreszta rodzimy
ustawodawca (moze i catkiem stusznie) nie przewiduje.

Wzorem zapiséw przewidzianych w Konwencji o cyberprzestgpczosci,
unijny prawodawca przewidzial réwniez rozszerzenie zasad odpowiedzial-
nosci na formy niesprawcze, usifowanie popelnienia takich przestgpstw oraz
mozliwo$¢ ponoszenia odpowiedzialnosci za nie 0s6b prawnych, na zasadach
okreslonych w wewnetrznym prawie kazdego z pafistw cztonkowskich.

Warto réwniez odnotowad, ze ,,poprzedniczka” ww. dyrektywy, tj. Decyzja
ramowa Rady 2005/222/\WSiSW, w zakresie penalizacji przestgpstwa hackin-

# Wiecej na ten temat: https://pl.wikipedia.org/wiki/Botnet_%28bezpiecze%C5%84stwo_

komputerowe%29 oraz https://www.cybsecurity.org/co-to-jest-botnet-i-dlaczego-nalezy-
zachowac-ostroznosc [dostgp: 2.12.2015].
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gu, wymagala objecia zakresem penalizacji zachowan polegajacych na uzyska-
niu nielegalnego dost¢pu do informacji, podczas gdy polski k.k. przewidywat
odpowiedzialnos$¢ karng za bezprawne uzyskanie informacji przez osobe do
tego nieuprawniona. Zmiana art. 267 k.k., przeprowadzona za sprawa nowe-
lizacji z dnia 24 pazdziernika 2008 r., doprowadzita do dostosowania w tej
mierze krajowych przepiséw karnych do wymogéw unijnych®.

Podsumowanie

Obydwa zaprezentowanie wyzej akty prawa mi¢dzynarodowego uznawane sg
aktualnie za kluczowe w walce z cyberprzestgpczoscia. Mozna zatem $miato
uznaé, Ze stanowig one trzon wyznaczajacy mi¢dzynarodowe standardy karne
w tej dziedzinie. Oczywiscie nalezy przy tym mie¢ na uwadze szeroki katalog
innych aktéw prawnych, w szczegélnosci inne, niz opisana wyzej dyrektywy
UE, rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady, Zalecenia Rady Euro-
py itp., obejmujace swoim zakresem materi¢ zwigzang z dziedzing informacj,
bezpieczenistwa powszechnego, komunikacji etc. Ich kompleksowe oméwie-
nie na famach tego opracowania, nawet w najwickszym skrécie, byloby nie-
mozliwe. Zreszta dla problematyki walki z cyberprzestgpczoscia wydaja si¢
mie¢ one drugorzedne znaczenie. Istota jest bowiem w tym przypadku od-
powiedZ na pytanie o to, jakie dziatania sa aktualnie podejmowane na ptasz-
czyznie migdzynarodowej w kontekscie zapobiegania temu zjawisku i walki
z jego przejawami, w szczeg6lnosci zas, jakie rozwiazania prawne sa w tej
mierze promowane. Z kolei najlepiej o tym $wiadcza zapisy przewidziane
w Konwengji o cyberprzestgpczoéei z 2001 r. oraz jej wspélnotowym ,,odpo-
wiedniku”, jakim jest dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/40/
UE z dnia 12 sierpnia 2013 r. Ich znajomos¢ pozwala na dokonanie oceny
stanu dostosowania polskich przepiséw karnych do wymagari dyktowanych
obowiazujacymi normami prawa migdzynarodowego.

Uwazna analiza wspominanych regulacji prowadzi do wniosku, ze nie
w kazdym przypadku krajowy ustawodawca karny w petni pozostaje z nimi
w zgodzie, zwlaszcza jezeli wziaé ,,pod lupe” Konwencje o cyberprzestgpczo-
§ci z 2001 r. Nakreslona powyzej istota karnomaterialnych regulacji, zawar-
tych w tej Konwengji, i ich poréwnanie z odpowiednimi przepisami k.k. oraz
ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych wskazuja, ze pomimo kil-
ku nowelizacji k.k., w jego przepisach nadal istnieja luki lub niedociagnie-
cia legislacyjne w omawianym wzgledzie. Na ich obecno$¢ wskazuja uwagi
krytycznie poczynione w tym opracowaniu, a takze inne dzialania, szczegél-

“  Dz.U. Nr 214, poz. 1344.
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nie kontrole przeprowadzane na szczeblu pafdstwowym. Jak bowiem podkre-
$la Najwyzsza Izba Kontroli w swoim raporcie, dotyczacym stanu realizagji
przez podmioty padstwowe ,Rzadowego projektu ochrony cyberprzestrzeni
na lata 2011-20167, ,[...] administracja panistwowa nie podjeta dotychczas
niezbednych dziatan, majacych na celu zapewnienie bezpieczeristwa telein-
formatycznego Polski”, a co wigcej dazenia do informatyzacji zycia publicz-
nego zdaja si¢ by¢ odwrotnie proporcjonalne do dziatad zmierzajacych do
ochrony systeméw teleinformatycznych przed ich wykorzystaniem do celu
popelnienia przestgpstwa. NIK odnotowala szereg nieprawidlowosci, wsréd
kt6rych znalazly si¢ m.in. zarzuty dotyczace swoistej ignorancji nowych zré-
det zagrozen, jakie moze nie$¢ za soba staly rozwdj i doskonalenie technolo-
gii informatycznych, braku opracowania spdjnych rozwiazan systemowych,
pozwalajacych na monitorowanie biezacego stanu zagrozenia systeméw tele-
informatycznych, w tym zwlaszcza zabezpieczenia infrastruktur krytycznych
przed incydentami prowadzacymi do zakl6cenia czy wrecz paralizu pracy ca-
tego systemu, niedostateczne przygotowanie procedur reagowania na takie
zdarzenia czy wreszcie brakéw dotyczacych realizacji rzadowego programu
bezpieczeristwa narodowego w zakresie ochrony cyberprzestrzeni®. Doku-
ment ten dowodzi najlepiej, ze w parze z doskonaleniem polskich regulacji
karnych w dziedzinie bezpieczefistwa informacyjnego i ich dostosowaniem
do standardéw wyznaczonych migdzynarodowymi aktami prawnymi, winny
i8¢ konkretne dzialania, zmierzajace do ich wcielenia w zycie.

Abstract
Cybercrime - international standards in combating
this phenomenon and the Polish penal regulation

Subject of this study are issues relating to cybercrime. Starting point seems to be here
the attempt to determine way of understanding of this concept. It allows to perform
in the next step the dogmatic analysis of criminal law regulations relating to the main
issue. Matters discussed in this paper are shown through the comparative legal prism.
The aim of such an approach is to demonstrate and evaluate the extent of compliance
some of Polish regulations and the acts of international law, which regard cybercrime.
The latter in fact shall appoint certain criminal law standards in the field of protection
of the information security.

Key words: criminal law, cybercrime, Council of Europe Convention on Cybercrime

®  Por. Realizacja przez podmioty paristwowe zadar w zakresie ochrony cyberprzestrzeni RP In-

formacja o wynikach kontroli, https:/Iwww.nik.gov.pl/plik/id,8764,vp,10895.pdf [dostep:
11.11.2015].
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Streszczenie
Cyberprzestepczos¢ — miedzynarodowe standardy zwalczania zjawiska
a polskie regulacje karne

Przedmiotem niniejszego opracowania sa zagadnienia dotyczace cyberprzestgpczosci.
Punktem wyjécia uczyniono w nim prébg wyjasnienia samego pojecia cyberprzestep-
czosci, ktére nasuwa wiele watpliwoéci. Zaprezentowano w nim réwniez zagadnienia
zwiazane z etiologia zjawiska oraz pewne aspekty wiktymologiczne. Takie podejscie
umozliwia przeprowadzenie w nastgpnej kolejnosci analizy dogmatycznej regulacji
prawnokarnych odnoszacych si¢ do zasadniczej problematyki poruszanej w tym opra-
cowaniu. Jak sygnalizuje to jego tytul, przedstawiono w nim regulacje migdzynaro-
dowe, ktére, jak zwyklo si¢ wspotczesnie uznawad, wyznaczajg standardy w zakresie
ochrony systeméw informatycznych. Tym samym zagadnienia omawiane w artykule
naukowym zostaly ukazane przez pryzmat prawnoporéwnawczy. Celem takiego podej-
$cia bylo przede wszystkim wykazanie stanu dostosowania polskich regulacji karnych
do aktéw prawa migdzynarodowego i jego koricowa ocena.

Stowa kluczowe: prawo karne, cyberprzestepczosé, Konwencja Rady Europy o cyber-

przestgpczosci
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Obowiazek gminy dostarczenia lokalu socjalnego

Wprowadzenie

Spoczywajacy na gminie obowiazek zapewnienia lokalu socjalnego wynika
z art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 21 czerwca 2001 r. o ochronie praw lokato-
réw, mieszkaniowym zasobie gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego (zwanej
w dalszej czgsci OchLokU)'. Ten akt normatywny okresla réwniez przypadki
i zasady, na jakich odbywa si¢ realizacja tego obowiazku. Dla jasnosci dal-
szych rozwazan wyjasni¢ nalezy, ze w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 5 OchLokU
za lokal socjalny uznaje si¢ lokal nadajacy si¢ do zamieszkania ze wzgledu na
wyposazenie i stan techniczny, ktérego powierzchnia pokoi przypadajaca na
cztonka gospodarstwa domowego najemcy nie moze by¢ mniejsza niz 5 m?,
a w wypadku jednoosobowego gospodarstwa domowego 10 m?* z tym, ze
lokal ten moze by¢ lokalem o obnizonym standardzie.

Wspomniany obowiazek gmina realizuje wydzielajac z zasobu mieszka-
niowego cz¢$¢ lokali, ktore spelniaja powyzsze wymogi, z przeznaczeniem na
wynajem, jako lokale socjalne (art. 22 OchLokU). Zaznaczy¢ jednakze nale-
zy, ze obowiazku zapewnienia lokalu socjalnego nie nalezy utozsamia¢ z obo-
wigzkiem zawarcia umowy najmu takiego lokalu socjalnego z osoba, ktéra nie
ma tytutu prawnego do lokalu i ktérej dochody gospodarstwa domowego nie
przekraczaja wysokosci okreslonej w uchwale rady gminy, podjetej w oparciu
o art. 21 ust. 1 pke 2 OchLokU, okreslajacy zasady wynajmowania loka-
li wechodzacych w sktad mieszkaniowego zasobu gminy, a w szczegélnosci,
wysokos§¢ dochodu gospodarstwa domowego uzasadniajaca oddanie w najem
lokalu socjalnego. Z osobg, ktéra spetnia okreslone w uchwale rady gminy
kryteria uprawniajace ja do ubiegania si¢ o zawarcie umowy najmu lokalu
socjalnego, gmina nie ma bowiem — w $wietle art. 23 ust. 2 OchLokU — obo-

! Tekst jedn. Dz.U. z 2014 r., poz. 150.
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wiazku zawarcia takiej umowy. Osobie takiej nie przystuguje zatem roszcze-
nie, zgodnie w art. 64 k.c., o zobowiazanie gminy do zlozenia oferty zawarcia
umowy lokalu socjalnego?. W konsekwencji, zawarcie umowy najmu z taka
osobg moze by¢ zalezne chociazby od takiej okolicznosci jak ilos¢ wolnych
lokali socjalnych znajdujacych si¢ w dyspozycji gminy.

Natomiast sytuacje, w ktdrej na gminie cigzy obowiazek dostarczenia lo-
kalu socjalnego precyzuje art. 14 ust. 1 OchLokU, ktéry naktada ten obowia-
zek w przypadku orzeczenia przez sad w wyroku nakazujacym opréznienie
lokalu uprawnienia do otrzymania lokalu socjalnego wobec 0séb, ktérych
nakaz ten dotyczy. Obowiazek ten dla wielu gmin stanowi znaczne obciazenie
ze wzgledu na ograniczone zasoby mieszkaniowe, za$ jego niedopelnienie ro-
dzi odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza gminy. Stanowi¢ to musi asumpt do
zastanowienia si¢ nad mozliwo$ciami gminy kontestowania tego obowiazku.

Przestanki natozenia przez sqd na gmine obowiqgzku
zapewnienia lokalu socjalnego

Na sadzie orzekajacym w postgpowaniu eksmisyjnym ciazy obowiazek orze-
czenia o uprawnieniu do otrzymania lokalu socjalnego, badz o braku takie-
go uprawienia’ wobec 0sdb, ktérych dotyczy nakaz opréznienia lokalu. Tym
samym, orzeczenie sadu przyznajace osobom obowigzanym do opréznienia
lokalu prawo do lokalu socjalnego konkretyzuje wynikajacy z ustawy obowia-
zek gminy zaoferowania lokalu socjalnego. Obowiazek zapewnienia lokalu
socjalnego ciazy na gminie wlasciwej ze wzgledu na miejsce potozenia lokalu
podlegajacego opréznieniu (art. 14 ust. 1 zd. 2 OchLokU). Jezeli w wyroku
sad orzekt o uprawnieniu do lokalu socjalnego dwéch lub wigcej oséb, gmina
jest obowigzana zapewni¢ im co najmniej jeden lokal socjalny (art. 14 ust. 2
OchLokU). Orzekajac o uprawnieniu do otrzymania lokalu socjalnego,
sad nakazuje wstrzymanie wykonania opréznienia lokalu do czasu zlozenia
przez gming oferty zawarcia umowy najmu lokalu socjalnego (art. 14 ust. 6
OchLokU).

Na sadzie, orzekajacym w postgpowaniu eksmisyjnym, spoczywa obowia-
zek zbadania z urzedu czy wobec 0séb obowiazanych do opréznienia loka-
lu zachodza przestanki do otrzymania lokalu socjalnego. Sad rozwazajac ta
kwestie winien mie¢ — stosownie do art. 14 ust. 3 OchLokU — na uwadze
dotychczasowy sposéb korzystania przez te osoby z lokalu oraz ich szczegdlng
sytuacje materialng i rodzinng. W zakresie oceny zaistnienia przestanek do

> Por. uchwate Sadu Najwyiszego z dnia 30 kwietnia 1997 r., III CZP 13/97, OSNC z 1997 r.,
nr 8, poz. 104.
> Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 kwietnia 2005 r., IT CK 655/04, LEX nr 148318.
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przyznania lokalu socjalnego sad doznaje jednak daleko idacego ograniczenia,
gdyz wyltaczone jest orzeczenie przez sad o braku uprawienia do otrzymania
lokalu socjalnego wobec okreslonych w art. 14 ust. 4 OchLokU kategorii
os6b, ktérym — z uwagi na ich stan fizjologiczny, wick lub sytuacj¢ mate-
rialng — przystuguje prawo do lokalu socjalnego, jednakze pod warunkiem,
ze osoby te nie moga zamieszka¢ w innym lokalu niz dotychczas uzywany
(art. 14 ust. 4 OchLokU). Ograniczenie to dotyczy jednakze jedynie sytu-
agji, gdy podlegajacy opréznieniu lokal wchodzi w sklad publicznego zasobu
mieszkaniowego albo tez oséb, ktére byly uprawnione do uzywania lokalu
na podstawie stosunku prawnego nawiazanego ze spétdzielnia mieszkaniowa,
albo z towarzystwem budownictwa spofecznego (art. 14 ust. 7 OchLokU).
Sad moze jednak orzec o braku uprawnienia do otrzymania lokalu socjalne-
go, pomimo istnienia takiego obowiazku, jezeli lokator wykracza w sposéb
razacy lub uporczywy przeciwko porzadkowi domowemu czyniac uciazliwym
korzystanie z innych lokali w budynku lub jezeli lokator swoim razaco nagan-
nym postgpowaniem uniemozliwia wspélne zamieszkiwanie wspétlokatorom
(art. 14 ust. 5 w zw. z art. 13 OchLokU)*. W przypadku zas, gdy powodem
opréznienia lokalu jest stosowanie przemocy w rodzinie lub wykraczanie
w sposéb razacy lub uporczywy przeciwko porzadkowi domowemu albo nie-
wlasciwe zachowanie czyniace ucigzliwym korzystanie z innych lokali w bu-
dynku, albo gdy zajecie lokalu nastapito bez tytutu prawnego — sad zwolniony
jest z zamieszczenia w wyroku rozstrzygniecia w przedmiocie uprawnienia,
badz braku uprawniania 0séb obowiazanych do opréznienia lokalu do lokalu
socjalnego (art. 17 OchLokU)’. Jednakze sad moze przyzna¢ osobie samo-
wolnie zajmujacej lokal uprawnienie do lokalu socjalnego, jezeli przyznanie
tego prawa byloby szczegélnie usprawiedliwione w $wietle zasad wspétzycia

spotecznego (art. 23 OchLokU).

Charakter prawny i tres¢ obowiqzku dostarczenia
przez gmine lokalu socjalnego

W nastgpnej kolejnosci nalezy si¢ zastanowi¢ nad charakterem prawnym
obowiazku gminy dostarczania lokalu socjalnego. W rachube wchodzi¢ moga
dwie mozliwosci. Nalezy bowiem rozwazaé kwalifikacje tego obowiazku jako

4 Tak Sad Okregowy w Biatymstoku z dnia 8 listopada 2013 r., I Ca 503/13, LEX nr 1715517,
a takze E Zoll, M. Olczyk, M. Pecyna, Ustawa o ochronie praw konsumentéw, mieszkaniowym
zasobie gminy oraz o zmianie Kodeksu cywilnego. Komentarz, Warszawa 2002, s. 221.

> Por. uchwale 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 20 maja 2005 r., III CZP 6/05, OSNC
22006 r, nr 1, poz. 1.

¢ Por. uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 17 czerwca 2003 r., III CZP 41/03, OSNC z 2004 r.,
nr 7-8, poz. 105.
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administracyjnoprawnego lub cywilnoprawnego. Rozstrzygniecie tej kwestii
ma znaczenie dla realizacji zaréwno uprawnienia do lokalu socjalnego oséb
obowiazanych do opréznienia lokalu, jak i uprawnienia do odszkodowania
przystugujacemu wlascicielowi lokalu w przypadku niedopetniania przez
gmine jej obowiazku dostarczenia lokalu socjalnego. Poza jednostkowymi
wypowiedziami judykatury’, w do$¢ zgodnej ocenie orzecznictwa®, obowia-
zek gminy dostarczenia lokalu socjalnego ma charakter administracyjnopraw-
ny. Stanowi on bowiem jedna z form — wlasciwa ze wzgledu na potozenie
podlegajacego opréznieniu lokalu — realizacji przez gming natozonego na nia
zadania wlasnego, jakim jest obowiazek zapewnienia lokali socjalnych (art. 4
ust. 2 OchLokU).

Podkreslenia jednak wymaga, ze wyrok wydany w sprawie o opréznienie
lokalu mieszkalnego nie jest tytulem egzekucyjnym przeciwko gminie, w szcze-
gblnosci nie stwierdza jej obowiazku nadajacego si¢ do przymusowego wykona-
nia. Nie kreuje réwniez po stronie uprawnionego roszczenia o zawarcie z nim
umowy najmu lokalu socjalnego, bowiem cywilne roszczenie tego rodzaju mu-
sialoby mie¢ konkretny przedmiot (konkretny lokal socjalny), a orzeczenie sa-
dowe zapada niezaleznie od tego, czy gmina dysponuje cho¢by jednym wolnym
lokalem, ktéry mégtby by¢ wynajety uprawnionemu jako socjalny. Natomiast
wyrok taki stwierdza uprawienie osoby zobowiazanej do opuszczenia, opréi-
nienia i wydania lokalu mieszkalnego, jako dtuznika od zrealizowania ktérego
zalezy mozliwos¢ skutecznego przeprowadzenia przez wierzyciela obowiazku
postepowania egzekucyjnego na podstawie art. 1046 k.p.c.”

Realizacja tego obowiazku przez gming nast¢puje w drodze jednej z tzw.
niewtadczych form dzialania administracji. Co prawda w art. 18 ust. 5
OchLokU mowa jest o ,,dostarczeniu lokalu socjalnego”, to jednak w art. 14
ust. 6 OchLokU wskazano, ze ,sad nakazuje wstrzymanie wykonania opréz-
nienia lokalu do czasu zlozenia przez gming oferty zawarcia umowy najmu
lokalu socjalnego”. Obowiazek gminy, po uprzednim pozyskaniu stosownego
lokalu do mieszkaniowego zasobu gminy, polega zatem na zlozeniu upraw-
nionemu oferty zawarcia umowy najmu lokalu mieszkalnego spetniajacego
wymogi przewidziane dla lokalu socjalnego. Oferta ta musi spetnia¢ wymogi
okreslone w art. 66 § 1 k.c., tj. stanowi¢ o$wiadczenie woli zawarcia umowy

7 Zob. niejednoznaczny w tej kwestii wyrok Sad Okregowego w Gdarisku z dnia 10 czerwca

2011 r., IIT Ca 225/11, LEX nr 1713679.

8 Tak Sad Okregowy w Gdarisku w wyroku z dnia 10 czerwca 2011 r., IIT Ca 225/11, LEX
nr 1713679; Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 listopada 2012 r., I CSK 292/12, LEX
nr 1274945; Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 maja 2015 r., V. CA 1/15, LEX nr 1770897;
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 maja 2015 r., V CA 2/15, LEX nr 1755921.

?  Tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 listopada 2012 r., I CSK 292/12, LEX nr 1274945;
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 maja 2015 r., V CA 1/15, LEX nr 1770897.
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najmu lokalu okreslajac istotne postanowienia tej umowy. Wykonanie obo-
wiazku zaoferowania lokalu socjalnego do wynajecia wymaga zlozenia sto-
sownego o$wiadczenia przez gming wobec wszystkich tych, ktérym upraw-
nienie to zostalo przyznane. Gmina nie ma jednakze obowiazku zaoferowania
poszczegdlnym osobom, ktérym przyznano uprawnienie do lokalu socjalne-
go, samodzielnych lokali socjalnych, odr¢bnych od lokali oferowanych in-
nym, wspétuprawnionym osobom (art. 14 ust. 2 OchLokU). Bez znaczenia
natomiast, dla oceny realizacji przez gming obowiazku dostarczenia lokalu
socjalnego, pozostaje kwestia czy oferta ta zostala przyjeta przez osobg upraw-
niong do lokalu socjalnego. W konsekwencji obowiazek gminy dostarczenia
lokalu socjalnego zostaje spetniony niezaleznie od tego czy umowa najmu
takiego lokalu zostata pomigdzy obowiazang gming a uprawnionym zawarta.

Pozycja procesowa gminy w sprawie
0 oprodznienie lokalu mieszkalnego

Kwestia pozycji procesowej gminy w sprawie o opréznienie lokalu miesz-
kalnego nie powinna w zasadzie budzi¢ watpliwosci. Ustawodawca bowiem
w art. 15 ust. 3 zd. 1 in principio OchLokU wskazal, ze do udziatu gminy
w sprawie o opréznienie lokalu stosuje si¢ odpowiednio przepisy o interwen-
¢ji ubocznej, za$§ gmina przystepuje do udziatu w sprawie po stronie powoda.
Natomiast na sadzie orzekajacym w sprawie ciazy, wynikajacy z art. 15 ust. 2
OchLokU, obowiazek zawiadomienia gminy, wlasciwej ze wzgledu na miej-
sce potozenia lokalu podlegajacego opréznieniu, celem umozliwienia wsta-
pienia jej do sprawy. Gmina jest przy tym, w $wietle art. 15 ust. 3 zd. 2 in
principio OchLokU, zwolniona od obowiazku wykazania interesu prawnego.
Interes ten jest bowiem niejako zdeterminowany przepisami OchLokU —
w razie przegranej lokatora i orzeczenia eksmisji lokatorowi przyznane moze
zosta¢ prawo do lokalu socjalnego, co zaktualizuje obowiazek dostarczenia
mu lokalu socjalnego', za$§ w przypadku jego niedostarczenia — na gminie
ciazy¢ bedzie obowiazek wyplaty odszkodowania na rzecz whasciciela loka-
lu podlegajacego opréznieniu za okres, kiedy gmina lokalu nie dostarczyla.
W sytuacji takiej, gmina moze wstapic¢ jedynie po stronie powoda, a jej udziat
w procesie doznaje okreslonych ograniczeri — niedopuszczalna jest opozycja
przeciw jej wstapieniu, a nadto nie moze on wstapi¢ w miejsce strony powo-
dowej, jednakze dzialania gminy moga pozostawaé w sprzecznosci z dziata-
niami i o$wiadczeniami powoda (art. 15 ust. 3 OchLokU)".

10 Tak tez J. Chacinski, Ochrona praw lokatoréw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 133.

"' Tak, bez blizszej analizy, z ktérymi czynno$ciami i o§wiadczenia powoda, czynnosci gminy

mogg pozostawaé w sprzecznosci E. Bofczak-Kucharczyk, Ochrona praw lokatoréw i najem
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Takie uksztaltowanie pozycji procesowej gminy przez art. 15 ust. 3
OchLokU, w szczegdlnosci odejscie od wyrazonej w art. 79 k.p.c. zasady,
ze czynnosci procesowe interwenienta ubocznego nie mogg pozostawaé
w sprzecznosci z czynno$ciami i o§wiadczeniami strony, do ktérej przystapit,
oznacza, ze gmina — przyst¢pujac do sprawy po stronie powoda — uprawniona
bedzie do kwestionowania zgloszonego przez pozwanego zadania przyznania
mu uprawnienia do lokalu socjalnego'” nawet wtedy, jezeli powdd do tego za-
dania w zaden sposéb nie odnidst si¢ lub uznat to zadanie za zasadne, czy tez
przyznal naprowadzone przez stron¢ pozwana okolicznosci faktyczne uzasad-
niajace przyznanie pozwanemu prawa do lokalu socjalnego (art. 229 k.p.c.).

Rodzi si¢ zatem pytanie, czy gmina, jako interwenient uboczny po stronie
powoda, moze kwestionowaé zawarte w pozwie zadanie przyznania pozwane-
mu lokalu socjalnego? Na tak postawione pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi
pozytywnej. Co prawda, gmina w takim przypadku popadnie w spér ze stro-
na, do ktdrej przystapita jako interwenient uboczny, ale nie sposéb pominaé
okolicznosci, w ktérych sad w postgpowaniu eksmisyjnym o uprawnieniu do
lokalu socjalnego lub o jego braku orzeka z urzedu niezaleznie od stanowiska
stron w tej kwestii. Uprawnienie to nie jest zatem przedmiotem odr¢bne-
go zadania procesowego ktérejkolwiek ze stron postgpowania eksmisyjnego,
a jedynie wyrazem ich stanowiska procesowego. Zgloszone przez powoda
zadanie przyznania pozwanym lokalu socjalnego traktowaé mozna jedynie
jako przyznanie okreslonych okolicznosci faktycznych uzasadniajacych przy-
znanie pozwanemu prawa do lokalu socjalnego (art. 229 k.p.c.), a co za tym
idzie, jak wskazano wyzej, gmina moze podejmowaé czynnosci pozostajace
w sprzecznosci z tym o$§wiadczeniem. Dotyczy to w szczegdlnosei ztozenia
przez gming wnioskéw dowodowych zmierzajacych do zanegowania przy-
znanych przez powoda faktéw uzasadniajacych przyznanie lokalu socjalnego.

W tym kontekscie postawi¢ mozna pytanie, czy gmina — jako inter-
wenient w postgpowaniu — moze kwestionowaé zadanie eksmisji zawarte
w pozwie. W literaturze wyrazono poglad, ze w przypadku udziatu gminy
w postgpowaniu o podziat majatku wspdlnego matzonkéw, w ktérego sktad
wchodzi prawo najmu lokalu, uprawnienia procesowe gminy, jako uczestnika
postgpowania nieprocesowego, realizowane moga by¢ tylko w zakresie wy-
znaczonym jej interesem w sprawie, ograniczajacym si¢ do kwestii istnienia,

lokali mieszkalnych. Komentarz, Warszawa 2013, s. 349-350; J. Chacinski, op. cit.; s. 133;
A. Doliwa, Najem lokali. Komentarz, Warszawa 2014, s. 321; idem, Prawo mieszkaniowe.
Komentarz, Warszawa 2015, s. 264; R. Dziczek, Ochrona praw lokaroréw. Dodatki mieszka-
niowe. Komentarz. Wzory pozwéw, Warszawa 2015, s. 142; K. Zdun-Zaleska, Ustawa o ochro-
nie praw lokatordw, mieszkaniowym zasobie gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego. Komentarz,
Warszawa 2014, s. 124—125.

12 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 listopada 2012 r., I CSK 292/12, LEX nr 1274945.
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badZ nieistnienia uprawnienia do otrzymania lokalu socjalnego przez jedno
z maltzonkéw zobowiazane do wydania lokalu. W konsekwencji orzeczenie
w sprawie o podzial majatku wspdlnego — gmina moze zaskarzy¢ jedynie
w czedci obejmujacej rozstrzygniecie tej kwestii. Uzasadnia si¢ to brakiem
tzw. gravamen, tj. ,pokrzywdzenia” po stronie gminy w zaskarzeniu postano-
wienia w pozostalym zakresie'®.

W przypadku wstapienia przez gming do procesu o opréznienie lokalu
w charakterze interwenienta ubocznego po stronie powoda, gmina nie ma in-
teresu prawnego w uwzglednieniu powddztwa, ale w jego oddaleniu, a zatem
ma interes w tym, aby sprawa zostata rozstrzygnieta na niekorzys¢ strony, do
ktérej przystapita. Nastgpstwem wydania przez sad wyroku uwzgledniajace-
go powddztwo moze by¢ natozenie na gming obowiazku dostarczenia lokalu
socjalnego, a niedopelnienie tego obowiazku rodzi¢ moze odpowiedzialno$é
odszkodowawcza gminy. Z klei oddalenie zadania pozwu automatycznie wy-
klucza taka mozliwo$¢. Naturalng tego konsekwencja wydaje si¢ by¢, podej-
mowanie w procesie przez gming, czynnosci lezace w interesie pozwanych
zadajacych oddalenia powédztwa, a sprzecznych z interesem powoda. Bez
trudu mozna sobie bowiem wyobrazi¢ sytuacje, w ktérej samo zadanie eks-
misji jest bezzasadne, ale sytuacja zyciowa i majatkowa pozwanego, w przy-
padku uwzglednienia zadania eksmisji, predestynuje go do przyznania mu
prawa do lokalu socjalnego. Podobnie w postgpowaniu o podzial majatku
wspolnego matzonkéw — w interesie gminy jest nie tylko kwestionowanie
przyznania jednemu z bylych malzonkéw prawa do lokalu socjalnego, ale
i samego obowiazku wydania lokalu przez tego matzonka.

Wylaczenie stosowania art. 79 k.p.c. doprowadzi¢ moze zatem do sytu-
acji, w ktérej gmina, jako interwenient uboczny przystepujacy do sprawy po
stronie powoda, uprawniona bedzie do kwestionowania zadania opréznienia
lokalu, nawet jezeli pozwany zadanie to uzna. Gmina bowiem prezentowac
moze stanowisko i podejmowaé czynnosci sprzeczne zaréwno z powodem,
jak i z pozwanym. W rezultacie gmina, na skutek zgloszenia interwencji
ubocznej, w istocie staé si¢ moze przeciwnikiem strony, do ktérej przystapita,
prowadzac z nig spér, a to stanowi zaprzeczenie istoty interwencji ubocz-
nej, jaka jest popieranie stanowiska strony, do ktérej interwenient przystapit
i jako takie budzi¢ moze watpliwosci. Z drugiej jednak strony pozwala to
na kwestionowanie przez gming zadania pozwu w przypadku ,ustawionych”
proceséw, ktdrych celem jest uzyskanie przez pozwanego prawa do lokalu
socjalnego, a przez powoda mozliwosci domagania si¢ od gminy odszkodo-
wania za niedostarczenie lokalu socjalnego.

3 Tak R. Dziczek, op. cit., s. 142-143.
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W przypadku watpliwosci co do dopuszczalnosci kwestionowania przez
gmin¢ zadania eksmisji, zawiadomiong o sprawie w oparciu o art. 15 ust. 2
OchLokU, powstaje pytanie, czy gmina moze przystapi¢ do procesu nie po
stronie powoda, ale po stronie pozwanego. Z art. 76 in principio k.p.c. wy-
nika, ze z interwencja uboczng wystapi¢ moze ten, kto ma interes prawny
w tym, aby sprawa zostata rozstrzygnicta na korzy$¢ jednej ze stron. Regula-
cgja art. 15 ust. 2 i 3 OchLokU ma charakter szczegélny, przyznajac gminie
uprawnienie do wstapienia do sprawy w charakterze interwenienta uboczne-
go, zwalniajac ja jednoczesnie od koniecznosci wykazania interesu prawnego.
Norma ta nie wylacza jednakze mozliwosci wstapienia gminy do procesu po
stronie ktérej$ ze stron, w tym takze strony pozwanej. W tej jednakze sytuagji
wstapienie nast¢puje na zasadach ogélnych, tj. w oparciu o art. 76 k.p.c., a na
gminie ciazy¢ bedzie obowiazek wykazania jej interesu prawnego we wstapie-
niu do procesu, za$ przeciwko temu wstapieniu, stosownie do art. 78 k.p.c.,
kazda ze stron zglosi¢ moze opozycj¢. Po stronie pozwanego interes prawny
gminy we wstapieniu wyraza si¢ — o czym wspomniano wyzej — w tym, ze od-
dalenie powddztwa automatycznie eliminuje mozliwos¢ zaktualizowania sig
obowiazku gminy do dostarczenia lokalu socjalnego. Gmina uprawniona be-
dzie zatem do kwestionowania zadania eksmisji. Jednoczesnie jednak w takiej
sytuacji, gmina, stosownie do art. 79 zd. 2 k.p.c., nie bedzie mogta zajmowa¢
stanowiska, ani podejmowa¢ czynnosci sprzecznych z o§wiadczeniami i czyn-
nosciami pozwanego. W szczegdlnosci zatem, gmina nie bedzie uprawniona
do kwestionowania uznania przez pozwanego powddztwa'®, czy tez wniosku
pozwanego o przyznanie mu prawa do lokalu socjalnego.

Odszkodowanie za niedostarczenie
lokalu socjalnego

Niedopetlnienie przez gming obowiazku dostarczenia lokalu socjalnego, oso-
bie uprawnionej do niego z mocy wyroku, rodzi odpowiedzialno$¢ odszko-
dowawcza gminy wobec wiasciciela lokalu, oparta na art. 417 k.c. (art. 18
ust. 5 OchLokU). Odpowiedzialno$¢ gminy oparta na regulacji art. 18 ust. 5
OchLokU w zw. z art. 417 k.c. nie ma charakteru subsydiarnego, lecz charak-
ter niezalezny wobec unormowanej w art. 18 ust. 1 i 3 OchLokU odpowie-
dzialno$ci osoby zajmujacej lokal bez tytutu prawnego, ktdrej sad przyznat

1 Tak Z. Resich, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 1, red. Z. Resich, W. Sie-
dlecki, Warszawa 1969, s. 203; M. Jedrzejewska [w:] Komentarz do kodeksu postgpowania
cywilnego. Czesé pierwsza. Postgpowanie rozgpoznawcze, t. 1, red. T. Ereciniski, J. Gudowski, M.
Jedrzejewska, Warszawa 2004, s. 216.
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prawo do lokalu socjalnego wstrzymujac wykonanie opréznienia lokalu. Od-
powiedzialno$¢ odszkodowawcza gminy pokrywa si¢ jedynie z odpowiedzial-
noscia osoby zajmujacej lokal bez tytulu prawnego, okreslong w art. 18 ust. 3
OchLokU?", ktéry zobowiazuje te osoby do optacania odszkodowania w wy-
sokosci czynszu albo innych optat za uzywanie lokalu, jakie bylyby obowia-
zane oplaca¢, gdyby stosunek prawny nie wygast. Odpowiedzialnos¢ osoby
zajmujacej lokal bez tytutu prawnego, oparta na art. 18 ust. 1 i 3 OchLokU,
ma charakter swoistej kary ustawowej (art. 485 k.c.), zas odpowiedzialno$¢
gminy, oparta na art. 417 k.c., deliktowy, wobec czego odpowiedzialnos¢
tych podmiotéw ma charakeer in solidum®®.

Przestankami odpowiedzialnosci gminy, w oparciu o art. 18 ust. 5 OchLo-
kU w zw. z art. 417 k.c., sa — niezgodne z prawem — zaniechania polega-
jace na niedostarczeniu przez gming lokalu socjalnego, szkoda powstata po
stronie wiasciciela na skutek niedopetnienia przez gming jej obowiazku oraz
zwiazek przyczynowy miedzy ta szkodg a zaniechaniem gminy. Na powodzie
spoczywa nie tylko ci¢zar wykazania zaniechania gminy w dostarczeniu lo-
kalu socjalnego, ale i okresu, w jakim zaniechanie to miato miejsce. Okres
przez jaki gmina nie dopetnia swego obowiazku w zakresie dostarczenia loka-
lu socjalnego wptywa przy tym na wymiar odszkodowania. Pozostaje zatem
poszukaé odpowiedzi na pytanie za jaki okres odpowiedzialnos¢ odszkodo-
wawcza ponosi gmina. O ile przy tym okreslenie poczatku okresu, jaki objety
jest obowiazkiem odszkodowawczym gminy, jest Zrodtem wielu kontrowersji,
o tyle okreslenie chwili z jaka obowiazek ten ustaje — nie wydaje si¢ budzi¢
watpliwosci.

Kontrowersje, jakie niesie z soba okreslenie poczatku okresu jaki obje-
ty jest obowiazkiem odszkodowawczym gminy, sa wynikiem braku okresle-
nia w obowiazujacej regulacji terminu w jakim gmina zobowiazana jest do
dostarczenia lokalu socjalnego. W pierwszej kolejnosci nalezy uznaé, jako
nastgpstwo odrzucenia koncepcji cywilnoprawnego charakteru obowiazku
gminy dostarczenia lokalu socjalnego, ze podstawg okreslenia tego terminu
nie moze by¢ art. 455 k.c., regulujacy termin spetnienia zobowiazan cywilno-
prawnych o charakterze bezterminowym'. Przy przyjeciu administracyjno-

5 Tak SN w wyroku z dnia 19 czerwca 2008 r., V CSK 31/08, LEX nr 457701.

¢ Por. uchwate SN z dnia 7 grudnia 2007 r., IIl CZP 121/07, OSNC z 2008 r., nr 12, poz. 137.

17" Tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 lutego 2014 r., V CNP 32/13, LEX nr 1463429; Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 13 maja 2015 r., V CA 1/15, LEX nr 1770897; Sad Najwyz-
szy w wyroku z dnia 13 maja 2015 r., V CA 2/15, LEX nr 1755921. Zob. tez wyrok Sadu
Okregowego w Gdansku z dnia 10 czerwca 2011 r., IIT Ca 225/11, LEX nr 1713679, w ked-
rym Sad ten nie opowiadajac si¢ jednoznacznie przeciwko cywilnoprawnemu charakeerowi
obowiazku gminy dostarczenia lokalu socjalnego odrzucil jednak mozliwo$¢ zastosowania
art. 455 k.c. uznajac, ze zobowiazanie gminy ma charakter terminowy i staje si¢ wymagalne
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prawnego charakteru obowiazku gminy dostarczenia uprawnionemu lokalu
socjalnego rozwazania wymagaja trzy koncepcje.

Pierwsza z nich prezentowana zaréwno w judykaturze'®, jak i doktrynie'?,
odwoluje si¢ do tresci art. 365 § 1 k.p.c., ktéry wskazuje, ze prawomocne
orzeczenie wiaze nie tylko strony i sad wydajacy orzeczenie, ale takze inne
sady oraz inne organy paristwowe i organy administracji publicznej, a w wy-
padkach wskazanych w ustawie — takze inne osoby. Z treici tej regulacji oraz
administracyjnoprawnego charakteru obowiazku gminy dostarczenia lokalu
socjalnego wyprowadza si¢ wniosek, ze wspomniany obowiazek aktualizuje
si¢ z momentem uprawomocnienia si¢ wyroku nakazujacego eksmisje. Przy
tym obowiazek ten nie zalezy w zadnym wypadku od dziatari podj¢tych przez
lokatoréw czy tez whasciciela lokalu, brak jest bowiem przepisu statuujacego
obowiazek wierzyciela czy tez lokatora do zawiadomienia gminy o wyroku
przyznajacym prawo do otrzymania lokalu socjalnego i uzalezniajacego od
tego faktu aktualizacj¢ obowiazku gminy w tym zakresie.

Druga z prezentowanych w judykaturze” koncepcji wiaze aktualizacje
obowiazku dostarczenia przez gming lokalu socjalnego z powzigciem przez
gmine wiedzy o tresci wyroku eksmisyjnego, przyznajacego pozwanemu pra-
wo do lokalu socjalnego, niezaleznie od tego czy zawiadomienia dokonat wta-
Sciciel lub osoba uprawniona do lokalu socjalnego, czy tez gmina powzicta
wiedzg o swym obowiazku uczestniczac jako interwenient uboczny w poste-
powaniu eksmisyjnym. W tym drugim przypadku obowiazek gminy aktuali-
zuje si¢ juz z chwilg uprawomocnienia si¢ wyroku eksmisyjnego. Rozbieznos¢
zachodzi natomiast w orzecznictwie w ocenie, czy gmina swéj obowiazek
winna zrealizowaé bezzwlocznie®, czy tez ocena bezprawnosci zaniechania
gminy, uwzglednia¢ winna mozliwosci gminy w pozyskaniu lokalu socjal-
nego z mieszkaniowego zasobu gminy, a co za tym idzie, realizacji wyroku
w chwili uzyskania wiedzy o tresci wyroku eksmisyjnego®.

z chwilg uprawomocnienia si¢ wyroku. Poglad ten jednak nie znajduje zadnego normatyw-
nego oparcia.

18 Zob. wyrok Sadu Okregowego w Gdarisku z dnia 29 czerwca 2010 r., III Ca 328/10, LEX
nr 1714179; wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 10 czerwca 2011 r., IIT Ca 225/11,
LEX nr 1713679.

19 Zob. E. Zoll, M. Olczyk, M. Pecyna, op. cit., s. 244.

2 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 26 marca 2014 r., ] ACa 1071/13, LEX
nr 1454466; wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdarisku z dnia 27 maja 2014 r., V ACa 606/13,
LEX nr 1498900; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 maja 2015 r., V CA 1/15, LEX
nr 1770897; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 maja 2015 r., V. CA 2/15, LEX nr 1755921.

21 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 maja 2015 r., V CA 1/15, LEX nr 1770897 oraz
wyrok Sadu Najwyiszego z dnia 13 maja 2015 ., V CA 2/15, LEX nr 1755921.

22 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 26 marca 2014 r.,  ACa 1071/13, LEX
nr 1454466.
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Trzecia z koncepcji, prezentowana zaréwno w judykaturze®, jak i dok-
trynie?, uniezaleznia okreslenie chwili zaktualizowania si¢ obowiazku gminy
dostarczenia lokalu socjalnego od tego, czy gmina wzigta udziat w postgpo-
waniu eksmisyjnym jako interwenient uboczny, wiazac go z zawiadomieniem
gminy o tresci wyroku eksmisyjnego przyznajacego pozwanemu prawo do lo-
kalu socjalnego oraz o tym, ze nie zostal on wykonany. Bez znaczenia jest przy
tym czy tego zawiadomienia dokonat wlasciciel, czy tez osoba uprawniona do
lokalu socjalnego. Przypisanie gminie bezprawnosci uwarunkowane musi by¢
obiektywnymi mozliwosciami gminy do zaoferowania, w chwili powzigcia
wiadomosci o ciazacym na niej obowiazku, lokalu socjalnego. Nie sposéb
bowiem oczekiwaé, ze gmina bezzwlocznie zaoferuje uprawnionemu lokal
socjalny. Ocena bezprawnosci winna zatem uwzgledniaé czas konieczny na
znalezienie i przygotowanie dla oséb uprawnionych odpowiedniego lokalu
socjalnego. Koncepcje ta uznaé nalezy za stuszna, a na jej uzasadnienie wska-
zal trzy istotne argumenty.

Po pierwsze przyjecie, ze obowiazek gminy aktualizuje si¢ juz z chwilg
uprawomocnienia si¢ wyroku, stwierdzajacego uprawnienia oséb obowiaza-
nych do opréznienia lokalu do lokalu socjalnego, prowadzitoby do sytuacij,
ze gmina jeszcze w trakcie trwania postgpowania rozpoznawczego, pomimo
niepewnosci co do czasu jego zakoriczenia oraz jego wyniku (a zatem co do
samego obowiazku wydania lokalu mieszkalnego oraz istnienia uprawnienia
do otrzymania przez osoby pozwane lokalu socjalnego, a nastgpnie skorzysta-
nia przez uprawnionych z oferty najmu lokalu socjalnego), musiataby mie¢
przygotowany odpowiedni lokal socjalny dla 0séb pozwanych, a zarazem po-
tencjalnie uprawnionych do jego otrzymania. Taka wykladnia prowadzitaby
do koniecznosci dtugotrwatego utrzymywania przez gminy wolnych zasobéw
mieszkaniowych obejmujacych lokale socjalne w rozmiarze adekwatnym do
liczby toczacych si¢ spraw o nakazanie opréznienia lokali mieszkalnych, co
nie bytoby dziataniem ani spolecznie, ani ekonomicznie racjonalnym®.

Po drugie, na gminie nie ciazy obowiazek udziatu w postgpowaniu eksmi-
syjnym w charakterze interwenienta ubocznego, a jedynie takie uprawnienie,
a co z za tym idzie, moze ona nie by¢ $wiadoma, ze pozwanym przyznano
uprawnienie do lokalu socjalnego. Tymczasem, mimo ze samo powstanie

23

Takie stanowisko wydaje si¢ zajmowa¢ Sad Apelacyjny we Wroctawiu w wyroku z dnia 3
kwietnia 2012 r., I ACa 250/12, LEX nr 1211554 oraz Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13
lutego 2014 r., V. CNP 32/13, LEX nr 1463429.

Takie stanowisko wydaje si¢ prezentowac J. Misztal-Konecka. Zob. J. Misztal-Konecka, Od-
powiedzialnosé za zajmowanie lokalu mieszkalnego bez tytutu prawnego w swietle art. 18 ustawy
0 ochronie praw lokatordw, ,Monitor Prawniczy” 2013, nr 22, s. 1202.

»  Tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 lutego 2014 r., V. CNP 32/13, LEX nr 1463429.
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tego uprawnienia zwigzane jest z prawomocnoscia wyroku zawierajacego ta-
kie postanowienie, to jednak odpowiedzialno$¢ podmiotu nim obciazone-
go zawsze zwigzana jest z zarzucang bezczynnoscia (zaniechaniem). A zatem
aby mozna postawi¢ 6w zarzut zaniechania, podmiot zobowiazany (gmina)
musi mie¢ $wiadomos¢ istnienia obowiazku natozonego w wyroku eksmisyj-
nym, a wigc $wiadomos¢ oczekiwanego i nakazanego zachowania, z ktérym
OchLokU wiaze odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza w razie jego niewykona-
nia. Zawiadomienie gminy o tresci wyroku eksmisyjnego z prawem do lokalu
socjalnego jest wigc tym momentem, ktéry uruchamia t¢ odpowiedzialnos¢,
gdyz informuje zobowiazana, ze ma dostarczy¢ osobie eksmitowanej lokal
socjalny®.

Po trzecie, przeciwko przyjeciu koncepcji utozsamiajacej poczatek aktu-
alizacji obowiazku gminy z data uprawomocnienia si¢ wyroku eksmisyjnego,
podnies¢ nalezy, ze mogly zaistnie¢ okoliczno$ci dezaktualizujace obowiazek
przedstawienia ofert poszczegélnym osobom eksmitowanym, takie jak odsta-
pienie powoda od realizacji wyroku eksmisyjnego i zawarcie z eksmitowanym
nowej umowy najmu, dobrowolne wyprowadzenie si¢ czy tez $mier¢ lokato-
ra”’. Nalezy bowiem podkresli¢, ze zasada jest dobrowolne wykonanie wyro-
ku przez dluznika, a zatem obowiazek gminy aktualizuje si¢ dopiero z chwila
zawiadomienia gminy przez dtuznika, iz chce on zrealizowaé przystugujace
mu uprawnienie do lokalu socjalnego lub przez wierzyciela o bezczynnosci
dtuznika w wykonaniu wyroku®®. Nawet jezeli gmina ma wiedz¢ — jako strona
postgpowania sadowego — o tresci wyroku eksmisyjnego, dopiero informagja,
ze wyrok ten nie zostal wykonany lub tez ptynacy z niego obowiazek nie
wygast na skutek innych zdarzen, aktualizuje obowiazek gminy dostarczenia
lokalu socjalnego, ktérego wypelnienie warunkuje przymusowe wykonanie
wyroku.

Nie budzi jednak watpliwosci, ze odpowiedzialno$¢ gminy ustaje z chwila
zwiazania gminy z osoba, ktérej przyznano prawo do lokalu socjalnego, ofer-
tq zawarcia najmu takiego lokalu®. Termin w jakim gmina zwiazana bedzie
ztozona przez siebie oferta pozostawiono do jej uznania. Dla okreslenia chwili
z jaka oferta zostaje zlozona uprawnionemu do lokalu socjalnego, tak jak
w przypadku innych o$wiadczent woli, miarodajna bedzie norma art. 61 § 1
k.c., ktéra chwile ta wiaze z mozliwo$cia zapoznania sig z trescia oswiadczenia

% Tak Sad Apelacyjny w Gdadsku w wyroku z dnia 27 maja 2014 r., V ACa 606/13, LEX
nr 1498900.

¥ Tak Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 26 marca 2014 r., I ACa 1071/13, LEX
nr 1454466.

28 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 maja 2015 r., V CA 1/15, LEX nr 1770897.

»  Tak tez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 listopada 2012 r.,  CSK 292/12, LEX nr 1274945.
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woli przez jej adresata. Dla realizacji tego obowiazku bez znaczenia fakt czy
uprawniony lokator przyjat czy tez odrzucit t¢ oferte.

Obowiazek naprawienia szkody przez gming obejmuje nie tylko szkode
spowodowana niemoznoscig dysponowania lokalem przez whasciciela i po-
bieraniem pozytkéw (lucrum cessans), ale i straty, jakie ponidst whasciciel
w zwigzku z tym, ze uprawniony do lokalu socjalnego nie uiszcza optat za
zajmowany lokal mieszkalny (damnum emergens)®. Za t¢ ostatnia szkodg
gmina odpowiada niezaleznie od mozliwosci jej wyegzekwowania przez wha-
Sciciela od bylego lokatora oraz in solidum z obowiazanym do zaptaty bytym
lokatorem. Obowiazek naprawienia szkody przez gming w zakresie strat, ja-
kie ponidst whasciciel w zwiazku z tym, ze uprawniony do lokalu socjalnego
nie uiszcza oplat za zajmowany lokal mieszkalny, obejmuje nie tylko czynsz
najmu, jaki bylby on zobowiazany optaca¢, gdyby stosunek najmu nie wy-
gasl, ale takie oplaty zwiazane z korzystaniem z lokalu, do jakich uiszczania,
w $wietle art. 18 ust. 3 OchLokU, obowiazany jest uprawniony do lokalu
socjalnego®.

Nie budzi jednak watpliwosci, ze niemoznos¢ dysponowania lokalem przez
wlasciciela i pobieraniem pozytkéw z tytutu jego najmu pozostaje w normal-
nym zwiazku przyczynowym z niedostarczeniem przez gming uprawnione-
mu lokalu socjalnego. Natomiast w odniesieniu do optat, jakie zobowiaza-
na jest uiszczaé osoba, ktérej przyznano uprawnienie do lokalu socjalnego,
w orzecznictwie poczatkowo wyrazono poglad, iz powstanie szkody w postaci
poniesienia przez whasciciela niezrekompensowanych kosztéw utrzymywania
lokalu zajmowanego przez nieuiszczajace naleznosci osoby eksmitowane — nie
jest normalnym nastgpstwem braku zaoferowania przez gming lokalu socjal-
nego. Wskazano, ze odmienne stanowisko o istnieniu takiego zwiazku przy-
czynowo-skutkowego prowadzitoby do niedajacego si¢ zaaprobowaé wnio-
sku, ze naturalnym nastgpstwem niewykonywania przez gming obowiazku
przyznania lokalu socjalnego, wynikajacego z wyroku sadowego, jest szkoda
wlasciciela lokalu wynikajaca z zaniechania uiszczania przez eksmitowanych,
obciazajacych ich z mocy ustawy, naleznosci z tytutu zajmowania dotychcza-
sowego lokalu. W razie akceptacji takiego wniosku za normalne nast¢pstwo
zaniechania gminy w fadcuchu przyczynowo-skutkowym nalezatoby konse-
kwentnie uzna¢ zachowanie eksmitowanych niezgodne z obowiazujacym pra-

% Tak Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 25 czerwca 2008 r., III CZP 46/08, LEX
nr 437195; Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 stycznia 2010 r., IT CSK 323/09, LEX
nr 602680. Tak tez J. Misztal-Konecka, op. cit., s. 1202.

3 Tak Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 16 maja 2012 r., III CZP 12/12, OSNC z 2012 r.,
nr 12, poz. 138.
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wem, ktérego to wniosku nie sposéb przeciez zaaprobowaé?. W pézniejszym
jednak orzecznictwie zaprezentowano poglad, ze w normalnym zwiazku przy-
czynowym (z zaniechaniem przez gming wypetnienia obowiazku dostarczenia
lokalu socjalnego) osobie do tego uprawnionej pozostaje strata wlasciciela lo-
kalu mieszkalnego spowodowana nieuiszczeniem przez bylego lokatora optat
za uzywanie zajmowanego lokalu i ze za i t¢ szkod¢ gmina ponosi odpowie-
dzialno$¢ na podstawie art. 417 § 1 k.c.”

Nastepna kwestia wymagajaca rozstrzygniecia jest okreslenie chwili z jaka
rozpoczyna bieg termin przedawnienia roszczenia odszkodowawczego prze-
ciwko gminie. Termin ten — jako roszczenia odszkodowawczego — wynika
z art. 442" k.c. i wynosi 3 lata od dnia, w ktérym wlasciciel dowiedziat si¢
o szkodzie i osobie obowiazanej do jej naprawienia z tym, ze termin ten nie
moze by¢ dtuzszy niz 10 lat od dnia, w ktérym nastapito zdarzenie wywotu-
jace szkode. Niewatpliwie whasciciel od samego poczatku ma §wiadomo$¢ na
terenie jakiej gminy znajduje si¢ lokal podlegajacy oprdznieniu, a co za tym
idzie — jaka gmina nie dopelnita obowiazku dostarczenia lokalu socjalnego
i ponosi z tego tytutu odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza. Odpowiedzie¢ na-
lezy zatem jedynie na pytanie — kiedy wlasciciel dowiaduje si¢ o powstaniu
szkody. Jest to dzien, w ktérym winien on otrzyma¢ optatg z tytutu zajmowa-
nia jego lokalu, gdyby go oddat w najem, a w zakresie odszkodowania nalez-
nego mu od osoby, ktéra zajmuje lokal bez tytutu prawnego; dzieri w jakim
osoba zajmujaca ten lokal nie uiscita naleznego whascicielowi odszkodowania.
Za ugruntowany juz w orzecznictwie poglad nalezy uzna¢, ze odszkodowanie
w wysokosci czynszu oraz innych opfat, do ktérego uiszczania obowigzane sa
osoby, co do ktérych orzeczono eksmisj¢ z réwnoczesnym jej wstrzymaniem
do czasu zaoferowania przez gming lokalu socjalnego, na podstawie art. 18
ust. 1 i 3 OchLokU, ma charakter okresowy*. Z regulacji art. 18 ust. 1 i 3
OchLokU wynika, iz odszkodowanie to winno by¢ uiszczane przez osoby,
co do ktérych orzeczono eksmisje, w okresach miesi¢cznych. Przyjaé przy
tym nalezy, ze odszkodowanie o ktérym mowa, platne jest — w odréznieniu
od czynszu najmu — z dotu. W konsekwencji, roszczenie odszkodowawcze
przeciwko gminie ulega¢ bedzie przedawnieniu z 3 letnim okresem liczonym
odrebnie od dnia powstania kazdej ze szkéd poniesionych przez whasciciela na

32 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 kwietnia 2009 r., IV CNP 98/08, LEX nr 738119.

¥ Tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 stycznia 2010 r., II CSK 323/09, LEX nr 602680.

% Tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 18 maja 2012 r., IV CSK490/11, LEX nr 1243072;
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 9 listopada 2012 r., IV CSK 303/12, Rzeczpospolita PCD
z 2012 r, nr 265, s. 2; Sad Apelacyjny w Biatymstoku z dnia 22 marca 2013 ., I ACa
61/13, LEX nr 1294694; Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 7 marca 2014 r., IV CNP 33/13,
LEX nr 143849; Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z dnia 20 stycznia 2015 r., I ACa
1494/14, LEX nr 1665096.
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skutek nieuiszczenia odszkodowania przez osobg zajmujaca lokal mieszkalny
bez tytutu prawnego za dany miesiac.

Podsumowanie

Przeprowadzone rozwazania prowadza po pierwsze do wniosku, ze dolegliwy
dla gminy obowiazek dostarczenia lokalu socjalnego, o ktérym zdecydowaé
moze sad orzekajac eksmisje z lokalu mieszkalnego, kontestowany moze by¢
przez gming juz na etapie postgpowania o eksmisje, na skutek jej wstapienia
do procesu w charakterze interwenienta ubocznego nie tylko po stronie po-
woda, ale takze po stronie pozwanego. Przystepujac zas do udziatu w sprawie
po stronie powoda gmina moze podejmowal wszelkie dziatania sprzeczne
z dziataniami i o$wiadczeniami powoda, w tym takze kwestionowaé samo
zadanie eksmisji.

Administracyjnoprawny charakter obowiazku dostarczenia lokalu skut-
kuje tym, ze nie znajda do niego zastosowania przepisy kodeksu cywilnego.
Obowiazek ten aktualizuje si¢ zatem po stronie gminy — niezaleznie od tego
czy wstapila ona do postgpowania eksmisyjnego w charakterze interwenien-
ta ubocznego — wraz z chwilg zawiadomienia jej o tresci zapadlego wyroku
i braku jego dobrowolnego wykonania przez dtuznika, przy uwzglednieniu
czasu na znalezienie i przygotowanie dla 0s6b uprawnionych odpowiedniego
lokalu socjalnego. Koriczy si¢ za$ z chwila przyjecia lub ustania zwigzania,
ztozona przez gming uprawnionemu oferta zawarcia umowy najmu lokalu
socjalnego. Swiadczenie odszkodowawcze gminy przedawnia sig z terminem
okreslonym w art. 442! k.c., liczonym odre¢bnie od dnia powstania kazdej ze
szkdd poniesionych przez wlasciciela na skutek nieuiszczenia odszkodowania
przez osobg zajmujaca lokal mieszkalny bez tytutu prawnego za dany miesiac.

Abstract
The obligation of the municipalities to provide social housing

The article discusses the obligation of municipalities to provide social housing, which
was provided for in the provisions of the Law of 21 June 2001 on the protection of the
rights of tenants, municipal residential resources and on amending the Civil Code. In
his article, the author not only analyses the rules and the cases when the municipalities
shall assume the duty, but also the legal character of this obligation, which he claims
to be both administrative and legal. The author also reflects on the position of the
municipalities in the proceedings for eviction, recognizing that the municipalities may
join the proceedings as a secondary intervener not only the plaintiff’s, but also on the
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defendant’s side. In both cases the municipalities is entitled to question the eviction
claims. Finally, the author considers the extent of the compensation claim that the
debtor is entitled to when the municipalities did not provide social housing, regarding
that the compensation covers the period from notifying the municipalities of failing to
execute eviction sentence voluntarily by the debtor, taking into account the time nec-
essary to find and prepare the social housing for the entitled, until the municipalities
make an offer to conclude a lease agreement for social housing to the tenant obliged to
vacate the premises.

Key words: municipality, social housing, protection of the rights of tenants

Streszczenie
Obowigzek gminy dostarczenia lokalu socjalnego

Artykut stanowi analize obowiazku gminy dostarczenia lokalu socjalnego, ktéry prze-
widziany zostat w przepisach ustawy z dnia 21 czerwca 2001 r. o0 ochronie praw lokato-
réw, mieszkaniowym zasobie gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego. W artykule autor
nie tylko analizuje zasady i przypadki, w jakich obowiazek ten spoczywa na gminie,
ale takze charakter prawny tego obowiazku, kt6ry uznaje za administracyjnoprawny.
Autor przeprowadza réwniez rozwazania odnosnie pozycji procesowej gminy w sprawie
o opréznienie lokalu uznajac, iz gmina moze wstapi¢ do procesu w charakterze inter-
wenienta ubocznego nie tylko po stronie powoda, ale i pozwanego, w kazdym z tych
przypadkéw bedac uprawniona do kwestionowania zadania eksmisji. Wreszcie autor
rozwaza zakres odszkodowania, do ktérego wyplaty zobowigzana jest gmina w przy-
padku niedostarczenia lokalu socjalnego uznajac, iz odszkodowanie to obejmuje okres
od powiadomienia gminy o braku dobrowolnego wykonania przez dtuznika wyroku
eksmisyjnego, przy uwzglednieniu czasu koniecznego na znalezienie i przygotowanie
dla uprawnionego odpowiedniego lokalu socjalnego, do czasu ztozenia przez gming lo-
katorowi zobowiazanemu do opréznienia lokalu oferty zawarcia umowy najmu lokalu
socjalnego.

Stowa kluczowe: gmina, lokal socjalny, ochrona praw lokatoréw
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Odpowiedzialnos¢ wspodlnikow za zobowigzania
spotki kapitatowej w angielskim prawie spotek
— przebicie zastony korporacyjnej
oraz aktualne tendencje

Wprowadzenie

Ochrona aktywéw spétki przed roszczeniami prywatnych dluznikéw wspél-
nikéw (entity shielding) to istota koncepcji spétki, jako odrgbnego bytu
prawnego. W sensie funkcjonalnym stanowi ona lustrzane odbicie zasady
ograniczonej odpowiedzialnosci wspdlnikéw za zobowigzania spétki (owner
shielding)'. Na gruncie prawa angielskiego, w niektdérych sytuacjach tworzona
przez te konstrukcje zastona korporacyjna zostaje przebita, w wyniku czego
wspdlnicy oraz spétka traktowani sa de facto jako jeden podmiot.

Celem niniejszego opracowania jest oméwienie zagadnienia pominigcia
odrebnosci spétek kapitalowych na gruncie prawa angielskiego. Nalezy za-
znaczy¢, ze to wlasnie wspomniana jurysdykeja uchodzi za kolebke koncepcji
przebicia zastony korporacyjnej (piercing of the corporate veil). Pod wplywem
angielskiej doktryny i orzecznictwa ksztaltuja si¢ poglady przedstawicieli na-
uki prawa w innych os$rodkach?. Z tego powodu zasadne wydaje si¢ podjecie
préby mozliwie szerokiego scharakteryzowania aktualnych tendencji panuja-
cych w prawie angielskim. Analiza przypadkéw, w ktérych sady zdecydowaly
si¢ na pominiccie odrebnej podmiotowosci prawnej spétek, zostanie jednak
poprzedzona ogdlnymi uwagami na temat skutkéw rejestracji osoby prawnej
w zakresie prawa zobowigzan.

' H. Hansmann, R. Kraakman, R. Squire, Law and the Rise of the Firm, “Harvard Law Re-
view” 2005, No. 119, s. 1336.

2 Por. M. Romanowski, Wnioski dla prawa polskiego wynikajace z uregulowar prawa grup kapi-
tatowych w wybranych systemach prawnych paristw UE, Japonii i USA, ,Studia Prawa Prywat-
nego” 2008, nr 2, s. 5.
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Koncepcja zastony korporacyjnej

Na gruncie prawa angielskiego, spétka nabywa osobowo$¢ prawna z chwilg
rejestracji. W obecnym stanie prawnym niezalezna podmiotowo$¢ korpora-
cji wynika z ustawy (art. 16 ust. 2 Companies Act)?, jednak fundamenty
owej odrgbnosci uksztattowane zostaty w wyniku prawotwérczej dziatalnosci
orzecznictwa.

W tym kontekscie kluczowe znaczenie nalezy przypisa¢ XIX wiecznemu
wyrokowi w sprawie Salomon przeciwko Salomon*. W stanie faktycznym,
bedacym podstawa omawianego orzeczenia, dyrektor i zarazem udziatowiec
spotki, dziatajac jako jej organ, zawarl z samym soba umowg, na mocy kté-
rej objal nowe udziaty podmiotu w zamian za wkfad niepieni¢zny w postaci
przedsi¢biorstwa. Nadwyzka warto$ci aportu nad wartoscia obejmowanych
udzialéw zostata zamieniona w przydzielone udzialowcowi obligacje, z pierw-
szefistwem zaspokojenia wzgledem pozostatych wierzycieli, w razie niewypta-
calnosci spétki. W zwiazku z sytuacja rynkowa wniesione przedsigbiorstwo
zaczglo przynosié straty, doprowadzajac spotke do stanu niewyplacalnosci.

W postepowaniu sadowym wierzyciele domagali si¢ uznania, ze przedsie-
biorstwo faktycznie bylo prowadzone przez wspélnika, a wykorzystanie for-
my spétki miato jedynie charakter pozorny. Spétka miata by¢ najwyzej agen-
tem, dzialajacym w imieniu i na rzecz wspélnika, faktycznie prowadzacego
przedsigbiorstwo. Stanowisko to, potwierdzone przez sady pierwszej i drugiej
instangji, nie zostato zaakceptowane przez Izb¢ Lordéw. Stwierdzita ona, iz
motywy kierujace osobami zaktadajacymi spétke pozbawione sa znaczenia
i nie wptywaja na jej pozycje, jako samodzielnego podmiotu prawa. Z cala
mocg podkreslono, ze z chwilg inkorporacji spétka staje si¢ niezaleznym pod-
miotem prawa — osoba prawna odrebna od udziatowcéw, dysponujaca wha-
snymi prawami i odpowiedzialna za wlasne zobowiazania. Konsekwencja tego
stanowiska jest uznanie ograniczonej odpowiedzialnosci wspSlnikéw spétki.

Orzeczenie w sprawie Salomon przeciwko Salomon stanowi fundament
angielskiego prawa spétek. Lezacy u jego podstawy stan faktyczny wyraznie
wskazuje na immanentnie zwigzane z koncepcja odrgbnej osobowosci praw-
nej napiecia miedzy zasada ograniczonej odpowiedzialnosci a dazeniem do
ochrony wierzycieli i minimalizacja ponoszonego przez nich ryzyka’. Nalezy
wszak wskazaé, ze pozwany udziatowiec w istocie naduzyt konstrukeji spét-
ki w celu pokrzywdzenia wierzycieli. Z tego powodu omawiane orzeczenie

> Ustawa o spétkach (2006 Companies Act) z dnia 8 listopada 2006 r., ¢ 46.
¢ Wyrok Izby Lordéw z dnia 16 listopada 1896 r. w sprawie Salomon & Co Ltd przeciwko
Salomon, [1897] A.C. 22.

> B. Clark, [w:] BoylecsBirds Company Law, red. ]. Boyle, Bristol 2014, s. 57.
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spotkalo si¢ z silng krytyka angielskiej opinii publicznej®. Mimo uplywu stu
dwudziestu lat od jego wydania, w dalszym ciagu stanowi ono punkt odnie-
sienia w rozwazaniach dotyczacych ponoszenia odpowiedzialnosci wspélni-
kéw za zobowiazania spétki i vice versra.

W angielskim pismiennictwie i orzecznictwie, a w $lad za nim w dokery-
nie polskiej’, podkresla sig, ze z odrgbnej podmiotowos¢ spétki oraz wspélni-
kéw wynika oddzielenie ich tak zwang zastong korporacyjna (corporate veil).
Owa zastona, zapewniajaca odrebnos¢ majatku spétki od tego, nalezacego do
wspdlnikéw, stanowi rdzed wspdlczesnego obrotu gospodarczego®. Ograni-
czenie odpowiedzialno$ci umozliwia akumulacj¢ kapitatu, a ochrona akty-
wow sp6tki przed roszczeniami prywatnych wierzycieli wspSlnikéw zmniej-
sza koszty kredytu dla podmiotu korporacyjnego oraz stanowi ochrong przed
niewyplacalnoscia wspélnika (zmniejszajac tym samym koszty transakcyjne
zwiazane z badaniem wyplacalnosci kontrahenta — wystarczy, ze obejmie ono
sama spétke, a nie wszystkich jej udzialowcéw na wszelkich polach ich ak-
tywnosci)’. Z zastong korporacyjna wiaza si¢ jednak réwniez ryzyka, w szcze-
gblnosci rodzi ona zjawisko, okreslane przez ekonomistéw mianem pokusy
naduzycia'®. Dazenie do ograniczenia mozliwo$ci naduzywania zasady ogra-
niczonej odpowiedzialnosci doprowadzito angielskie sady do wyksztalcenia
koncepcji przebicia zastony korporacyjnej. Zagadnieniu temu zostang po-
$wiecone dalsze rozwazania.

Zmieniajgce sie tendencje w orzecznictwie

Na przestrzeni ostatniego stulecia orzecznictwo angielskie nie zdotato sfor-
mufowaé jasnych i jednolitych kryteriéw, pozwalajacych oceni¢ w jakim
przypadku zastona korporacyjna powinna zosta¢ przebita, co prowadzitoby
do potraktowania wspdélnika i spétki jako jednego podmiotu. W zaleznosci
od aktualnych tendencji o charakterze filozoficzno-aksjologicznym propono-

A. Dignam, Company Law. Hicks & Goos. Cases and Materials on Company Law, Oxford
2011, s. 100.

7 Por. m.in.: A. Opalski, Glosa do wyroku s. apel. z dnia 7 lutego 2007 r., I ACa 1033/06, ,Glo-
sa’ 2008, nr 4, s. 32-45; M. Romanowski, W sprawie potrzeby nowej regulacji prawa grup
kapitatowych w Polsce, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2008, nr 7, s. 4-12.

Szerzej o gospodarczym znaczeniu ograniczenia odpowiedzialnosci i odrebnej podmiotowo-
$ci prawnej spotek kapitatowych: M. Romanowski, Cel spétki i charakter prawny umowy spot-
ki, ,Studia Prawa Prywatnego” 2015, nr 3, s. 63

°  H. Hansmann, R. Kraakman, R. Squire, 0p. ciz., s. 1344.

Wyczerpujaco o naduzyciu formy spétki, z uwzglednieniem prawa polskiego: M. Litwiriska-
-Wernert, [w:] Prawo spotek osobowych. System Prawa Prywatnego, t. 16, red. A. Szajkowski,
Warszawa 2008, s. 642. Zob. réwniez: K. Pyzio, Odpowiedzialnosé spotki dominujgcej wzgle-
dem wierzycieli kapitatowych spotek zaleznych, Warszawa 2015, s. 147.
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wane byly odrgbne koncepcje — dazono do zapewniania mozliwie szerokiej
ochrony dziatajacym w dobrej wierze wierzycielom lub tez mozliwie petnego
poszanowania odr¢bnosci osobowosci spétki.

Zgodnie z klasyfikacja zaproponowana przez Alana Dignama oraz Johan
Lowry'ego wyrézni¢ mozna trzy fazy w rozwoju orzecznictwa sadéw angiel-
skich''. W poczatkowym okresie stanowisko wyrazone we wspomnianym
orzeczeniu Salomon przeciwko Salomon byto niemal niekwestionowalne — od-
rebnos¢ spétki oraz wspdlnikéw uznawano za jeden z nienaruszalnych do-
gmatéw prawa spolek. Jednak juz wéwezas pojawialy si¢ zwiastuny nowego
kierunku. Jego wyrazem jest wydane w czasie I wojny $wiatowej orzeczenie
w sprawie Daimler Co Ltd przeciwko Continental Tyre'*. W chwili wydawa-
nia wspomnianego orzeczenia na terenie Wielkiej Brytanii obowiazywaty
przepisy ograniczajace mozliwo$¢ dziatania podmiotéw z paristw walczacych
po stronie Tréjprzymierza. Mimo ze powodowa spétka byta zarejestrowana
w Anglii i podlegata prawu angielskiemu sad uznat jg za podmiot wrogi ze
wzgledu na niemiecka narodowo$¢ wickszosci wspdlnikéw. Wspomniane
orzeczenie stanowi jeden z pierwszych przyktadéw ,spojrzenia” przez sad za
zastong korporacyjna (looking behind the veil)®.

Lata szes¢dziesiate i siedemdziesiate ubieglego stulecia to okres wzmozo-
nego interwencjonizmu paristwowego w gospodarce brytyjskiej. Tendencje te
odbily si¢ echem na gruncie prawa prywatnego. Sady angielskie w centrum
zainteresowan postawily zasade¢ bezpieczeristwa obrotu oraz ochrong wierzy-
ciela, uznawanego za stabsza strong relacji kontraktowych z osobami postu-
gujacymi si¢ formami prawnymi, takimi jak spétki kapitalowe. W tym okre-
sie skala odst¢pstw od zasad uksztaltowanych w wyniku orzeczenia Salomon
praeciwko Salomon osiagnela szczytowy poziom'. Wspomniana linia orzecz-
nicza kontynuowana byla w latach osiemdziesiatych dwudziestego wieku.

Zapowiedzia nowego kierunku stalo si¢ fundamentalne, i czgsto cytowa-
ne, orzeczenie w sprawie Adams przeciwko Cape Indutstries PLC". Gtéwnym
zadaniem powoda, byto uznanie, ze mozliwe jest dochodzenie roszczent od
sp6iki holdingowej, z siedziba w Anglii, w zwiazku z popelnieniem czynu nie-
dozwolonego przez niewyplacalna spétke zalezna, zarejestrowana na terenie
Stanéw Zjednoczonych (zakonczenie dziatalnosci przez spétke zalezna i do-

"' A. Dignam, J. Lowry, Company Law, Oxford 2014, s. 34.

Wyrok Izby Lordéw z dnia 30 czerwca 1916 r. w sprawie Daimler Co Ltd przeciwko Conti-
nental Tyre & Rubber Co (Great Britain) Ltd, [1916] 2 A.C. 307.

A. Dignam, J. Lowry, gp. cit., s. 65.

14 L. Sealy, S. Worthington, Cases and Materials in Company Law, Oxford 2013, s. 54.

Wyrok Court of Appeal z dnia 27 lipca 1989 r. w sprawie Adams przeciwko Cape Industries
Plc, [1990] Ch. 433.
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prowadzenie jej do bankructwa miato zwiazek ze spodziewanym wynikiem
toczacych si¢ proceséw). Whrew wezesniejszym tendencjom, sad uznal, iz nie
mozna czyni¢ zarzutu z postuzenia si¢ prawnie dozwolona konstrukeja spétki
kapitatowej. Przebicie zastony korporacyjnej mozliwe bytoby jedynie w przy-
padku, w ktérym spétka jest tylko fasada, mechanizmem majacym na celu
wprowadzenie w blad i oszukanie wierzycieli i uchylenie si¢ od juz istniejacych
zobowiazan. Jak podkreslano w dicta, wzgledy sprawiedliwosci w omawiane;j
sprawie wskazywaly na potrzebe uznania wyplacalnej spétki holdingowej za
odpowiedzialng za zaspokojenie 0séb pokrzywdzonych dziataniem spéiki za-
leznej. Wzgledy sprawiedliwosci nie sa jednak wystarczajacym argumentem
dla zlekcewazenia faktu odr¢bnej podmiotowosci prawnej. Tendencja zawe-
zajacego traktowania mozliwosci przebicia zastony korporacyjnej oraz posza-
nowania zasad, wynikajacych z orzeczenia Salomon przeciwko Salomon, zdaje
si¢ dominowa¢ do dnia dzisiejszego'®. Szczegbtowe przedstawienie sytuadji,
w ktérych mozliwe jest pominigcie odrgbnej osobowosci spétki kapitatowe;,
bedzie przedmiotem dalszego wywodu.

Przestanki przebicia zastony korporacyjnej

Jak juz zostato wspomniane angielskie orzecznictwo przez lata nie byto wsta-
nie wypracowa¢ jednoznacznych przestanek, przemawiajacych za uchyleniem
zastony korporacyjnej. Stan ten nie wplywal korzystnie na poziom bezpie-
czefistwa prawnego. Dominujaca uprzednio tendencja do stosunkowo swo-
bodnego pomijania odrgbnosci prawnej spétki i wspdlnikéw wiazata sie z wy-
sokim stopniem niepewnosci prawnej. Dawna swoboda sadéw w uchylaniu
zastony korporacyjnej nalezy juz jednak do przesztosci — obecnie przebicie
zastony korporacyjnej mozliwe jest jedynie wyjatkowo.

Przejawem nowych, bardziej restrykcyjnych tendencji w orzecznictwie,
jest poglad wyrazony w orzeczeniu Faiza Ben Hashem przeciwko Shayif".
Zgodnie z nim sam fakt, ze wspdlnik jest, w sensie ekonomicznym, whasci-
cielem spétki i sprawuje nad nig kontrolg nie jest wystarczajaca przestanka
do pominigcia odrebnosci obu podmiotéw. Bedzie to mozliwe tylko w ra-
zie zaistnienia pewnej nieprawidlowosci dziatania (impropriety). Spotka musi
by¢ uzyta jako $rodek umozliwiajacy dokonanie tegoz nagannie ocenianego
zachowania. Odgrywa w nim de facto jedynie rolg fasady, chroniacej dziataja-
cego przed odpowiedzialno$cia prawna.

Por. wyrok Supreme Court z dnia 12 czerwca 2013 r. w sprawie Prest przeciwko Ptrodel
Resources Ltd, [2013] 2 A.C. 415.

Wyrok Family Division z dnia 12 grudnia 2009 r. w sprawie Ben Hashem przeciwko Ali
Shayif, [2009] EWHC 3462 (Fam).
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Obecnie podkresla sig, ze sensem przebicia zastony korporacyjnej jest
umozliwienie dochodzenia odpowiedzialnosci przez osobg, ktéra zostata
dotknigta skutkami takiego niepozadanego dziatania i ktéra nie dysponuje
innymi §rodkami do dochodzenia sprawiedliwosci. Pominigcie prawnej nie-
zaleznosci spotki kapitatowej stanowi wige ultima ratio — nie nalezy po nie
sigga¢, jezeli istniejg inne sposoby zaspokojenia intereséw osoby dotknictej
nieprawidtowoscia dziatania wspdlnika'®.

Podkreslenia wymaga, ze nie powinno si¢ odrzucal a limine wcze$niej-
szych wypowiedzi judykatury. Pozwalaja one wyrézni¢ grupe przypadkéw,
w ktérych przebicie zastony korporacyjnej bedzie mozliwe. Jednak ich analiza
powinna zosta¢ uzupelniona o weryfikacje aktualnosci, w oparciu o wyzej
wspomniane kryteria. Oméwienie sytuacji, w ktorych mozliwe jest odstgp-
stwo od zasady odrgbnosci prawnej spétek kapitalowych, bedzie przedmio-
tem dalszej czgéci opracowania.

Obejscie prawa

Postuzenie si¢ konstrukeja spétki kapitalowej moze pozwoli¢ na unikniecie
ograniczeri naktadanych przez prawo stanowione. Dotyczy to w szczegSlno-
§ci sytuacji, w ktérych prawo zakazuje dokonania okreslonych dziatan pew-
nym podmiotom. Rozpostarcie zastony korporacyjnej umozliwia ich legalne
podjecie pod pozorem dziatania jako spétka kapitatowa. W sadownictwie
uksztattowata si¢ jednak postawa pozwalajaca, w pewnych przypadkach, na
pominigcie struktury spétki, w celu identyfikacji oséb za nig stojacych.

Wspomniana tendencja legta u podstaw orzeczenia w przytaczanej juz
sprawie Daimler, w ktérej uznano, ze spétka kapitatowa zarejestrowana
w Anglii, ktérej udzialowcami sa obywatele pafistwa, z jakim toczy si¢ wojna,
jest w istocie podmiotem wrogim.

Podobnie oceniono utworzenie spétki zaleznej przez podmiot obey tylko
w celu skorzystania z dotacji dla podmiotéw krajowych. Przy uwzglednieniu
ogo6tu okoliczno$ci wyrazono poglad, ze spétka krajowa jest jedynie fasada,
majaca umozliwi¢ skorzystanie ze wspomnianego przywileju przez zagranicz-
nego udziatowca. W zwiazku z powyzszym uznano, ze prawdziwym wniosko-
dawcg jest zagraniczna (a wige nieuprawniona do dotacji) spétka dominujaca,
a nie fikcyjna spétka zalezna, inkorporowana w Anglii®.

Por. wyrok Supreme Court z dnia 12 czerwca 2013 r. w sprawie Prest przeciwko Ptrodel
Resources Ltd, [2013] 2 A.C. 415.

¥ Wyrok Chancery Division z dnia 18 lutego 1953 r. w sprawie Re FG (Films) Ltd, [1953] 1
W.L.R. 483.
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Réwnie interesujacym przykladem jest préba obejscia, przez kilku udzia-
towcéw, ustawowych wymagan warunkujacych dokonanie przymusowego
wykupu udzialéw nalezacych do udzialowcéw mniejszosciowych w formule
squeeze out (w prawie angielskim moze to uczyni¢ tylko jeden udziatowiec,
posiadajacy co najmniej 90% udzialéw)*. W omawianej sprawie udziatow-
cy wigkszo$ciowi przeniesli swe prawa udzialowe na nowopowstaly podmiot.
Tym samym przestanki przymusowego wykupu zostaly spetnione (nowy pod-
miot posiadat wigcej niz 90% udzialéw). Rozpatrujac powddztwo wniesione
przez udzialowcéw mniejszosciowych, sad uznat, ze nowopowstata spétka ma
charakter jedynie fasadowy. Jej dzialanie nalezy przypisa¢ jej zatozycielom.
Tym samym, w ocenie sadu, ustawowe warunki przymusowego wykupu ak-
¢ji nie zostaly spetnione (zaden z nich samodzielnie nie posiadal wymaganej
liczby udziatéw)?'.

Uchylanie sie od obowiqgzkow zobowiqgzaniowych

Do drugiej grupy przypadkéw, w kedrych sady decydowaly si¢ na przebicie
zastony korporacyjnej, nalezy swiadome wykorzystywanie przez wspdlnika
struktury korporacyjnej w celu uwolnienia si¢ od obowiazkéw, czerpiacych
swe zrédto w prawie zobowiazan lub zmierzajacych do utrudnienia egzekucji.
W takim przypadku zignorowanie odrebnej podmiotowosci spétki kapitato-
wej moze spowodowac odstgpstwo od zasady ograniczonej odpowiedzialnosci
za zobowiazania spotki oraz obciazenie wspdlnika dlugami spétki (ewentual-
nie spétki dtugami wspélnika).

Tak daleko posunigty interwencjonizm orzecznictwa narusza dwa fun-
damenty prawa spétek: wspomniane na wstepie zasady entity shielding oraz
owner shielding. 7 pewnoscia nie wplywa to korzystnie na poziom bezpie-
czeristwa prawnego. Brak jasnego rozgraniczenia majatku i zakresu odpowie-
dzialnoci spotki oraz udzialowca moze mie¢ negatywne konsekwencje dla
wszystkich wierzycieli osobistych. Utrudnia réwniez oceng¢ ryzyka wspétpra-
cy gospodarczej z danym podmiotem. Z tego powodu nalezy pozytywnie
oceni¢ ostroznos¢, z jaka orzecznictwo w ostatnich dekadach podchodzi do
omawianego zagadnienia.

Zastona korporacyjna powinna by¢ uchylana tylko w przypadkach raza-
cych, wskazujacych jednoznacznie, ze postuzenie si¢ konstrukeja spétki byto
celowym dzialaniem na szkod¢ kontrahenta. Dobrego przyktadu dostarcza
stan faktyczny w zachowujacym aktualnos¢ orzeczeniu Gilford Motor Co prze-

2 Por. art. 979 Companies Act 2006, 2006 . c 46.

21

Por. wyrok Court of Appeal z dnia 11 listopada 1960 r. w sprawie Re Bugle Press, [1961] Ch.
270.
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ciwko Horne**. Pozwany, ustgpujac ze stanowiska w zarzadzie sp6tki wytacza-
jacej powddztwo, zobowiazal si¢ nie zatrudniaé jej pracownikéw i nie pozy-
skiwa¢ jej klientéw. Po zakoriczeniu wspétpracy ze spétka rozpoczat jednak
prowadzenie dzialalnosci konkurencyjnej. Po pewnym czasie zdecydowat si¢
utworzy¢ spétke kapitatowa i w ramach wkladu wnie§¢ prowadzone przed-
sigbiorstwo. Uznajac, ze nowoutworzona spétka nie jest zwigzana z jego by-
tym pracodawca zadng klauzulg antykonkurencyjna, rozpoczat pozyskiwanie
klientéw i pracownikéw Gliford Motor. Sad rozpatrujacy sprawe uznal, ze
skorzystanie z konstrukeji spétki kapitatowej miato na celu jedynie uwolnie-
nie si¢ od ciazacych na nim zobowiazai umownych. W zwiazku z powyzszym
uznano prawo powoda do dochodzenia odszkodowania zaréwno od pozwa-
nego, jako osoby fizycznej, jak i samej sp6tki.

Koniecznos$¢ przyjecia restrykeyjnego podejscia do przypadkéw, w kts-
rych mozliwe jest uchylenie zastony korporacyjnej, znalazto potwierdzenie
w dicta orzeczenia Trustor AB przeciwko Smallbone®®. W uzasadnieniu pod-
kreslono, ze podstawa prawa angielskiego jest zasada uksztattowana w wyro-
ku w sprawie Salomon przeciwko Salomon, a odstgpstwo od zasady odrebnej
podmiotowosci spétki mozliwe jest wylacznie wéwezas, gdy jest ona jedynie
fasada, majaca spowodowa¢ unikniecie lub ograniczenie odpowiedzialnosci
przez osobg si¢ za nig skrywajaca. W omawianej sprawie zarzadzajacy trustem
wyprowadzat jego majatek do spétki kapitatowej, ktérej byt udziatowcem.
Sad zdecydowal si¢ potraktowaé odbiér nienaleznych sum przez spétke na
réwni z ich odbiorem przez wspélnika, umozliwiajac tym samym egzekucje
przeciw temu ostatniemu.

W obu wyzej oméwionych stanach faktycznych, spétki, ktérych odrebnosé
podmiotowa zdecydowano si¢ pominaé, utworzone zostaty w celu pokrzyw-
dzenia kontrahenta. Dopuszczalnos¢ takiego zabiegu utarla si¢ w orzecznic-
twie i nie budzi obecnie wigkszych watpliwoéci*. Bardziej kontrowersyjne
jest uchylenie zastony korporacyjnej w przypadku, gdy spétka wykorzystana
do uchylenia si¢ od obowiazkéw umownych istniata juz wezesniej i zostata za-
tozona w prawnie dopuszczalnym celu. Zgodnie z pogladem restrykcyjnym,
uksztaltowanym na gruncie orzeczenia Adams®, nie mozna nikomu czyni¢

2 Wyrok Court of Appeal z dnia 28 kwietnia 1933 r. Gilford Motor Co Ltd przeciwko Horne,
[1933] Ch. 935.

Wyrok Chancery Division z dnia 16 marca 2001 r. w sprawie Trustor AB przeciwko Small-
bone, [2001] 1 W.L.R. 1177.

Por. wyrok Chancery Division z 26 lipca 1961 r. w sprawie Jones przeciwko Lipman, [1962]
1 W.L.R. 832.

Wyrok Court of Appeal z dnia 27 lipca 1989 r. w sprawie Adams przeciwko Cape Industries
Plc, [1990] Ch. 433.
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zarzutu z oparcia si¢, w prowadzonej dziatalnosci, na legalnej instytucji oso-
by prawnej i dokonywania z jej pomoca alokacji ryzyka. Nie brak réwniez
argumentdw przemawiajacych za wyktadnig rozszerzajaca, wszak utworzona,
w celu zgodnym z prawem, spétka moze w czasie dziatalno$ci nabra¢ charak-
teru fasadowego. Zagadnienie to jest szczeg6lnie istotne w przypadku wza-
jemnych relacjach mig¢dzy spétkami wewnatrz grupy kapitalowej, co bedzie
przedmiotem dalszych rozwazan.

Zastona korporacyjna a struktura grupy kapitatowej

Naduzywanie osobnej podmiotowosci spétek kapitatowych? oraz instytucji
ograniczonej odpowiedzialnosci szczegblnego znaczenia nabiera w przypad-
ku grup kapitatowych. Konstrukcje holdingowe wykorzystywane sa w celu
odpowiedniego zorganizowania dzialalnosci operacyjnej przedsigbiorstwa,
alokacji ryzyka czy tez optymalizacji podatkowej. W niektérych sytuacjach
traktowanie spétek nalezacych do grupy jako odr¢bnych podmiotéw jest nie-
korzystne dla kontrahentéw (na przyktad w razie oddzielenia podmiotéw po-
noszacych ryzyko od tych, do ktérych transferowany jest zysk, a tym samym
zmniejszenie szans kontrahenta na skuteczng egzekucje). Zjawisko to rodzi
pokuse domagania si¢ zniesienia zastony korporacyjnej i potraktowania spét-
ek jako jednosci gospodarczej, np. w celu pociagnigcia spotki macierzystej do
odpowiedzialnosci za zobowiazania sp6tki zaleznej.

Zwolennicy wspomnianej koncepcji podkreslaja, ze zasady uksztattowane
w wyniku orzeczenia Salomon przeciwko Salomon nie przystaja do realiéw
wspdlczesnego obrotu gospodarczego, charakteryzujacych si¢ znaczng rolg
grup kapitalowych (inaczej niz w okresie, w ktérym wydawano powyisze
orzeczenie)”’. Co wigcej, utworzenie spétki zaleznej pozwala udzialowcom
spotki dominujacej na dokonanie de facto podwéjnego ograniczenia odpo-
wiedzialnosci.

Wskazuje si¢ réwniez, ze w przypadku grup kapitalowych w zasadzie nie
wystepuje rozroznienie migdzy spétka a jej udzialowcem (spétka dominuja-
ca). W sensie ekonomicznym i biznesowym grupa traktowana jest jako jed-
no$¢. To udzialowiec w petni kontroluje podmiot od niego zalezny i powinien
ponosi¢ zwiazane z tym ryzyko operacyjne. Jego sytuacja jest zdecydowanie
odmienna od zwyklego akcjonariusza czy udziatowca, bedacego tylko inwe-
storem, pozbawionym wplywu na biezaca dziatalno$¢ operacyjna. W zwiazku

26 J. Payne, Lifting the corporate veil: a reassessment of the fraud exception, “Cambridge Law Jour-

nal” 1997, No. 7, s. 286.
¥ B. Clark, op. cit., s. 68.
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z powyzszym obie grupy podmiotéw powinny by¢ traktowane odmiennie?.
Whioskowanie takie prowadzi do konkluzji, ze grupy kapitalowe powinno
si¢ traktowac jako jedno$¢ nie tylko w sensie ekonomicznym, ale i prawnym.

W niektérych sytuacjach potraktowanie grupy kapitatowej jako jednego
podmiotu moze leze¢ w interesie jej samej. Przyktadu dostarcza stan faktycz-
ny, ktdry stal si¢ podstawa do wydania orzeczenia w sprawie DHN przeciwko
Hamlets London Borough Council. Nieruchomo$¢, bedaca wlasnoscia po-
wodowej spotki, zostata wywlaszczona. Wysokos¢ odszkodowania naleznego
wlascicielowi zalezala od tego, czy prowadzit na nim dziatalnos¢ gospodarcza.
Jednak rola powodowej spétki w strukturze holdingu byto jedynie utrzymy-
wanie tytutu wlasnosci nieruchomosci oraz administrowanie nimi — sklep
wielkopowierzchniowy, ulokowany na spornym gruncie, prowadzony byt
przez inng spétke z grupy kapitalowej. Rozpatrujac sprawe Lord Denning,
jeden z najwybitniejszych angielskich sedziéw dwudziestego wieku, argu-
mentowal, ze konieczne jest potraktowanie grupy jako jednego podmiotu.
Dziatalnos¢ wszystkich nalezacych do koncernu spétek stanowila, w senesie
ekonomicznym, jedno$¢, a wzajemne zalezno$ci migdzy nimi byty tak silne,
ze traktowanie ich jako niezaleznych podmiotéw byloby niezasadne. W efek-
cie powodowej spélce przyznane zostalo odszkodowanie w wysokosci przy-
stugujacej podmiotom prowadzacym dzialalno$¢ gospodarcza.

Przedstawione wyzej stanowisko kontrastuje z pogladem reprezentowa-
nym w nowszym orzecznictwie sadéw angielskich. Kluczowe znaczenie nalezy
przypisa¢, wielokrotnie juz przywolywanemu, orzeczeniu w sprawie Adams,
w ktorym podkreslono, ze brak jest ogdlnej zasady, zgodnie z ktéra grupe
kapitatlowa nalezatoby taktowaé jako jednos¢. Z podstawowych zasad rza-
dzacych prawem spétek wynika, ze kazdy podmiot wchodzacy w skiad grupy
jest niezalezna osobg prawna, wyposazona we wlasne prawa i zaciagajaca we
wilasnym imieniu zobowigzania. Uznano, ze nie mozna czyni¢ podmiotom
prawa zarzutu z wykorzystywania legalnie istniejacych form prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, nawet w zamiarze dokonania alokagji ryzyka w ra-
mach grupy kapitatowe;j.

Innej oceny wymagataby sytuacja, w ktérej celem powstania spétki za-
leznej byloby uchylenie si¢ od juz istniejacych zobowiazan. Relewantny dla
dokonania oceny wydaje si¢ moment powstania spétki—corki. W przypad-
ku orzeczenia Adams grupa kapitalowa zostata utworzona przed powstaniem

2 PT. Muchlinski, Holding Multinationals to account: Recent Developments in English litigation
and the Company Law Review II, “Amicus Curiae. Journal of the Society for Advanced Legal
Studies” 2002, No. 40, s. 25.

Wyrok Court of Appeal z dnia 4 marca 1976 r. w sprawie DHN Food Distributors przeci-
wko Tower Hamlets LBC, [1976] 1 W.L.R. 852.
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odpowiedzialnosci deliktowej. Nie sposéb zatem argumentowaé, ze mia-
ta ona charakter jedynie fasadowy i zostata utworzona dla uchylenia si¢ od
obowiazku odszkodowawczego®'. Odmiennie nalezatoby traktowad sytuacje,
w ktérej spotka tworzona jest wylacznie w celu uchylenia si¢ od istniejacego
obowiazku (na przyktad wynikajacego z umowy zobowiazujacej do przenie-
sienia wlasnosci, jak w przypadku orzeczenia jones przeciwko Lipman, w kté-
rym zdecydowano si¢ na uchylenie zastony korporacyjnej)’=.

Jak wynika z przedstawionej powyzej przekrojowej analizy stanowisk dok-
tryny i orzecznictwa zagadnienie dopuszczalnosci przebicia zastony korpora-
cyjnej w odniesieniu do grup kapitatowych budzi spore kontrowersje. Mimo
krytycznego stanowiska czgsci doktryny® wydaje sig, ze nalezy opowiedzie¢
si¢ za wyktadnia zawe¢zajaco traktujaca mozliwo$¢ pominigcia odrgbnej oso-
bowosci spétek kapitalowych. W efekcie, potraktowanie spétki holdingowej
oraz jej spétek zaleznych jako jednego podmiotu bedzie mozliwe tylko wéw-
czas, jezeli utworzenie tych ostatnich byto celowym dzialaniem zmierzajacym
do uchylenia si¢ od istniejacych zobowiazan, niepodyktowanym wzgledami
o charakterze obiektywnym. Dziatanie takie nadaje spétkom zaleznym cech
fasadowych, przez co ich podmiotowo$¢ prawna nie zastuguje na obrong.

Nowe tendencje w prawie deliktowym

Jak prébowano powyzej wykazaé, nowsze orzecznictwo angielskie z duzg
ostroznoscia odnosi si¢ do zagadnienia pomijania osobowosci prawnej spotek
kapitatowych. Podejscie to, jakkolwiek zastugujace na obrong ze wzgledu na
podniesienie poziomu bezpieczeristwa prawnego, moze prowadzi¢ do rezul-
tatéw niepozadanych z punktu widzenia spolecznego poczucia sprawiedliwo-
§ci. Sytuacja taka zachodzi w szczegdlnosci, jezeli roszczenia odszkodowawcze
0s6b, ktére doznaly szkéd, nie moga zostaé zaspokojone z powodu niewypta-
calnosci spotki zaleznej (mimo, ze spétka dominujaca dysponuje aktywami
pozwalajacymi na przeprowadzenie skutecznej egzekucji).

Podkreslenia wymaga, ze osoby, ktére poniosty szkod¢ w wyniku popet-
nienia czynu niedozwolonego, sa w wigkszym stopniu obarczone negatywny-
mi konsekwencjami zasady ograniczonej odpowiedzialnosci wspdlnikéw za

% Co istotne w prawie angielskim, inaczej niz w jurysdykcjach, w ktérych obowiazuje system

prawa cywilnego, uznaje sig, ze wymagalne zobowiazanie powstaje w chwili zasadzenia odpo-
wiedniej kwoty tytulem odszkodowania, nie za$ samego popetnienia czynu niedozwolonego.

3t J. Payne, op. cit., s. 289.

3 Wyrok Chancery Division z dnia 26 lipca 1961 r. w sprawie Jones przeciwko Lipman, [1962]
1 W.L.R. 832.

3 J. Payne, op. cit., s. 290.
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zobowiazania spéiki, niz osoby posiadajace wierzytelnosci z uméw. Ci ostatni
moga wszak uwzgledni¢ prawdopodobieristwo niewyplacalnosci kontrahenta
oraz ograniczonej odpowiedzialnosci jego udzialowcdw, podejmujac decyzje
o zawarciu umowy. Wierzyciele deliktowi, sg tej mozliwosci pozbawieni (réz-
nicg migdzy oboma grupami dobrze oddaje stosowany w doktrynie krajéw
common law podzial na wierzycieli dobrowolnych i przymusowych)*.

We wspélczesnych realiach gospodarczych, charakteryzujacych si¢ szerokim
zakresem dziatania podmiotéw ponadnarodowych, kluczowego znaczenia na-
biera rozwazenie mozliwosci pociagnigcia spotki dominujacej do odpowiedzial-
nosci za czyny niedozwolone przez spétke zalezng w innym kraju®. Jak juz
wspomniano zapadle, na gruncie takiego wtasnie stanu faktycznego, orzeczenie
w sprawie Adams bardzo wysoko postawilo poprzeczke dla potraktowania obu
podmiotéw jako jednosci (wykazanie fasadowosci spétki zaleznej w wigkszosci
przypadkéw jest niemozliwe). Wypracowana w ostatnich latach przez angielskie
orzecznictwo alternatywa, majaca zapewni¢ minimalny cho¢by zakres ochrony
podmiotom poszkodowanym, jest objecie spétki dominujacej zakresem odpo-
wiedzialnosci deliktowej za dziatania spétki zalezne;.

Dla objecia spétki dominujacej odpowiedzialnoscia za dziatanie spétki
zaleznej (przy uwzglednieniu, ze sa to dwa odrgbne w senesie prawnym pod-
mioty) konieczne jest wykazanie, ze istnieja miedzy nimi tak silne zwiazki,
ktére pozwalaja na stwierdzenie, iz podmiot zalezny to w zasadzie alter ego
podmiotu dominujacego®. Spétka holdingowa jest w sensie ekonomicznym
wlascicielem spétki zaleznej, posiada decydujacy wplyw na jej strategie bizne-
sowa, wyznacza kierunki jej dziatalnosci oraz jest beneficjentem generowane-
go przez nig zysku. W tych okolicznosciach powinna réwniez ponosi¢ ryzyko
jej dziatalnosci, wynikajace z popetnienia czynu niedozwolonego.

Przedstawione wyzej stanowisko to de facto préba wprowadzenia zasady
odpowiedzialno$ci udzialowcéw za zobowiazania deliktowe spétki w zawo-
alowany sposéb. Spotkato si¢ ono jednak z szeroka akceptacja orzecznictwa
(mimo jednoczesnej tendencji do zawe¢zajacego traktowania dopuszcezalnosci
zastony korporacyjnej). Tytulem przykladu mozna wskazaé objecie spétki
dominujacej odpowiedzialno$cia deliktows za warunki pracy w prowadzo-
nej przez spotke zalezna kopalni azbestu (wyrok w sprawie Conelly przeciwko
RTZ Corporation Plc)’ czy tez za przestrzeganie przez spétke zaleza przepi-

3 Ang.: volountary oraz involountary creditors, por. S. Ben-Ishalt, S. Lubbent, Involountary

Creditors and Corporate Bankruprcy, “U.B.C. Law Review” 2012, No. 45, s. 254.
% PT. Muchlinski, op. cit., s. 3.
36 Ibidem, s. 4.
37

Wyrok Queen’s Bench Division z dnia 5 grudnia 1998 r. w sprawie Connelly przeciwko RTZ
Corp Plc (No. 3), [1999] C.L.C. 533.
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s6w bezpieczenistwa i higieny pracy (wyrok w sprawie Chandler przeciwko
Cape Plco)*®.

Objecie spétki dominujacej odpowiedzialnoscia deliktowa za dzialania
spoiki zaleznej prowadzi niemal do tych samych skutkéw co przebicie zastony
korporacyjnej. Jest jednak zabiegiem o innym charakterze. W dalszym ciagu
zachowana bowiem zostaje niezalezno$¢ i prawna odrgbnos¢ obu podmiotéw.
Nie jest wigc konieczne badanie czy zaszty okolicznosci uzasadniajace po-
mini¢cie prawnej podmiotowosci spétki zaleznej. Konieczne jest dokonanie
badania ad casum czy stopien zaleznosci mi¢dzy oboma podmiotami jest na
tyle silny (ze wzgledu na kierownicza rolg spétki dominujacej, korzystania
z wypracowanych przez nig modeli biznesowych, wiedzy specjalistycznej,
powiazan personalnych, know-how etc.), ze uzasadnia on objecie podmiotu
dominujacego odpowiedzialno$cia (wlasna) za niezgodne z prawem dziafania
podmiotu zaleznego.

Co istotne, powyzsze rozwazania dotycza czynéw niedozwolonych prowa-
dzacych do powstania szkody na osobie. Prawo angielskie wyréznia dodatko-
wo delikty w obrocie gospodarczym (commercial torts), prowadzace zazwyczaj
do powstania szkéd na mieniu (przyktadem moze by¢ odpowiedzialnos¢ za
niezgodne z prawda o$wiadczenia sprzedajacego na etapie negocjowania umo-
wy, ktére nie staly si¢ jednak czgscia samej umowy). W przypadku czynéw
niedozwolonych tego rodzaju sady angielskie nie zdecydowaly si¢ na objecie
podmiotu dominujacego odpowiedzialnoscia za dzialania spétki zaleznej™.

Podsumowanie

Zasada ograniczonej odpowiedzialnosci za zobowiazania podmiotéw korpo-
racyjnych stuzy minimalizacji ryzyka oraz umozliwia akumulacje¢ kapitatu
i podejmowanie znacznych przedsigwzi¢é inwestycyjnych. Wydaje si¢, ze bez
niej poziom innowacyjnosci $wiatowej gospodarki uleglby znacznemu ogra-
niczeniu, co skfonito niektérych autoréw do uznania ograniczonej odpowie-
dzialnosci za jedno z najwigkszych odkry¢ wspétczesnego $wiata®.

W angielskiej doktrynie i orzecznictwie juz od dziesigcioleci zwraca si¢
jednak uwage na mozliwo$¢ naduzywania zasady odr¢bnosci prawnej spétki
i wsp6lnikéw. Postuzenie si¢ konstrukeja spétki moze mie¢ na celu uchylenie
si¢ od istniejacych obowiazkéw czy tez ograniczen o charakterze ustawowym

38

Wyrok Court of Appeal z dnia 25 kwietnia 2012 r. w sprawie Chandler przeciwko Cape Plc,
[2012] EWCA Civ 525.

A. Dignam, J. Lowry, op. cit., s. 47.

Por. A. Hicks, Corporate form: questioning the unsung hero, “Journal of Business Law” 2007,
No. 7, s. 307.
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lub kontraktowym. W takich sytuacjach za zasadne uznawano potraktowanie
spotki, i stojacych za nia podmiotéw, jako jednosci.

Tak daleko idaca swoboda judykatury, w pomijaniu odr¢bnosci podmio-
téw prawa, nie wptywa jednak korzystnie na poziom bezpieczeristwa praw-
nego. Doprowadzito to do ograniczenia mozliwosci przebicia zastony korpo-
racyjnej tylko do przypadkéw razacej nagannosci dziatania wspélnika, ktéry
tworzy spotke wylacznie w celu uchylenia si¢ od odpowiedzialnosci i po-
krzywdzenia innych uczestnikéw obrotu. Osobowos¢ prawna podmiotéw,
ktére nie majg charakeeru li tylko fasadowego, zastuguje jednak na obrong.
Pominigcie odrebnej podmiotowosci spétek kapitatowych to ultima ratio. Jest
mozliwe tylko, jezeli interesy osoby pokrzywdzonej nie moga zosta¢ zaspoko-
jone w inny sposdb.

W nowych warunkach przebijanie zastony korporacyjnej bedzie z pew-
noscia stosowane jedynie wyjatkowo (poprzeczka postawiona zostala tak wy-
soko, ze zasadne jest pytanie, czy bedzie ono w praktyce w ogéle mozliwe).
Jednocze$nie, nowe tendencje w prawie deliktowym, majace na celu objecie
podmiotéw dominujacych odpowiedzialnoscia odszkodowawcza za dziatania
podmiotéw zaleznych, ma pozwoli¢ na zapewnienie minimalnego cho¢by za-
kresu ochrony tych uczestnikéw obrotu, ktérych obarczenie konsekwencjami
zasady ograniczonej odpowiedzialno$ci byloby niezasadne.

Abstract
The responsibility of shareholders for the liabilities in an association
of capital in English corporate law — realities and current tendencies

The English doctrine of the veil lifting finds its supporters and followers in other ju-
risdictions, that do not recognize this legal instrument. Unlike in the past decades, in
recent years English courts have been reluctant to disregard the principal of separate
legal personality of a company and so to hold the shareholders liable for its debts. The
jurisprudence has left only very limited scope of circumstances in which the veil of
incorporation can be lifted. It is only possible if the shareholder uses the company as
a mere fagade concealing the true facts in order to evade existing legal and contractual
obligations and encumbrances. On the other hand, however, new approach to the lia-
bility of shareholders for the torts committed by companies can create an alternative for
the veil lifting, which is of fundamental importance in case of the holding structures.

Key words: company law, corporate veil, single economic unit
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Streszczenie
Odpowiedzialno$¢ wspdlnikéw za zobowigzania spétki kapitatowej
w angielskim prawie spoétek — przebicie zastony korporacyjnej oraz
aktualne tendencje

Wyksztatcona w prawie angielskim zasada pomijania odrebnej podmiotowosci spét-
ek kapitatowych, okreslana mianem przebicia zastony korporacyjnej, znajduje swoich
zwolennikéw i nasladowcéw w innych systemach prawnych. Daleko posunigta swobo-
da judykatury angielskiej w obciazaniu wspélnikéw zobowiazaniami spétki nalezy juz
jednak do przesztosci. W ostatnich latach orzecznictwo wypracowato surowe kryteria,
ktérych spelnienie jest konieczne w celu przebicia zastony korporacyjnej. Sprawiaja
one, ze bedzie to mozliwe jedynie w razie razaco nagannego dziatania wspélnika, ktéry
wykorzystuje spétke jako fasadowy instrument, majacy ochroni¢ go przed odpowie-
dzialnodcig i pozwalajacy na uchylenie si¢ od istniejacych zobowiazan i ograniczeri wy-
nikajacych z prawa stanowionego lub stosunkéw umownych. Powstatg luke wypetnia
prawo deliktowe, pozwalajac w niektdrych sytuacjach na obciazenie spétki holdingowej
odpowiedzialnoscig za czyny niedozwolone popelnione przez spéike zalezna.

Stowa kluczowe: prawo spétek, zastona korporacyjna, grupy kapitatowe
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publicznoprawnych

Wprowadzenie

W ramach systemu prawnego tradycyjnie wyréznia si¢ prawo prywatne i pra-
wo publiczne, bowiem obie te galezie charakteryzujg si¢ cechami odrézniaja-
cymi je od siebie'. Piszac o cechach nalezy przede wszystkim zwréci¢ uwage
na charakter stosunku taczacego strony. W prawie publicznym, do ktérego
zalicza si¢ przede wszystkim szeroko rozumiane prawo administracyjne, po-
datkowe oraz prawo ubezpieczen spofecznych, organ wykonujacy okreslo-
ne zadania ma pozycje¢ wladcza, to znaczy obywatel jest podporzadkowany
jego kompetencjom?. Inaczej jest natomiast w prawie cywilnym, stanowia-
cym trzon prawa prywatnego, poniewaz strony stosunku cywilnoprawnego
ksztattuja go w sposéb autonomiczny, to znaczy wolny od wladczego pod-
porzadkowania®. Ta dowolno$¢ wynika bezposrednio z art. 353" Kodeksu cy-
wilnego® (k.c.), ktory stanowi, ze: ,Strony zawierajace umoweg moga utozy¢
stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprze-
ciwialy si¢ wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spolecznego”.

Pomimo istnienia wskazanych wyzej odmiennosci, wspétczesnie zaciera
si¢ sztywna granica pomigdzy prawem prywatnym i publicznym, albowiem
wiele galezi prawa posiada w sobie cechy zaréwno prawa prywatnego, jak
i publicznego®. W literaturze podkredla si¢, ze jako prywatne lub publiczne

Zob. S. Wronkowska, Z. Ziembiriki, Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 192—-193.
Zob. Prawo finansowe, red. R. Mastalski, wyd. 2, Warszawa 2013, s. 163.

Zob. Z. Radwasnski, A. Olejniczak, Zobowigzania — cz¢s¢ ogdlna, Warszawa 2012, s. 2.
Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. 2014.121).

Zob. Instytucje prawa cywilnego w konstrukcji prawnej podatkéw, red. M. Goettel, Warszawa
2011, s. 14.
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mozna tylko oceni¢ okreslone zjawiska i nie istnieje obiektywne kryterium
pozwalajace na zdecydowane odréznienie tego co jest prawem prywatnym,
a co publicznym®. Moim zdaniem powyzsze twierdzenia sg stuszne, a zaciera-
nie si¢ granicy mozna by nazwaé przenikaniem si¢ stosunkéw prywatnopraw-
nych z publicznoprawnymi’. Obie galezie sa czgécia jednego systemu praw-
nego, ktéry powinien by¢ zupelny i spéjny®. Dokonujac proby klasyfikacji
nalezy jednak odréznic te, ktdre ze swojej natury facza oba tzw. bieguny’, od
tych, ktére incydentalnie — na zasadzie odwotari lub analogii — stosuja jakas
instytucj¢ z innej galezi, a wigc przenikajg si¢. Przyktadem takiego przeni-
kania jest relacja faczaca dziedziny prawa cywilnego i prawa podatkowego.
Mimo ze wskazane dziedziny naleza do réznych galezi prawa, to istniejg sy-
tuacje, w ktérych sztywna granica si¢ zaciera i nie jest klarowne jaki charak-
ter ma stosunek aczacy strony. Jednym z takich przypadkéw jest nieuczciwe
zachowanie dtuznika podatkowego, ktéry poprzez doprowadzenie do swojej
niewyplacalnosci dziata z pokrzywdzeniem wierzyciela publicznoprawnego,
a jedyna mozliwa wéwczas ochrona jest zastosowanie przez tegoz wierzyciela
skargi pauliafiskie;j.

Praktyka sqgdowa i podstawa prawna

W ostatnich parunastu latach obserwujemy skutki zmiany tendencji w orzecz-
nictwie sadéw w zakresie mozliwosci dochodzenia swoich praw majatkowych
przez podmioty prawa publicznego na podstawie art. 527 i n. Kodeksu cywil-
nego. Sytuacja ta jest réwniez przedmiotem wielu sporéw w doktrynie oraz
polaryzuje $rodowisko prawnicze. Zagadnienie to jest o tyle skomplikowane,

Dostownym reprezentantem takiego stanowiska byt J. Nowacki, ktéry twierdzit, ze waloréw
prywatnosci lub publicznosci danego zjawiska nie mozna odkry¢, tylko oceni¢, poniewaz
osoba dokonujaca tej oceny kieruje si¢ arbitralnym rozumieniem tych pojeé. Zob. J. Nowac-
ki, Prawo publiczne — prawo prywatne, Katowice 1992, s. 107.

W literaturze mozna si¢ spotka¢ réwniez z pojeciem krzyzowania si¢ podzialéw prawa. Zob.
T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Witgp do prawoznawstwa, wyd. 6, Warszawa 2011,
s. 141-143.

O spéjnosci i zupetnosci systemu prawa pisali A. Redelbach, S. Wronkowska i Z. Ziembiniski
twierdzac, ze system prawa powinien by¢ zbiorem wolnym wewngtrznie od niezgodnosci
(zaréwno prakseologicznej, jak i formalnej) oraz przede wszystkim od luk logicznych i kon-
strukcyjnych: Zob. A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembiriski, Zarys teorii paristwa i pra-
wa, Warszawa 1993, s. 218.

Za takie zostalo uznane prawo pracy, ktére historycznie wywodzi si¢ z prawa prywatnego, ale
wsp6lczesnie zawiera w swojej strukturze wiele rozwigzan administracyjnoprawnych, a zatem
stalo si¢ prawem o charakterze mieszanym: Zob. Instytucje prawa cywilnego w konstrukeji
prawnej podatkéw, red. M. Goettel, Warszawa 2011, s. 15; A. Bator, W. Gromski, A. Kozak,
S. Kuzmierczyk, Z. Pulka, Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon tematyczny, wyd. 2,
Warszawa 2006, s. 159—-160.
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ze dotyka bardzo czulej i z pewnoscia nielubianej sfery zycia, jaka jest obo-
wigzek podatkowy. Aby jednak w petni zrozumie¢ istot¢ problemu nalezy
przesledzi¢ jak ksztattuje si¢ rzeczywisto$¢ i jaka jest praktyka sadéw w roz-
wazanym zakresie.

Podchodzac do zagadnienia chronologicznie na uwage zastuguje wyrok
Sadu Apelacyjnego w Gdarisku z dnia 26 lutego 1993 r., ktéry mimo ze nie
odnosi si¢ do ochrony wierzyciela publicznoprawnego, to rozwaza o mozli-
wosci zastosowania skargi pauliariskiej do ochrony wierzytelnosci o charakte-
rze innym niz cywilnoprawny'. Idac dalej, w wyroku Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 20 maja 1999 r., sktad orzekajacy wywiddl, iz skarga pau-
liadska — jako instytucja prawa materialnego cywilnego — stuzy wylacznie
ochronie wierzytelnosci cywilnoprawnych, a takiego charakteru nie majg
wierzytelnosci publicznoprawne. Zdaniem tego sadu, zaréwno w doktrynie,
jak i w orzecznictwie, przewaza poglad o niedopuszczalnoéci stosowania actio
pauliana do zobowiazan podatkowych. Kolejnym Sadem Apelacyjnym, roz-
patrujacym przedmiotowe zagadnienie, byt Sad Apelacyjny w Katowicach,
ktéry w postanowieniu z dnia 29 czerwca 1999 r. stwierdzil, ze actio pauliana
nie jest dopuszczalna dla ochrony wierzytelnosci podatkowych, poniewaz
ochrona ta zostata uregulowana w ustawie o zobowiazaniach podatkowych
i péiniej w Ordynacji podatkowej, a te szczegétowe unormowania wylaczaja
ochrong w ramach skargi pauliariskiej''. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze we
wskazanym orzeczeniu z dnia 29 czerwca 1999 r., sad dokonal uogélnienia
oraz nie dostrzeg} faktu, iz ustawa z dnia 19 grudnia 1980 r. o zobowiaza-
niach podatkowych'? (u.z.p.) w art. 45 przewidywata ochrong wierzyciela pu-
blicznoprawnego w przypadku zbycia majatku przez dtuznika podatkowego,
natomiast obecnie obowiazujaca Ordynacja podatkowa'? (o.p.) takiego unor-
mowania nie przewiduje. Omawiane zagadnienie byto réwniez przedmiotem
rozwazan Sadu Najwyzszego (SN), ktéry w postanowieniu z dnia 10 marca
1999 r. stwierdzil, ze: ,jesli wiec powodowie opieraja roszczenie na zdarze-
niach prawnych wywotujacych konsekwencje cywilnoprawne, to droga sado-
wa — choc¢by powolywane zdarzenia byly fikcyjne lub w rzeczywistosci nie
rodzily skutkéw cywilnoprawnych — jest dopuszczalna™®. W kolejnym nato-
miast postanowieniu, wydanym w dniu 24 czerwca 1999 r., Sad Najwyzszy

10 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdarisku z dnia 26 lutego 1993 r., I ACr 91/93, LEX
nr 5572.

Zob. postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 29 czerwca 1999 r., I Acz
620/99, LEX nr 38465.

12 Ustawa z dnia 19 grudnia 1980 r. o zobowiazaniach podatkowych (Dz.U. 1980.27.111).

13 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz.U. 2015.613).

4 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 10 marca 1999 r., Il CKN 340/98, LEX nr 36385.
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uznal, ze dla stosunkéw prawnych opartych nie na réwnorzgdnosci podmio-
tow, a na zasadzie nadrzednosci (wierzytelnos¢ wynika z decyzji organu po-
datkowego) nie jest dopuszczalna skarga pauliariska. W orzeczeniu tym SN
stwierdzil réwniez, iz sprawa cywilna istnieje tylko wtedy, gdy dotyczy ochro-
ny praw podmiotowych, wynikajacych z relacji podlegajacych prawu cywil-
nemu. W $wietle powyzszego warto zauwazy¢, ze Sad Najwyzszy, ktérego
zadaniem jest ujednolicanie orzecznictwa'®, na przestrzeni zaledwie trzech
miesi¢cy, sam wyraza dwa rézne stanowiska. Dopiero Trybunat Konstytucyj-
ny (TK), w wyroku z dnia 10 lipca 2000 r.'® ukierunkowuje nowa lini¢
orzecznicza, ktdra stanowi¢ bedzie punkt wyjscia w orzecznictwie sadéw po-
wszechnych. Trybunat Konstytucyjny, rozszerzajac w tym orzeczeniu rozu-
mienie pojecia sprawy cywilnej z art. 1 Kodeksu postgpowania cywilnego!”
(k.p.c.) uznal, ze: ,art. 1 k.p.c. rozumiany w ten sposdb, iz w zakresie pojecia
<sprawy cywilnej> nie moga si¢ miesci¢ roszczenia dotyczace zobowiazan pie-
ni¢znych, ktérych Zrédlo stanowi decyzja administracyjna, jest niezgodny
zart. 45 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji”. Podstawa takiego roz-
strzygnigcia byto konstytucyjne prawo do sadu, ktére w rozumieniu TK obej-
muje spory wynikajace ze stosunkéw cywilnoprawnych, administracyjno-
prawnych oraz rozstrzyganie o zasadnosci zarzutéw karnych, a i tak znaczenia
tego prawa nie wyczerpuje wskazany katalog, albowiem przepis art. 1 k.p.c.
stoi na strazy praw podmiotéw — réwniez publicznoprawnych'®. Mimo tego
stanowiska, opublikowanego w Dzienniku Ustaw z 17 lipca 2000 r., Sad
Apelacyjny w Biatymstoku w wyroku z dnia 31 pazdziernika 2000 r. stwier-
dzil, ze ustawodawca przewidujac odpowiedzialnos¢ os6b trzecich w ustawie
o zobowiazaniach podatkowych i Ordynacji podatkowej dat wyraz temu, ze
nie przewiduje on ochrony cywilnoprawnej dla stosunkéw publicznopraw-
nych (tu: actio pauliana). Rozstrzygnigcie to jest zatem sprzeczne z interpre-
tacja dokonang przez TK oraz nie uwzglednia réznic pomigdzy przepisami
o odpowiedzialnosci oséb trzecich za zobowigzania podatkowe, unormowa-
nych w ustawie o zobowiazaniach podatkowych oraz w Ordynacji podatko-
wej. Na wyktadni art. 1 k.p.c., dokonanej przez Trybunal Konstytucyjny
w wyzej wskazanym wyroku, opart si¢ jednak Sad Najwyzszy, ktéry w posta-
nowieniu z dnia 16 kwietnia 2002 r."? uznat, ze zachowaniem, ktérego kon-

Kompetencja ta zostata Sadowi Najwyzszemu nadana mocg art. 1 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia

23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. 2013.499).

¢ Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 10 lipca 2000 r., SK 12/99, LEX nr 41215
(Dz.U. 2000.55.665).

17 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U. 2014.101).

Wskazane orzeczenie zostato wydane w sposéb jednomyslny w skladzie 5 sedziéw.

¥ Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 2002 r., V CK 41/02, LEX

nr 74358: orzeczenie to dopuszcza mozliwo$¢ zastosowania skargi pauliafiskiej do ochro-
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sekwencje moga by¢ rozpoznawane w drodze sadowej, jest réwniez akt admi-
nistracyjny wywotujacy skutki z zakresu prawa cywilnego. SN stoi bowiem na
stanowisku, iz stosunek cywilnoprawny moze wynika¢ z tak réznych Zrédet,
ze nie sposéb przyjaé, ze to whasnie zrédlo stosunku prawnego przesadza
o jego charakterze, a ze stosunku cechujacego si¢ brakiem réwnorzednosci nie
moze powsta¢ stosunek prawny, w ktérym strony posiadajg jednakowy status.
Nadto w rozpoznawanej sprawie Sad Najwyzszy stwierdzil, ze zdarzeniem
prawnym, stanowigcym podstawe zgltoszonego przez strong powodowa zada-
nia, byta niewatpliwie czynno$¢ prawna podjeta przez pozwanych, a nie decy-
zja organu. Podobnie stwierdzit Sad Najwyzszy w skladzie 7 s¢dziéw w uchwa-
le z dnia 12 marca 2003 r. przyjmujac, iz: ,nie mozna z géry wykluczyé
mozliwosci powstania stosunku cywilnoprawnego migdzy podmiotami zwia-
zanymi stosunkiem administracyjnoprawnym, gdyz roszczenia cywilnopraw-
ne wynikaja z tak réznych Zrédel, ze nie sposéb przyjag, iz ich zrédlo przesa-
dza charakter stosunku prawnego. Oznacza to, ze réwniez migdzy osobami
pozostajacymi w statym stosunku cechujacym si¢ brakiem réwnorz¢dnosci
moze doj$¢ do uksztaltowania wigzi, w ktérej podmioty te maja réwnorzedny
status’. Ponadto uznal, ze: ,[...] sprawa ma charakter sprawy cywilnej, jezeli
tre$¢ faczacych strony stosunkéw prawnych, obejmujaca ich wzajemne prawa
i obowiazki albo tworzaca dany stan prawny, zaktada potrzebg ochrony inte-
reséw podmiotéw w nich uczestniczacych. Sprawa cywilna wymaga zatem
pozostawania dwéch lub wigcej podmiotéw w stosunku prawnym, regulowa-
nym przepisami kodeksu cywilnego i innymi ustawami, ktérego podmioty —
w wypadku sporu — wystgpuja jako réwnorzedni partnerzy”®. W innej spra-
wie Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 11 kwietnia 2003 r. stwierdzil, ze
zdarzenia o charakterze administracyjnoprawnym takze sa Zrédtami stosun-
kéw o charakterze cywilnoprawnym, a dominujaca rola organu nie ma tu
znaczenia. Nadto uznal, ze jezeli dtuznik, wraz z osoba trzecia, podjat czyn-
noéci o charakterze cywilnoprawnym i czynnosci te krzywdza wierzyciela,
a jedyna jego ochrong jest instytucja prawa cywilnego (actio pauliana), to
wierzyciel, jako podmiot publicznoprawny, ma prawo z tej ochrony skorzy-
sta¢’'. Sad Najwyzszy, w wyroku z dnia 13 maja 2005 r.*> — w kt6rym to od-
nidst si¢ do naleznosci podatkowych — przyjat tezg, zgodnie z ktdra konstruk-
cja cywilistycznej skargi paulianiskiej objeta jest takze, w drodze zastosowania

ny niezrealizowanych naleznosci tytutem skladki na ubezpieczenie spoleczne, a wynikajacej
przeciez z decyzji administracyjnej.

2 Uchwata Sadu Najwyzszego 7 sedziéw z dnia 12 marca 2003 r., III CZP 85/02, LEX
nr 76145.

21 Zob. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 11 kwietnia 2003 r., IIT CZP 15/03, LEX nr 77190.

2 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 maja 2005 ., I CK 677/04, LEX nr 153036.
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analogii, wierzytelno$¢ publicznoprawna. W $wietle powyzszych rozwazan na
szczegblng uwage zastuguje jednak wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 paz-
dziernika 2010 r., w keérym SN podsumowuje dotychczasowa lini¢ orzeczni-
cza, tj. wskazuje, ze pojecie sprawy cywilnej nalezy rozumieé szeroko i zali-
cza¢ do niej takze sprawy wynikajace z aktéw administracyjnych, a majace
skutek w sferze prawa cywilnego — dopuszczalna jest wtedy droga sadowa.
Nadto SN uznal, ze zakaz stosowania analogii w prawie podatkowym ma
charakter wzgledny, poniewaz dotyczy tylko rozszerzania zakresu opodatko-
wania, tj. przez analogi¢ nie mozna tworzy¢ nowych stanéw faktycznych pod-
legajacych opodatkowaniu, a stosowanie skargi paulianiskiej nie ma takiego
charakteru, dotyczy bowiem ochrony wierzyciela publicznoprawnego w przy-
padku wyzbywania si¢ majatku przez dluznika podatkowego. Sad zaznaczyt
réwniez, ze to, iz Ordynacja podatkowa nie zawiera instytucji umozliwiajacej
ubezskutecznienie czynnoséci prawnej dtuznika podatkowego wzgledem wie-
rzyciela publicznoprawnego jest usprawiedliwione i zasadne w $wietle po-
rzadku konstytucyjnego, albowiem przyznanie organom takiej mozliwosci
naruszafoby ten porzadek i przyznatoby im kompetencje takie, jakie posiada
bezstronny i niezawisly sad. Ponadto zdaniem Sadu, niektére instytucje pra-
wa cywilnego stanowia wyraz podstawowych zasad porzadku prawnego i nie
jest istotne w jakiej galezi prawa zostaly unormowane. Do takich nalezy zali-
czy¢ przede wszystkim zakaz obchodzenia prawa, dziatania na szkode wierzy-
cieli, czy tez czerpania korzysci z wlasnej niegodziwosci. Przy braku ochrony
przed takim dziataniem, wierzyciel publicznoprawny moze skorzysta¢ w in-
stytucji unormowanej w kodeksie cywilnym. W momencie ustalenia zobo-
wigzania podatkowego, przepisy Kodeksu cywilnego postrzegaé nalezy jako
prawo wspdlne dla catego systemu prawa, poniewaz zawarte w nim definicje
maja uniwersalny charakter oraz dopuszczalne jest stosowanie niektérych
umieszczonych w nim instytucji®. Ze stanowiskiem tym nie sposéb si¢ nie
zgodzic.

Poglad SN znalazt odzwierciedlenie w orzecznictwie sadéw nizszego szcze-
bla. Przyktadowo mozna tu wskaza¢ wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie,
ktéry w sprawie z powddztwa Skarbu Paristwa, reprezentowanego przez Na-
czelnika Urzedu Skarbowego o uznanie umowy sprzedazy bezskuteczna wzgle-
dem powoda, oddalit apelacj¢ pozwanego, a zatem udzielit ochrony Skarbowi
Panstwa, jako stronie, ktéra w wyniku dziataii dtuznika i osoby trzeciej, do-
znata pokrzywdzenia w rozumieniu art. 527 Kodeksu cywilnego. Sad przy-
chylit si¢ do twierdzenia sadu I instancji, ktéry stwierdzit, ze wykorzystanie

#  Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 2010 r., II CSK 227/10, LEX
nr 672686.
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konstrukgji skargi paulianiskiej do ochrony wierzytelnosci publicznopraw-
nych jest dopuszczalne?. W innej sprawie, Sad Okregowy w Stupsku, w wy-
roku z dnia 22 marca 2013 r., réwniez objat ochrong Skarb Pafstwa, w imie-
niu ktérego Dyrektor Izby Celnej domagal si¢ uznania umowy darowizny za
bezskuteczna wzgledem powoda. Sad Okregowy, jako sad II instancji zgodzit
si¢ z twierdzeniem sadu I instancji, ze skarga pauliariska moze mie¢ zastoso-
wanie — w drodze analogii — takze do ochrony naleznosci podatkowych®.
Podobnie Sad Apelacyjny w Bialymstoku w wyroku z dnia 17 pazdziernika
2013 r. stwierdzil, ze sad I instancji wyprowadzit trafny wniosek co do ist-
nienia podstaw do uwzglednienia powddztwa, poprzez uznanie za zgodne
z ugruntowang linia orzecznicza dopuszczalno$¢ wykorzystania w drodze per
analogiam skargi pauliariskiej do ochrony wierzytelnosci publicznoprawnych.
We wskazanym wyroku nie zostaly poczynione dodatkowe rozwazania w tej
kwestii**. Ponadto Sad Okregowy w Siedlcach, w wyroku z dnia 17 grudnia
2013 r., stwierdzil: ,,zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Sadu Najwyzszego
w przypadku roszczen publicznoprawnych, a za takie nalezy uzna¢ roszczenia
o charakterze podatkowym, skarga pauliafiska jest dopuszczalna ze wzgledu
na analogiae mi¢dzy wierzytelnoscia cywilna, a publicznoprawna (orzeczenie
SN z dnia 27 lipca 2006 r., III CSK 57/2006, uchwata z dnia 11 kwietnia
2003 III CZP 15/03, uchwata sktadu 7 sedziéw SN z dnia 12 marca 2003
III CZP 85/2002)”¥. Z kolei Sad Apelacyjny w Krakowie, w wyroku z dnia
4 wrze$nia 2014 r., uznal, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem skarga
pauliariska dopuszczalna jest w sprawach dotyczacych ochrony wierzytelno-
$ci publicznoprawnych. We wskazanym wyroku sad stwierdzit ponadto, iz
bezzasadne jest twierdzenie, jakoby zastosowanie skargi pauliariskiej rozsze-
rzato odpowiedzialnos¢ cztonkéw rodziny podatnika za jego zobowiazania
podatkowe, albowiem wyrok pauliariski pozwala na prowadzenie egzekucji
z majatku osoby trzeciej, ktéra nie zawsze jest cztonek rodziny?®. Na uwagg
zastuguje réwniez wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdarisku z dnia 22 kwietnia
2015 r., w ktérym to sad nie poczynit zadnych ustaleris w zakresie dopuszczal-

2 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 22 sierpnia 2012 r., I ACa 816/11, LEX
nr 1216401.

»  Zob. wyrok Sadu Okregowego w Stupsku z dnia 22 marca 2013 r., IV Ca 35/13, zrédlo:
http://orzeczenia.slupsk.so.gov.pl/details/$N/151020000002003_IV_Ca_000035_2013_
Uz_2013-03-22_001, [dostgp: 09.04.2016].

% Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 17 pazdziernika 2013 r., IACa 413/13,
LEX nr 1383434.

¥ Wyrok Sadu Okregowego w Siedlcach z dnia 17 grudnia 2013 r., I C 1237/12, LEX
nr 1717838.

2 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 4 wrzesnia 2014 r., I ACa 750/14, LEX
nr 1587230.
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nosci zastosowania skargi pauliariskiej do ochrony wierzytelnosci publiczno-
prawnych, a skupit si¢ jedynie na ocenie spetnienia przestanek z art. 527 k.c.
Jak sadz¢ wnioskowa¢ zatem mozna, ze w rozpatrywanej sprawie sad uznat
dopuszczalnos¢ zastosowania actio pauliana do ochrony wierzytelnosci pu-
blicznoprawnych za oczywiste i nie wymagajace dalszych rozwazan®. Z ko-
lei Sad Okregowy we Wroctawiu, w wyroku z dnia 20 sierpnia 2015 r., na
podstawie art. 527 i n. k.c. stwierdzit bezskuteczno$¢ wzgledna czynnosci
prawnej — podczas gdy wierzytelno$¢ jest niezrealizowana naleznoscia podat-
kowg — ktéra nie wkracza w obszar uprawnieni i obowiazkéw podatkowych,
a zatem nie dochodzi do poszerzenia zakresu lub tworzenia nowych obo-
wigzkéw publicznoprawnych, a ochronie podlega ustalona juz wierzytelno$é
publicznoprawna®.

Wskazana zmiana w linii orzeczniczej oraz wynikajaca z niej obecna
praktyka, dopuszczajaca mozliwo$¢ zastosowania actio pauliana do ochrony
wierzytelnosci publicznoprawnych, moze by¢ zwiazana z uchyleniem usta-
wy z dnia 19 grudnia 1980 r. o zobowiazaniach podatkowych. Ustawa ta
obowiazywata w okresie od 1 stycznia 1981 r. do 1 stycznia 1998 r., tj. do
momentu wejscia w Zycie obecnie obowiazujacej Ordynacji podatkowej. Mo-
ment ten mégl by¢ tym ,,punktem kulminacyjnym”, kt6ry przyczynit si¢ do
zmiany postrzegania kwestii dopuszczalnosci ochrony wierzytelnosci publicz-
noprawnych w drodze actio pauliana. Ustawa o zobowiazaniach podatkowych
w art. 45 przewidywata bowiem instytucj¢ bardzo podobng do unormowania
art. 527-534 k.c., a stanowita ona ochrong¢ wierzyciela publicznoprawnego
w przypadku zbycia calosci lub czgéci majatku podatnika®’. W judykaturze

» Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 22 kwietnia 2015 r., V ACa 860/14, LEX
nr 1724090.
3 Zob. wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 20 sierpnia 2015 ., I C 254/13, zrédto:
http://orzeczenia.wroclaw.so.gov.pl/content/$N/155025000000503_1_C_000254_2013_
Uz_2015-09-01_001, [dostgp: 09.04.2016].
Nabywca calosci lub czesci majatku podatnika odpowiada catym swoim majatkiem solidar-
nie z podatnikiem za jego zalegtosci podatkowe powstate przed nabyciem majatku podatnika,
jezeli ten majatek albo obrét, przychéd lub dochéd z niego zostat przyjety do podstawy
ustalenia zobowiazan podatkowych. Zakres odpowiedzialno$ci nabywcy okresla si¢ w takim
stosunku do zobowiazari podatkowych podatnika, w jakim nabyty majatek albo obrét, przy-
chéd lub dochéd zostat przyjety do podstawy ustalenia zobowiazai podatkowych, jednakze
tylko do wysokosci wartosci nabytego majatku podatnika.
2. Jezeli nabywca majatku podatnika jest cztonek rodziny podatnika, odpowiada on za za-
legtosci podatkowe podatnika do wysokosci wartosci nabytego majatku bez wzgledu na to,
czy nabyty majatek albo obrét, przychéd lub dochdd z niego zostat przyjety do podstawy
ustalenia zobowigzan podatkowych.
3. Przepiséw ust. 1 i 2 nie stosuje si¢ w razie nabycia towaréw w wyniku czynnosci handlo-
wych objetych dzialalnoscig podatnika oraz nabycia majatku podatnika w trybie postgpowa-
nia egzekucyjnego.
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podkresla si¢, ze ratio legis art. 45 u.z.p. polega na zabezpieczeniu intere-
séw Skarbu Panistwa, gdy podatnik okaze si¢ niewyplacalny na skutek zbycia
w catosci lub w czgéei majatku osobie trzeciej*?. Nabywca majatku, w rozu-
mieniu omawianego przepisu, bedzie kazdy podmiot, ktéry nabyt wlasnos¢
rzeczy lub innych praw majatkowych podatnika, a jednocze$nie bez znaczenia
jest, czy przeniesienie prawa wlasnosci nastgpuje odplatnie, czy tez pod tytu-
tem darmym™. Zgodnie ze stanowiskiem Naczelnego Sadu Administracyjne-
go w Szczecinie: ,dla odpowiedzialnosci za zaleglosci podatkowe podatnika
obojetne jest réwniez to, ze nabyweca przyjat darowizng w dobrej wierze i nie
odnidst z niej zadnej korzysci, poniewaz o odpowiedzialnosci tej decyduje
sam fakt nabycia majatku od podatnika po powstaniu zalegltosci podatkowej,
z ograniczeniem do wysokosci wartoéci nabytego majatku™*. Na uwagg za-
stuguje réwniez fake, ze dla orzekania o odpowiedzialnosci nabywcy majatku
podatnika niezb¢dne jest, aby zobowiazania podatkowe, w zwiazku z kt6ry-
mi powstata zaleglo$¢ podatkowa, byly ustalone, pozostawaly w okreslonym
zwiazku z nabytym majatkiem oraz powstaly przed nabyciem majatku i nie
ulegly przedawnieniu®. Ponadto odpowiedzialno$¢ nabywcy majatku podat-
nika oraz podatnika jest solidarna®.

Powyzsze rozwazania uwypuklaja pokrewienstwo pomigdzy art. 45 u.z.p.
oraz actio pauliana unormowana w Kodeksie cywilnym, z tym ze ta pierw-
sza jest o wiele bardziej ingerencyjna w skutkach. Skarga pauliariska opiera
si¢ bowiem na bezskutecznosci wzglednej, ktérej rezultatem jest mozliwo$é
zaspokojenia si¢ pokrzywdzonego wierzyciela tylko z bedacych przedmiotem

32

Zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 9 sierpnia 1995 r.,
III SA 37/95, LEX nr 23471; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie
z dnia 10 kwietnia 1996 r., III SA 324/95, LEX nr 26717; wyrok Naczelnego Sqdu Admini-
stracyjnego w Gdanisku z dnia 13 listopada 1998 r., I SA/Gd 230/97, LEX nr 36101; wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego w Szczecinie z dnia 19 maja 1999 r., SA/Sz 1043/98,
LEX nr 36857.

Zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Rzeszowie z dnia 26 maja 1995 r., SA/
Rz 536/94, LEX nr 25646; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia
9 sierpnia 1995 r., IIT SA 37/95 LEX nr 23471, wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego
w Gdarisku z dnia 13 listopada 1998 r., I SA/Gd 230/97 LEX nr 36101, wyrok Naczel-
nego Sadu Administracyjnego w Szczecinie z dnia 19 maja 1999 r., SA/Sz 1043/98, LEX
nr 36857.

Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Szczecinie z dnia 19 maja 1999 r., SA/Sz
1043/98, LEX nr 36857.

Zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Rzeszowie z dnia 26 maja 1995 r., SA/
Rz 536/94, LEX nr 25646; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia
9 sierpnia 1995 r., IIT SA 37/95 LEX nr 23471, wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego
w Szczecinie z dnia 13 pazdziernika 1995 1., SA/Sz 1601/95, LEX nr 30114.

Zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Krakowie z dnia 20 kwietnia 1994 r.,
SA/Kr 2994/93, LEX nr 1688768; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Poznaniu
z dnia 19 grudnia 1996 r., I SA/Po 853/96, LEX nr 1691170.
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powddztwa pauliafiskiego aktywéw, ktére wyszly z majatku dtuznika lub do
niego nie weszty”, natomiast meritum art. 45 u.z.p. byta odpowiedzialnos¢
calym majatkiem nabywcy majatku podatnika. Ponadto dla odpowiedzial-
nosci osoby trzeciej, na gruncie art. 45 u.z.p., nieistotna jest dobra wiara
nabywcy i jego stan $wiadomosci o ewentualnym pokrzywdzeniu, albowiem
liczy si¢ sam fakt przesuni¢cia majatku. Przepisy actio pauliana — pomimo
istnienia domnieman utatwiajacych wierzycielowi dochodzenie swoich praw
— zawieraja obowiazek udowodnienia §wiadomosci albo wiedzy osoby trzeciej
(pozwanego w procesie pauliariskim) o zamiarze pokrzywdzenia wierzyciela.
Istotne jest réwniez to, ze przepis art. 45 u.z.p. tak samo traktuje czynnosci
odplatne oraz o charakterze darmym, podczas gdy przepisy regulujace skarge
pauliariska obejmuja wicksza ochrona te pierwsze®.

Po scharakteryzowaniu unormowania z art. 45 u.z.p. oraz wskazaniu pod-
stawowych réznic dzielacych obie instytucje pozostaje jednak watpliwos¢, czy
usunigcie wskazanego przepisu z porzadku prawnego pozbawito wierzyciela
publicznoprawnego instytucji chroniacej przed nieuczciwym wyzbywaniem
si¢ majatku przez dtuznika. W istocie Ordynacja podatkowa nie zawiera ta-
kiego unormowania i tym samym podmiot prawa publicznego nie ma moz-
liwosdci zaspokoi¢ si¢ na jej gruncie w sytuacji dokonywania przez dtuznika
czynnosci prawnych z pokrzywdzeniem tegoz wierzyciela. Takiego rodzaju
ochrona, tj. actio pauliana, przewidziana jest jedynie w Kodeksie cywilnym
oraz na zasadzie odwotait w ustawie z dnia 28 lutego 2003 prawo upadio-
$ciowe®. Nalezy zatem postawi¢ sobie pytanie, dlaczego art. 45 uchylonej
ustawy o zobowigzaniach podatkowych nie znalazt si¢ w obecnie obowia-
zujacej Ordynacji podatkowej. Ot6z hipotezy moga by¢ dwie. Racjonal-
ny ustawodawca® albo nie wprowadzit tej ochrony, poniewaz istnieje ona
w systemie prawa prywatnego (i niepotrzebne jest powtarzanie tej instytugji
w Ordynacji podatkowej, ani tez odsytanie do niej), albo nie chcial objaé
taka ochrong wierzytelnosci publicznoprawnych, dlatego tez usuwajac art. 45

¥ W kwestii skutkéw bezskutecznosci wzglednej wynikajacej z uwzglednienia skargi pau-

liariskiej: zob. M. Pyziak-Szafnicka, Ochrona wierzyciela w razie niewyplacalnosci diuznika,
Warszawa 1995, s. 163, a takze M. Jasiniska, Skarga pauliariska. Ochrona wierzyciela w razie
niewyplacalnosci dtuznika, Warszawa 2014, s. 58.

% Mniejsza ochrona czynnosci prawnej nicodplatnej wynika przede wszystkim z art. 528 i 529

k.c.

¥ Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadtosciowe (Dz.U. 2015.233).
% Koncepcja racjonalnego ustawodawcy zaktada, ze stosujac prawo zakladamy, ze tekst prawny
zostat sformutowany przez pracodawce swiadomie, z intencja wywolania skutkéw lub zacho-
wanl w nim przewidzianych oraz ze jest to w danej sytuacji najlepsze z mozliwych rozwigzan:
zob. T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, op. cit., s. 224 — wnioskujac a contrario skoro
ustawodawca nie umiescit skargi pauliariskiej w przepisach Ordynacji podatkowej, musiat
mie¢ taki cel i jego dzialanie jest racjonalne.
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o.p. nie zaproponowat nic w zamian. W mojej opinii milczenie ustawodawcy
w tym wzgledzie oznacza, ze wierzyciel publicznoprawny ma prawo korzy-
sta¢ z ochrony skargi pauliafiskiej. Co wigcej jest to racjonalne rozwiazane
chroniace spéjnos¢ i zupelnos¢ systemu prawa, w ktérym — zgodnie zasadami
techniki prawodawczej — ustawa nie moze powtarzaé przepiséw zamieszczo-
nych w innych ustawach?'. Uwazam réwniez, ze pomimo braku zawartych
w Ordynacji podatkowej odestan do skargi pauliariskiej, wierzyciel publicz-
noprawny ma prawo skorzysta¢ z tej instytucji, a umieszczenie przepiséw
odsylajacych jest zbyteczne — przepisy Kodeksu cywilnego postrzegaé nalezy
bowiem jako prawo wspélne dla calego systemu prawa®. Jak sadz¢ na uzna-
nie zastuguje wylacznie pierwsza hipoteza, albowiem to z niej wynika racjo-
nalno$¢ ustawodawcy. Ustawodawca, eliminujac art. 45 z obrotu prawnego,
wyeliminowal norme, ktéra z jednej strony ochraniala wierzyciela, podobnie
jak skarga pauliafiska, ale z drugiej strony stanowifa podstawe do nadmiernej
ingerencji tego wierzyciela w prawa majatkowe obywateli.

Skarb Panstwa i jednostka samorzqdu terytorialnego
jako podmioty prawa cywilnego

Argumenty przytoczone w powyzszym punkcie nie s3 jedynym uzasadnie-
niem dopuszczalnosci zastosowania actio pauliana jako formy ochrony wie-
rzytelnosci publicznoprawnych. Wierzyciel publicznoprawny, ktérym jest
Skarb Paristwa albo jednostka samorzadu terytorialnego, posiada podmioto-
wo$¢ prawna chroniong przez prawo cywilne. Wynika to z art. 33 Kodeksu
cywilnego, a takze z ustaw regulujacych funkcjonowanie samorzadu teryto-
rialnego i przyznajacych jednostkom osobowo$¢ prawna®. Wskazane unor-
mowania nalezy interpretowaé w oparciu o norme¢ wywiedziona z art. 1 k.c.,
ktéry zakresem regulacji kodeksu obejmuje stosunki cywilnoprawne pomie-

1§ 4 ust. 1 zalacznika do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r.

zasady techniki prawodawczej stanowi, ze: ,,Ustawa nie moze powtarzaé przepiséw zamiesz-
czonych w innych ustawach”.
2  Tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2010 r., II CSK 227/10, LEX
nr 672686.
Rozwazania na temat Skarbu Pafstwa, bedacego wierzycielem publicznoprawnym, nalezy
réwniez odnies¢ do jednostek samorzadu terytorialnego, albowiem one réwniez sa osobami
prawnymi w rozumieniu Kodeksu cywilnego, a wigc sg zdolne do bycia podmiotem praw
i obowiazkéw, moga pozywad i by¢ pozywane oraz moga zada¢ ochrony swojego mienia, do
ktérego naleza réwniez naleznosci podatkowe. Ich podmiotowos¢ prawna wynika z art. 2
ust. 2 i 3 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz.U. 2015.1515); art. 2
ust. 2 1 3 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 1. o samorzadzie powiatowym (Dz.U. 2015.1445);
art. 6 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewddztwa (Dz.U.

2015.1392).

43



128 KATARZYNA DZIEWULSKA

dzy osobami fizycznymi i prawnymi. Z przepiséw bezposrednio wynika, ze
Skarb Parstwa jest osobg prawna, bedacg podmiotem praw i obowigzkéw
wynikajacych z prawa cywilnego i dlatego — w oparciu o art. 1 k.c. — podle-
ga przepisom prawa cywilnego. Reasumujac nalezy uznaé, ze Skarb Paristwa
oraz jednostka samorzadu terytorialnego, bedace osobami prawnymi — a wigc
podmiotami prawa cywilnego — ktérym ustawa przyznaje prawo do poboru
naleznosci podatkowych, moga zada¢ ochrony wierzytelnosci wynikajacych
z zobowiazan podatkowych w drodze powddztwa do sadu powszechnego.
Nieuzasadnione i niesprawiedliwe byloby pozbawienie Skarbu Paristwa i jed-
nostki samorzadu terytorialnego ochrony, poniewaz kazdemu z podmiotéw
prawa cywilnego przystuguje ona w réwnym stopniu.

Mozliwo$¢ dochodzenia naleznosci stanowiacej przedmiot wierzytelnosci
publicznoprawnej nie jest tylko uprawnieniem. Wierzyciel publicznoprawny,
jako podmiot posiadajacy osobowo$¢ prawna, a wiec podlegajacy ochronie
na gruncie prawa cywilnego, jest réwniez zobowigzany do dochodzenia przy-
stugujacych mu naleznosci, albowiem zachowanie przeciwne stanowi naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych unormowane w art. 5 ust. 1 pkt 2)
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscy-
pliny finanséw publicznych®. W doktrynie podkresla si¢, ze niedochodzenie
naleznoéci nastgpuje wtedy, gdy naleznos¢ przystugujaca wierzycielowi pu-
blicznoprawnemu wynika z ustawy, aktu wykonawczego badz uchwaly sa-
morzadowego organu stanowiacego, a jej niedochodzenie jest zaniechaniem
podjecia okreslonych prawem czynnosci®. Takie zachowanie jest niedopusz-
czalne w $wietle przywolanej ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dys-
cypliny finanséw publicznych.

Przymusowos¢ jako cecha wierzytelnosci publicznoprawnych
i cywilnoprawnych

Wierzytelnoscia publicznoprawna, bedaca przedmiotem rozwazan, jest nalez-
no$¢ wynikajaca z zobowiazania podatkowego, tj. podatek. Zgodnie z art. 6
0.p., zawierajacym definicj¢ legalna, za podatek uwaza si¢: ,publicznopraw-
ne, nieodplatne, przymusowe oraz bezzwrotne $wiadczenie pieni¢zne na rzecz
Skarbu Panistwa, wojewddztwa, powiatu lub gminy, wynikajace z ustawy po-
datkowej”. Wierzytelnoscia cywilnoprawna natomiast jest $wiadczenie wyni-
kajace ze stosunku cywilnoprawnego, ktéry charakteryzuje si¢ dobrowolnoscia

#  Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw

publicznych (Dz.U. 2013.168).
Zob. L. Lipiec-Warzecha, Komentarz do art. 5, [w:] L. Lipiec-Warzecha, Odpowiedzialnosé za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz, wyd. 2, LEX 2012.
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stron. Pozostaje jednak pytanie, czy pojecie wierzytelnosci publicznopraw-
nej jest catkiem odmienne od pojecia wierzytelnosci cywilnoprawnej, oraz
czy ta druga nie zawiera w sobie zadnych elementéw przymusu? W obu oma-
wianych stosunkach prawnych strona uprawniona zwykle jest zainteresowana
przyjeciem $wiadczenia, dlatego tez réznic i podobiefistw nalezy doszukiwaé
si¢ w nastawieniu strony zobowiazanej do spetnienia $wiadczenia. W przy-
padku zobowiazai podatkowych fakt przymusowosci jest oczywisty. Nato-
miast stosunek cywilnoprawny cechuje si¢ zwykle dobrowolnoscia wynikaja-
cg bezposrednio z zasady swobody uméw i tylko od woli podmiotu zalezy, czy
bedzie strong takiego stosunku, czy tez nie. Takie rozumienie wydaje si¢ by¢
jednak zbytnim uproszczeniem, albowiem nie zawsze zrédlem zobowigzania
cywilnego jest wola stron. Istnieja przeciez sytuacje, w ktérych podmioty sta-
ja si¢ stronami bez swojej woli, a §wiadczenie jednej z nich jest przymusowe
i skonkretyzowane przez sad powszechny. Jako przyklad mozna poda¢ odpo-
wiedzialno$¢ deliktowa, unormowang w tytule VI ksiggi trzeciej Kodeksu cy-
wilnego, w ktérej strona zobowiazana do odszkodowania lub zado$¢uczynie-
nia nie czyni tego dobrowolnie. W takim zakresie stosunek cywilnoprawny
mozna uznaé za podobny do publicznoprawnego, a poprzez istnienie przy-
musowosci nastgpuje przenikanie si¢ prawa publicznego i prywatnego.

Analiza problemu

Pomimo ze aktualna linia orzecznicza dopuszcza mozliwo$¢ objecia ochrona
wierzytelnosci publicznoprawnej, do ktérej uprawniony jest podmiot prawa
publicznego, sadzg, iz warto przyjrze¢ si¢ blizej temu zagadnieniu. Punktem
wyjscia do niniejszych rozwazan jest stwierdzenie Sadu Najwyzszego, ze akt
administracyjny moze wywola¢ skutki w zakresie prawa cywilnego, a zdarze-
niem prawnym, stanowigcym podstawe do zastosowania actio pauliana, jest
czynno$¢ dokonana pomigdzy dtuznikiem i osobg trzecig?. Myfle, iz takie ro-
zumienie wskazanego zagadnienia jest jak najbardziej zasadne. Ponadto uwa-
zam, ze relacja pomiedzy podatnikiem a wierzycielem publicznoprawnym jest
bardziej ztozona niz zwyklo si¢ przyjmowaé. Dokonanie dychotomicznego
podziatu stosunkéw prawnych cywilnoprawne i administracyjnoprawne oraz

4 Zasada swobody uméw zostata wyrazona w art. 353" k.c., zgodnie z keérym: ,Strony za-

wierajace umowe moga ulozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tres¢
lub cel nie sprzeciwialy si¢ wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia
spotecznego”. Wedlug doktryny zasada swobody uméw to: ,[...] kompetencja do ksztatto-
wania przez podmioty wiazacych je stosunkéw prawnych w drodze dwu- lub wielostronnych
o$wiadczeri woli”: Z. Radwanski, A. Olejniczak, op. ciz., s. 126.

47 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 2002 r., V CK 41/02, LEX
nr 74358.
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okreslenie ich mianem odpowiednio réwnorzednych i nieréwnorzednych jest
pewnego rodzaju uproszczeniem. Tak jak wczesniej zostalo nadmienione,
ze prawo prywatne i prawo publiczne mogg si¢ przenika¢, tak uwazam, ze
w ramach stosunku podatkowego, strony moga — w zaleznosci od sposobu
naruszenia prawa przeciwnika — poszukiwa¢ ochrony w drodze postgpowania
podatkowego lub cywilnego.

Podstawa zadania przez paristwo naleznosci podatkowych jest wola wy-
tacznie ustawodawcy, ktéry w drodze ustawy okresla okolicznosci kreujace
obowiazek podatkowy. Dopuszczalnos¢ tworzenia obowiazkéw podatkowych
wynika z zasady nullum tribulum sine lege, tj. z art. 217 Konstytucji RP%.
Oznacza to, ze ta sfera zycia poddana zostata wylacznie regulacjom ustawo-
wym (zasada wylacznosci ustawowej) i nie jest mozliwe uregulowanie tego
w akcie nizszego rzgdu®. Poprzez regulacje prawng — zobowiazujaca adresa-
ta norm do wymaganego zachowania — ustawodawca bezposrednio wkracza
w zycie spofeczne, co powoduje, ze stosunek w prawie podatkowym nie jest
nastgpstwem woli podmiotéw, lecz zaistniatego stanu faktycznego odpowia-
dajacego hipotezie normy*’. Stosunek podatkowy sktada si¢ z obowiazku
podatkowego i zobowiazania podatkowego. Jesli chodzi o definicj¢ legalng
pojecia obowiazku podatkowego, to wyrazona ona zostata w art. 4 Ordynacji
podatkowej, ktéry stanowi, ze: ,,obowiazkiem podatkowym jest wynikajaca
z ustaw podatkowych nieskonkretyzowana powinno$¢ przymusowego $wiad-
czenia pieni¢znego w zwiazku z zaistnieniem zdarzenia okreslonego w tych
ustawach”. Nalezy zatem stwierdzi¢ — co wynika expressis verbis z cytowanego
przepisu — ze Zrédlem obowiazku podatkowego jest ustawa, a powstanie jest
uzaleznione od zaistnienia danego stanu faktycznego. Inaczej rzecz si¢ ma
z zobowigzaniem podatkowym, ktére nie jest tozsame z pojeciem obowiazku
podatkowego. Wynika to z art. 5 o.p., ktdry stanowi, iz: “zobowiazaniem
podatkowym jest wynikajace z obowiazku podatkowego zobowigzanie po-
datnika do zapfacenia na rzecz Skarbu Paristwa, wojewddztwa, powiatu albo
gminy podatku w wysokosci, w terminie oraz w miejscu okreslonych w prze-
pisach prawa podatkowego”. Zobowiazanie podatkowe uzna¢ mozna zatem
za skonkretyzowany obowiazek podatkowy, co oznacza, ze wynika on wprost
z tego obowiazku.

Rozréznienie obu poje¢ ma istotne znaczenie w $wietle rozwazanego za-
gadnienia, albowiem dla oceny stosowania skargi pauliariskiej, jako ochrony
wierzytelnosci publicznoprawnej, nalezy wyznaczy¢ moment, po nastapieniu

% Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 997.78.483).
4 W. Skrzydto, Komentarz do art. 217 Konstytucji RP, [w:] W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypo-
spolitej Polskiej. Komentarz, wyd. 7, LEX 2013.

0 Zob. Prawo finansowe..., op. cit., s. 162.
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ktérego relacja pomigdzy stronami stosunku podatkowego staje si¢ najbar-
dziej podobna do stosunku cywilnoprawnego. Co prawda istnienie same-
go obowiazku podatkowego nie ma zbyt wiele wspSlnego z relacja taczaca
podmioty stosunku cywilnoprawnego — obowiazek podatkowy jest jedynie
nieskonkretyzowana powinnoscia wynikajaca tylko z ustaw — ale takiej pew-
noéci nie mozna mie¢ przy ocenie charakteru zobowiazania podatkowego,
ktérego przyczyna jest zaistnienie okreslonego wydarzenia. W zobowiazaniu
podatkowym — podobnie jak w stosunku cywilnoprawnym — wystepuja dwie
strony. W literaturze podkresla si¢, ze: ,mianem tym okreslimy podmiot
czy tez podmioty, ktére ze wzgledu na inne elementy stosunku prawnego,
tj. przedmiot i tre$¢, znajdujq si¢ wzgledem siebie w takiej sytuacji, ze je-
den z nich jest posiadaczem uprawnienia do zadania spetnienia $wiadczenia,
drugi za$ nosicielem obowiazku zado$éuczynienia interesowi uprawnionego
podmiotu™'. Najistotniejszym momentem jest chwila przeksztalcenia obo-
wigzku podatkowego na zobowiazanie podatkowe. W chwili wystapienia
zdarzenia wyczerpujacego zakres hipotezy normy podatkowej, pewien nie-
skonkretyzowany obowiazek staje si¢ konkretng relacja pomiedzy podmio-
tem zobowiazanym i uprawnionym, a obowiazek przeksztalca si¢ w zobo-
wigzanie podatkowe i zmienia si¢ charakter tego stosunku. Powstaja wowczas
strony stosunku zobowiazaniowego, w ktérym Skarb Paristwa albo jednostka
samorzadu terytorialnego jest wierzycielem publicznoprawnym, podatnik —
dtuznikiem podatkowym, a naleznoscia — podatek. Oczywiscie nie mozna
uznaé, ze w momencie konkretyzacji obowiazku podatkowego, strony taczy
stosunek cywilnoprawny. Organ administracji dysponuje przeciez szeregiem
instytucji stosowanych w celu uzyskania naleznego publicznoprawnemu
wierzycielowi $wiadczenia podatkowego. Przykladem takich instytucji sa
czynnosci sprawdzajace, kontrola podatkowa oraz egzekucja administracyj-
na. Wskazane instytucje stosowane sa jako forma przymusu panstwowego,
albo w celach prewencyjnych — w odniesieniu do czynnosci sprawdzajacych
i kontroli podatkowej — albo w celach represyjnych, jako przymusowe $cia-
gniecie naleznosci wynikajacej z zobowiazania podatkowego — w odniesieniu
do egzekugji administracyjnej. W tym zakresie strony znajduja si¢ na nieréw-
norz¢dnych pozycjach. Do zastosowania wskazanych instytucji, unormowa-
nych w Ordynacji podatkowej oraz w ustawie o postgpowaniu egzekucyjnym
52

w administracji’?, nie jest jednak wymagane wydanie przez sad orzeczenia,

albowiem czynnosci te sa dokonywane bezposrednio przez organ zaintereso-

°' P Borszowski, Elementy stosunku prawnego zobowigzania podatkowego, Krakéw 2004, s. 45.

52 Ustawa z dnia 17 czerwca 1966 r. o postgpowaniu egzekucyjnym w administracji (Dz.U.

2014.1619).
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wany $ciagnieciem wierzytelnosci. Dlatego wiasnie stosunek pomigdzy orga-
nem podatkowym a podatnikiem w doktrynie uwazany jest wciaz za stosunek
administracyjnoprawny i nalezy si¢ z tym zgodzi¢.

Jednak wbrew powyiszej konstatacji nalezy zauwazy¢, ze istnieje zakres,
w ktérym omawiana relacja przybiera charakter réwnorzednej. W przypadku
poszukiwania przez wierzyciela publicznoprawnego ochrony w ramach skargi
pauliaiskiej, obie strony stosunku podatkowego (pionowego) staja si¢ row-
norzedne przed sadem. Arbitrem ich konfliktu jest sad, ktéry rozstrzyga spér
niezaleznie od faktu wladczego charakteru samego stosunku podatkowego.
Z sytuacja taka mamy do czynienia, gdy dluznik podatkowy ma na celu do-
prowadzi¢ do swojej niewyptacalnodci i tym samym spowodowaé pokrzyw-
dzenie wierzyciela publicznoprawnego. W wyniku nieuczciwego wyzbywania
si¢ majatku przez podatnika, ostabia on pozycje organu podatkowego, przez
co organ ten nie ma mozliwosci dochodzi¢ swoich praw, stad tez koniecznos¢
zastosowania actio pauliana. Sprawa cywilna wymaga pozostawania podmio-
téw w stosunku réwnorzednym, a w omawianej sytuacji tak niewatpliwie
jest®. Gdyby nie przepisy prawa cywilnego, wierzyciel publicznoprawny po-
zostalby bez ochrony, co powodowaloby nieréwno$¢ podmiotéw. Organ nie
moze zastosowaé w takim przypadku instytucji unormowanych w Ordynacji
podatkowej, albowiem zadna nie stanowi remedium na nieuczciwe wyzby-
wanie si¢ majatku przez dtuznika podatkowego. Skoro zatem zadna ustawa
prawa podatkowego nie normuje instytucji ochrony wierzyciela publiczno-
prawnego przed nieuczciwoscia dtuznika podatkowego — a takie dziatania,
jako wynikajace z natury ludzkiej, musza by¢ brane pod uwagg — to moze
whasnie racjonalny ustawodawca uznal, ze wkracza tu instytucja actio paulia-
na unormowana jako instytucja prawa cywilnego.

Actio pauliana jako remedium na nieuczciwos¢

Relagje istniejace pomigdzy przepisami prawa nie sg jedynym uzasadnieniem
dopuszczalnosci zastosowania skargi pauliariskiej do ochrony wierzytelno-
$ci publicznoprawnych. Nalezaloby si¢ bowiem zastanowi¢ nad celem actio
pauliana w kontekscie nieuczciwego zachowania podatnika. Ogélnym celem
skargi pauliariskiej jest ochrona intereséw wierzyciela na wypadek nieuczci-
wego postgpowania dtuznika, ktéry z pokrzywdzeniem wierzyciela wyzbywa
si¢ sktadnikéw swego majatku na rzecz oséb trzecich lub majatek ten obcia-
za zaciagajac kolejne zobowigzania i w ten sposéb stwarza lub poglebia stan

%3 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego 7 sedziéw z dnia 12 marca 2003 r., III CZP 85/02, LEX
nr 76145.
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swojej niewyplacalnosci®. Z racji tego, ze takie zachowanie nie moze by¢ to-
lerowane, ustawodawca przewidzial mozliwo$¢ ubezskutecznienia czynnosci
prawnej wzgledem wierzyciela przy pozostawieniu jej catkowitej waznosci®.
To ze pokrzywdzony wierzyciel zastuguje na ochrong, ktéra realizuje zasadg
sprawiedliwosci i stusznosci — jest oczywiste. W zwiazku z powyzszymi roz-
wazaniami na temat podmiotowosci Skarbu Paristwa i jednostki samorzadu
terytorialnego nalezy uzna¢, ze jako osoby prawne, prawo do ochrony swoich
interesébw maja takie samo, jak inne podmioty. Nie mozna przeciez przy-
ja¢, ze przebieglos¢ podatnika bedzie uznana za dopuszczalng oraz ze Skarb
Pafstwa winien przewidzie¢ potencjalng nieuczciwos¢ dluznika podatkowe-
go. Mozliwo$¢ skutecznego wniesienia powédztwa pauliariskiego przez organ
dzialajacy na rzecz Skarbu Panstwa czy jednostki samorzadu terytorialnego,
jest jedynym remedium na nieuczciwe wyzbywanie si¢ majatku przez dtuzni-
ka podatkowego i zapewnia ochrong wierzytelnosci publicznoprawnej, a tym
samym intereséw wierzyciela.

Analogia legis i zasada in dubio pro tributario

W zwiazku z tym, ze przepisy Ordynacji podatkowej nie zawierajg przepisow
o actio pauliana, wydawal by si¢ moglo, iz nie ma mozliwosci zastosowania
skargi pauliariskiej do ochrony wierzytelnosci podatkowych oraz ze odwota-
nie si¢ do instytucji unormowanej w prawie cywilnym stanowi niedopusz-
czalna w prawie podatkowym analogi¢ do ustawy oraz godzi w zasad¢ in du-
bio pro tributario. Takiego rozumowania nie mozna jednak przyjaé. Zgadzam
si¢ bowiem z twierdzeniem SN, ze niedopuszczalno$¢ zastosowania analogii
dotyczy jedynie obowiazku podatkowego®. Nie mozna bowiem — poprzez
nawiazanie do jakiego$§ obowiazujacego przepisu — opodatkowaé sytuagji
nie wskazanej w ustawie wprost przez ustawodawce, albowiem niezaleznie
od jego zamiaru, milczenie co do podatkowosci danego stanu faktycznego,
stanowi obszar wolny od opodatkowania, a nie luk¢ prawna podlegajaca wy-
7

petnieniu w drodze analogii’”. Uwazam, ze niedopuszczalnos$¢ analogii jest

fundamentem pewnosci prawa podatkowego®®. Potencjalny podatnik musi

54

Zob. M. Pyziak-Szafnicka, [w:] System prawa prywatnego, t. VI, red. A. Olejniczak, wyd. 2,
Warszawa 2014, s. 1226 i n.

M. Pyziak-Szafnicka, Ochrona wierzyciela..., op. cit., s. 163.

56 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 2010 r., II CSK 227/10, LEX
nr 672686.

57 Zob. Prawo finansowe..., op. cit., s. 210.
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Tak o pewnosci prawa pisze R. Mastalski: ,,Zasada padstwa prawnego wymaga, aby normy
prawne nakladajace na obywateli obowiazki podatkowe byly na tyle jasne i zrozumiale, by
ciezar podatkowy stat si¢ mozliwy do przewidzenia. Jest to wymég zasad pewnosci prawa,
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bowiem wiedzie¢, jakie zachowanie wpisuje si¢ w dyspozycj¢ przepisu, nakta-
dajacego obowiazek podatkowy. Nie mozna naklada¢ dodatkowych obowiaz-
kéw niewynikajacych wprost z ustawy. Takie zachowanie naruszatoby normy
wywiedzione z art. 7 oraz 217 Konstytucji RP, zgodnie z ktérymi organy
wladzy publicznej dziataja na podstawie i w granicach prawa, a obowiazek
podatkowy moze wynika¢ jedynie z ustawy. Przenoszac rozwazania o analogii
na tematyke niniejszego opracowania nalezy uznal, ze zastosowanie skargi
pauliariskiej — wlasnie w drodze analogii — byloby jednak niemozliwe w przy-
padku obowiazku podatkowego. Jak juz zostato nadmienione, obowiazkiem
jest nieskonkretyzowana powinno$¢, a do uwzglednienia skargi pauliariskiej
wierzytelno$¢ musi istnie¢ zaréwno w chwili dokonywania czynnosci krzyw-
dzacej, jak i w momencie wytoczenia powddztwa®. Dopuszczalnosé zasto-
sowania skargi pauliariskiej powstaje w momencie powstania zobowigzania
podatkowego. Nadto mozliwa jest sytuacja, w ktérej potencjalny podatnik
celowo wyzbedzie si¢ majatku przed podjeciem dziatai opisanych w hipo-
tezie przepisu nakfadajacego obowiazek podatkowy. W takiej jednak sytu-
acji Skarb Panistwa oraz jednostka samorzadu terytorialnego nie zastuguja na
ochrong przewidziang w przepisach art. 527-534 k.c., albowiem w chwili
zaistnienia zdarzenia, doprowadzajacego potencjalnego dtuznika do niewy-
placalnosci, wierzytelnos¢ publicznoprawna nie istnieje. Zastosowanie skar-
gi pauliariskiej jest dopuszczalne tylko w przypadku spetnienia przestanek
zart. 527 k.c., a w przypadku stosunku podatkowego ma to miejsce dopiero
po skonkretyzowaniu obowiazku podatkowego. W przypadku postgpowania
w sprawie powstania zobowigzania podatkowego, zastosowanie zabiegu ana-
logii jest mozliwe tylko w odniesieniu do prawa procesowego. Nie mozna bo-
wiem zastosowa¢ — na zasadzie analogii legis*® — instytucji prawa materialnego
do przebiegu postgpowania z dwéch powodéw. Po pierwsze, procedury sado-
we i administracyjne sg bardzo sformalizowane oraz poddane $cistej kontroli
ze strony paristwa i obywateli, a po drugie zastosowanie przepiséw reguluja-
cych poszczegélne instytucje prawa materialnego byloby konstrukeyjnie nie-

bezpieczeristwa prawnego oraz zaufania do pafistwa i stanowionego w nim prawa, wyprowa-
dzanych wspoélczesnie z zasady paristwa prawnego.”: Zob. R. Mastalski, Konstytucyjne granice
opodatkowania, [w:] M. Zubik, Ksigga XX-lecia orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, War-
szawa 20006, s. 563.

Zob. M. Pyziak-Szafnicka, Ochrona wierzyciela. .., op. cit., s. 42.

Mowa tu tylko o sytuacji, w ktorej brak danego unormowania w przepisach prawa proceso-
wego. Nalezy jednak pamictaé o regulacjach zawartych w prawie materialnym, a uzywanych
w postgpowaniu, np. zdolno§¢ prawna i do czynnosci prawnych, kwestie przedstawicielstwa,
sposobu obliczania terminéw etc. W zasygnalizowanym problemie chodzi jedynie o sytuacje,
w ktdrej organ stosujacy prawo powoluje si¢ na przepisy uregulowane w ramach jakiejs in-
stytugji, np. skargi paulianiskiej, czy umowy nazwanej i wybidrczo stosuje przepisy aktualnie
nadajace si¢ do wykorzystania.
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mozliwe. Ochrona w postaci instytucji skargi paulianiskiej wkracza dopiero
po zakonczeniu postgpowania, a wigc ustaleniu zobowiazania podatkowego
i ma na celu ochrong skonkretyzowanej wierzytelnosci publicznoprawnej.
Zasada in dubio pro tributario jest nie tylko postulatem, ale réwniez zasa-
da prawng wprowadzong do Ordynacji podatkowej ustawa z dnia 5 sierpnia
2015 r.°', a zmieniajaca t¢ Ordynacj¢ z dniem 1 stycznia 2016 r. Na mocy
art. 2a o.p. zasada ta zyskata range powszechnie obowiazujacej i jest kierun-
kiem wyktadni, kt6ra musza stosowac organy podatkowe®. Istota tego przepi-
su jest zakaz interpretowania niejasnych i wieloznacznych regulacji prawnych
na niekorzys$¢ podatnika, albowiem zasada ta nakazuje odtworzy¢ z przepi-
su takg norme prawng, ktéra uwzglednia interes podatnika®. Paristwo nie
moze czerpaé korzysci z wprowadzenia nieprecyzyjnych przepiséw i dlatego
nie mogg one by¢ interpretowane w my$l zasady in dubio pro fisco®. Jednak
pozostaje pytanie o zastosowanie tej zasady w sytuacji spetnienia si¢ przesta-
nek z art. 527 k.c., kiedy to dtuznik podatkowy wyzbywa si¢ majatku w celu
doprowadzenia do swojej niewyptacalnosci i uniemozliwia tym zachowaniem
zaspokojenie si¢ wierzyciela publicznoprawnego. W takim przypadku nie ma
mozliwosci postuzenia si¢ wyktadnia zgodng z omawiang zasada, albowiem
wéwezas nie ma zadnych watpliwosci co do obowiazku podatkowego. Obo-
wigzek ten powstal, a dtuznik podatkowy, mimo §wiadomosci jego istnienia,
decyduje si¢ na podjecie czynnosci zmierzajacych do nieuczciwego uniknig-
cia obowiazku zaptaty naleznego podatku. Nie moze by¢ mowy o wykladni
wspierajacej podatnika w sytuacji, gdy przepiséw sankcjonujacych jego nie-
uczciwo$¢ (tu: actio pauliana) nie ma w Ordynacji podatkowej. Zasada ta
jest kierunkiem wyktadni tylko w przypadku watpliwosci co do obowiazku
podatkowego lub statusu podatnika w trakcie post¢gpowania podatkowego.

Czy funkcje prawa podatkowego stojg w opozycji do
zastosowania skargi paulianskiej jako formy ochrony
wierzyciela publicznoprawnego?

W literaturze podkredla si¢, ze celem podatkéw jest gromadzenie przez
panistwo Srodkéw zasilajacych dochody budzetowe, ktére sg niezbedne do
finansowania jego zadan, a obecnie wykorzystuje si¢ je do realizacji zadani

' Ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r. o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektérych

innych ustaw (Dz.U.2015.1197).

Zob. L. Matusiakiewicz, Rozstrzyganie watpliwosci prawnych na korzysé podatnika, [w:]
L. Matusiakiewicz, ABC — Komentarz praktyczny, LEX 2015.

& Ihidem.

& Thidem.
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o charakterze nie tylko fiskalnym, ale réwniez gospodarczym, spotecznym
i politycznym®. Wynika to z tego, ze system podatkowy nie funkcjonuje nie-
zaleznie, tylko stanowi cz¢é¢ catego uktadu spoteczno-gospodarczego i syste-
mu finansowego paristwa®. Istotne znaczenie majg réwniez funkcje prawa
podatkowego, do ktérych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim funkeje docho-
dowa, ktora stuzy przede wszystkim finansowaniu wydatkéw publicznych
pafistwa, oraz funkeje¢ niefiskalng, ktdrej realizacja wiaze si¢ z oddziatywa-
niem systemu podatkowego na zjawiska i stosunki spoleczno-gospodarcze,
na przyktad poprzez ich ochrong i utrzymanie, zmiang lub przeksztalcenie,
czy tez spowodowanie ustania lub ich ograniczenie”’. Prawo podatkowe nie
stanowi bezcelowej ingerencji w prawo wlasnosci obywateli, lecz jest wyrazem
dbania o nich, poniewaz odnosza oni korzysci z realizowania przez paristwo
zadani publicznych. Nadto uwazam, ze funkcjonowanie systemu podatkowe-
go jest wyrazem realizacji art. 1 Konstytucji RP, albowiem dzigki $rodkom
pochodzacym z danin publicznych, wladze s3 w stanie dba¢ o dobro wspélne.
To, ze prawo podatkowe charakteryzuje si¢ przymusowoscia wynika — moim
zdaniem — z tego, ze obywatele sg niezdolni do dobrowolnego przeznaczania
czgsci aktywdw swojego majatku na cele spoteczne, a wige potrzeba instytucij,
ktére beda wspieraly zadania wynikajace z umowy spotecznej®. Rozwazania
na temat funkgji oraz celu prawa podatkowego dowodza, ze wierzytelnosé
publicznoprawna winna by¢ chroniona, albowiem jej realizacja sprzyja wy-
konywaniu przez pafstwo jego zadan. Podejmowanie przez wierzyciela pu-
blicznoprawnego préb zaspokojenia si¢, jest wyrazem troski o obywateli oraz
o ich dobro wspélne, gdyz realizacja zdan publicznych ma przeciez stuzy¢
wszystkim obywatelom. Niesankcjonowana nieuczciwos¢ diuznika podatko-
wego stanowi przykfad unikania opodatkowania, a biorac pod uwage nature
ludzka, prowadzi do rozpowszechnienia takiego zachowania i tym samym
przyczynia si¢ do znacznego zmniejszenia wplywéw do budzetu.

Skarga paulianska a Ordynacja podatkowa

Analizujac zagadnienie bedace przedmiotem opracowania moze nasunac si¢
pytanie, czy nie byloby stuszne unormowanie skargi pauliariskiej w Ordy-
nacji podatkowej, poprzez umieszczenie w niej przepiséw identycznych do
art. 527-534 k.c. Wprowadzenie tej instytucji do przepiséw regulujacych
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Zob. S. Dolata, Podstawy wiedzy o polskim systemie podatkowym, Warszawa 2009, s. 24.

6 Ibidem.

& Zob. A. Gomulowicz, J. Matecki, Podatki i prawo podatkowe, wyd. 6, Warszawa 2011,
s. 270-273.

8 Zob. J.J. Rousseau, Umowa Spoteczna, wyd. 5, Kety 2007, s. 18-20.
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postgpowanie podatkowe mogtoby si¢ przyczyni¢ do ujednolicenia doktryny
i polozyloby kres sporom dotyczacym mozliwosci zastosowania actio paulia-
na do ochrony wierzytelnosci publicznoprawnych. Uwazam jednak, ze na
postawione pytanie nalezy odpowiedzie¢ przeczaco. Moim zdaniem wprowa-
dzenie skargi pauliafiskiej do Ordynacji podatkowej i uznanie, ze instytucja
ta stanowi cz¢$¢ postgpowania podatkowego, datoby organom podatkowym
zbyt szeroki wachlarz mozliwosci, co doprowadzitoby do arbitralnego decy-
dowania o skutecznosci czynnosci prawnych oraz nadatoby organowi podat-
kowemu kompetencje sadu cywilnego — przy jednoczesnym zainteresowaniu
rozstrzygnigciem sprawy. Taka sytuacja godzitaby w zasad¢ wyrazona w rzym-
skiej paremii nemo est iudex in propria causa, ktérej celem jest stanie na strazy
sprawiedliwosci rozstrzygnig¢. Podobne stanowisko zostato réwniez wyrazo-
ne w wielokrotnie juz przywolywanym wyroku SN z dnia 28 pazdziernika
2010 r., w ktérym Sad stwierdzit, ze nieprzyznanie organowi podatkowemu
uprawnienia do ubezskutecznienia czynnosci prawnych jest usprawiedliwio-
ne i zasadne z punktu widzenia porzadku konstytucyjnego, bowiem w prze-
ciwnym wypadku organy posiadatyby kompetencje niezawistych sadéw®.
Powyzsze nie jest jedynym uzasadnieniem niedopuszczalnosci unormowania
skargi pauliariskiej w Ordynacji podatkowej. Taka regulacja bowiem — gdyby,
podobnie jak w Kodeksie cywilnym, uprawnionym do rozstrzygniecia byt
sad powszechny — godzitoby w zasad¢ wywiedziona z § 4 ust. 1 Zasad tech-
niki prawodawczej’’, zgodnie z ktérymi ustawa nie moze powtarzaé przepi-
séw zamieszczonych w innych ustawach. Przepis ten dotyczy tzw. powtdrzeni
zewngtrznych, czyli tych dokonanych w réznych ustawach, polegajacych na
zamieszczeniu przepisu w takim samym ksztalcie stownym w kilku aktach
normatywnych”'. Za niestuszne uwazam réwniez umieszczenie w Ordyna-
¢ji podatkowej przepiséw regulujacych quasi skargg pauliariskq. Mam tu na
mysli actio pauliana w zmienionym ksztalcie, np. pozbawiona domnieman,
poszerzajaca zakres obligatoryjnych przestanek czy tez przewidujaca krétszy
termin zawity. Wskazane mozliwe zmiany pozbawialyby tak naprawde skar-
ge pauliariska jej szczegblnego charakteru, taczacego wystarczajaca ochrong
wierzyciela z dostatecznym usankcjonowaniem nieuczciwosci dhuznika i oso-
by trzeciej. Kazdy kierunek zmiany bylby nieuzasadniony. Utlatwienia dla
wierzyciela publicznoprawnego stanowityby nadmierng ingerencj¢ w prawa

8 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 2010 r., II CSK 227/10, LEX

nr 672686.

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad techni-

ki prawodawczej” (Dz.U. 2016.283).

7' Zob. S. Wronkowska, M. Zielinski, Komentarz do zasad techniki prawodawczej z dnia
2 czerwea 2002 1., wyd. 2, Warszawa 2012, s. 34.
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majatkowe obywateli, natomiast utrudnienia — na przyklad poprzez usunie-
cie domniemania $wiadomosci lub wiedzy — czynitoby actio pauliana byt
trudna w zastosowaniu.

Powyzsze rozwazania, dotyczace umieszczenia w Ordynacji podatkowej
przepiséw regulujacych skarge pauliafiska, wskazuja jednoznacznie, ze takie
dzialanie ustawodawcy nie bytoby wlasciwe. Dlatego tez nalezy si¢ zastanowié,
czy nie stuszne jest umieszczenie w Ordynacji podatkowej przepiséw odsyta-
jacych do instytucji unormowanej w art. 527 i n. Kodeksu cywilnego. Taki
zabieg legislacyjny méglby ostatecznie rozjasni¢ wszelkie watpliwosci co do
zasadnosci stosowania skargi pauliariskiej do ochrony wierzytelnosci publicz-
noprawnych. Kwestia ta réwniez byta przedmiotem rozwazan Sadu Najwyz-
szego, ktéry w uchwale z dnia 12 marca 2003 r. uznal, Ze nie jest wymagane
istnienie przepisu szczegblnego, wyraznie przewidujacego mozliwos¢ postu-
zenia si¢ przez wierzyciela publicznoprawnego instrumentem prawa cywilne-
go w celu wyeliminowania skutkéw nieuczciwosci dtuznika podatkowego™.
Zdaniem Sadu, jezeli wierzyciel publicznoprawny w ogéle nie ma mozliwosci
wykorzystania drogi postgpowania administracyjnego, to nie powinno mu si¢
ogranicza¢ drogi sadowej tylko dlatego, ze celem jest ochrona wierzytelnosci
publicznoprawnej”®. Uwazam, ze powyzsze stanowisko jest stuszne oraz po-
dzielam wspomniane wczesniej stwierdzenie SN, iz niektére instytucje prawa
cywilnego — w tym skarga pauliariska — stanowia wyraz podstawowych zasad
porzadku prawnego oraz przenikajg caly system prawa’. W mojej opinii nie
jest zasadne umieszczanie przepiséw odsylajacych do actio pauliana, albowiem
nie mozna wykluczy¢ potrzeby zastosowania réwniez innych — istniejacych
obecnie lub w przysztosci — instytucji prawa cywilnego, do ktérych nalezaloby
réwniez odestaé. Przyjecie takich rozwiazai moze prowadzi¢ do interpretaciji,
ze instytucje, do ktdrych nie odestano, nie b¢da mie¢ zastosowania.

Jak juz zostalo nadmienione w przypadku nieuczciwego dzialania dtuz-
nika podatkowego, na ktére nie ma remedium w Ordynacji podatkowej,
wierzyciel publicznoprawny zmuszony jest korzysta¢ ze skargi pauliariskiej
dla ochrony interesu publicznego i w tym celu oczekiwaé na rozstrzygnigcie
sadu powszechnego, bowiem w tym sporze oba podmioty sa réwnorzedne
wzgledem siebie. Skarga pauliariska, jako instrument prawa cywilnego, bez-
sprzecznie chroni wszystkich wierzycieli niezaleznie od Zrédfa powstania ich
wierzytelnosci.

72 Zob. uchwata Sadu Najwyzszego w sktadzie 7 sedziéw z dnia 12 marca 2003 r., III CZP
85/02, LEX nr 76145.

73 Ibidem.

74 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 2010 r., II CSK 227/10, LEX
nr 672686.
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Abstract
Fraudulent transfer and the defence of legal debt claim

The aim of this article is to analyze the admissibility of the actio Pauliana for the protec-
tion of public debts. These considerations are based mainly on judicial decisions made
by common courts, the Constitutional Court as well as on the author’s own observa-
tions. This article focuses on a situation where debtors intentionally lead to their insol-
vency and thus render it impossible for the public creditors to recover their debts. In
spite of the fact that courts initially dismissed the possibility of applying the provision
of the civil law to protect public debts, they changed their stance following the Consti-
tutional Court judgment passed in 2000. Since then, the protection of public creditors
has been considered to be admissible under the civil law. Such an approach was justified
by turning public creditors into the subjects of the civil law. Therefore, public credi-
tors are protected by the civil law if there are no public instruments available to them.
Hence, the admissibility to apply an actio Pauliana in this case does not stand in oppo-
sition to the ban to use an analogy in the tax law as well as to the principle of in dubio
pro tributario as the ban mentioned above refers to the scope of taxation, whereas the
invoked principle only to the conduct of tax proceeding. Moreover, it is irrelevant that
the institution of the actio Pauliana was not regulated in the Tax Ordinance Act as it
was considered improper to repeat the provisions of the articles 527-534 of the Civil
Code in the Tax Ordinance Act or to include the provisions referring to the actio Pau-
liana thereinto.

Key words: the actio Pauliana, protection, debt, public

Streszczenie
Skarga paulianska w ochronie wierzytelnosci publicznoprawnych

Celem artykutu jest analiza zagadnienia dopuszczalnosci zastosowania skargi pauliani-
skiej do ochrony wierzytelnoéci publicznoprawnych. Rozwazania opieraja si¢ gtéwnie
na badaniu orzecznictwa sadéw powszechnych i Trybunatu Konstytucyjnego oraz na
whasnych obserwacjach autora. Niniejszy artykut omawia sytuacje, w keérej dtuznik
celowo doprowadza do swojej niewyplacalnosci, przez co uniemozliwia zaspokojenie
si¢ wierzyciela publicznoprawnego. Mimo, iz sady pierwotnie odrzucaly mozliwo$¢ za-
stosowania prawa cywilnego do ochrony wierzytelnosci, ktérych Zrédtem jest prawo
publiczne, to od wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 2000 r. stanowisko w badanej
sprawie ulegto zmianie. Od tamtej pory uwaza sig, ze cywilnoprawna ochrona wierzy-
ciela publicznoprawnego jest dopuszczalna. Takie podejécie uzasadnione jest uznaniem
wierzyciela publicznoprawnego za podmiot prawa cywilnego, a wigc w przypadku bra-
ku publicznoprawnych instrumentéw przystuguje mu réwniez ochrona cywilnopraw-
na. Mozliwos¢ zastosowania skargi pauliariskiej w omawianej sytuacji nie stoi w opo-
zycji do zakazu stosowania analogii w prawie podatkowym oraz do realizacji zasady in

dubio pro tributario, albowiem wskazany zakaz odnosi si¢ do zakresu opodatkowania,
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a przywolana zasada wytacznie do przebiegu postgpowania podatkowego. Ponadto nie
ma znaczenia fakt, Ze instytucja skargi paulianiskiej nie zostala uregulowana w Ordyna-
¢ji podatkowej, albowiem za niewlasciwe uznane zostato zaréwno powielenie przepiséw
art. 527-534 Kodeksu cywilnego w Ordynacji podatkowej, jak i zamieszczenie w niej
przepiséw odsylajacych do actio pauliana.

Stowa kluczowe: skarga pauliariska, ochrona, wierzytelnoé¢, publicznoprawny
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Pobieranie i przeszczepianie narzadow,
tkanek i komorek post mortem w Azji
na przyktadzie Singapuru i Indii — wybrane aspekty

Transplantacja — wprowadzenie

Transplantacja uznawana jest obecnie za rutynowa metodg leczenia, ktéra
umozliwia przedtuzenie zycia lub poprawe jego jakosci u 0séb zmagajacych
si¢ ze skrajna niewydolno$cia narzadéw. Transplantacja (fac. transplantare —
przesadza¢) definiowana jest jako ,zabieg przeniesienia komérek (np. szpiku),
tkanek (np. skéry) lub narzadéw (np. serca, nerek, watroby) w obrebie jedne-
go organizmu lub migdzy dwoma organizmami”'. Wspétczesnie funkcjonu-
je wiele sposobéw klasyfikowania przeszczepéw. Jednym z nich jest podzial,
uwzgledniajacy zgodno$¢ genetyczna, ktéry pozwala dokonaé rozréznienia
na tak zwang autotransplantacj¢ polegajaca na przemieszczeniu narzadu, tka-
nek i komérek z jednego miejsca w inne, w ramach tego samego organizmu;
homotransplantacje polegajaca na pobraniu narzadu, tkanek lub komérek od
jednej osoby i przeszczepieniu ich innej osobie, przy czym zaréwno dawca jak
i biorca sg przedstawicielami tego samego gatunku oraz heterotransplantacje
polegajaca na przemieszczeniu narzadu, tkanek lub komérek od osobnika
jednego gatunku do osobnika innego gatunku®.

W wigkszosci aktow prawnych poruszajacych problematyke transplantacji
przesadzajacym kryterium podziatu jest witalnos¢ dawcy. Kryterium to po-
zwala dokona¢ rozréznienia na tak zwang transplantacj¢ post mortem, ktdra
polega na pobraniu narzadu, tkanek lub komérek z organizmu dawcy zmar-

1

M. Makara-Studziriska, A.J. Kowalska, K. Jakubowska, Poziom wiedzy oraz opinie pielegnia-
rek na temat transplantacji organdw, ,Medycyna Ogdlna i Nauki o Zdrowiu” 2012, t. 18,
nr1,s. 31.

T. Marcinkowski, Medycyna sqdowa dla prawnikéw, Warszawa 1982, s. 100.
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tego i przeniesieniu ich do organizmu biorcy zyjacego oraz transplantacjg ex
vivo, ktéra polega na pobraniu narzadu, tkanek lub komérek z organizmu
dawcy zyjacego i przeniesieniu ich do organizmu biorcy zyjacego. Ze wzgledu
na obszernos$¢ poruszanej tematyki dalsze rozwazania zostana ograniczone do
transplantacji post mortem.

Swiatowe standardy w zakresie pobierania
i przeszczepiania narzqdow

Si¢gajac do tekstéw rozmaitych dokumentéw prawnych i pozaprawnych
poruszajacych problematyke pobierania i przeszczepiania narzadéw, tkanek
i komérek, wyodrebni¢ mozna kilka zasad ogélnych dotyczacych zagadnienia
poruszanego w niniejszej pracy. Jako jedng z podstawowych zasad transplan-
tacji wymienia si¢ zasadg pierwszeristwa dawstwa post mortem’. Przyjmuje si¢
bowiem, ze dopiero gdy brak jest odpowiedniego dawcy zmarlego oraz gdy
brak jest réwnie skutecznej, alternatywnej metody leczenia dopuszczalne staje
si¢ przeprowadzenie pobrania narzadéw, tkanek i komérek od osoby zyjace;.
Wynika to z faktu, ze pobranie i przeszczepienie narzadéw, tkanek lub komé-
rek ex vivo dla dawcy wiaze si¢ zawsze ze stosunkowo duzym ryzykiem, z tego
wzgledu wigkszo$¢ pafstw wprowadzita szereg rygorystycznych przestanek,
ktére nalezy spetni¢, by méc przeprowadzi¢ taki zabieg.

Kolejng zasada jest zasada donacji, zgodnie z ktdra narzady, tkanki i ko-
mérki powinny by¢ ofiarowane dobrowolnie i nieodptatnie®. Zasade ta wyraza
zakaz przyjmowania zaptaty lub innych korzy$ci majatkowych za przeszczepy.
Zgodnie z brzmieniem art. 21 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i God-
nosci Istoty Ludzkiej wobec Zastosowan Biologii i Medycyny® ciato ludzkie
i jego czesci stanowia dobro wykluczone z obrotu. Z kolei zgodnie z art. 21
Protokotu dodatkowego do konwencji o prawach cztowieka i biomedycynie
dotyczacym transplantacji narzadéw i tkanek pochodzenia ludzkiego® cialo
ludzkie i jego cz¢sci nie moga, jako takie, stanowi¢ Zrédia zysku ani innej

> World Health Organization, WHO Guiding Principles on Human Cell, Tissue and Organ
Transplantation, http://www.who.int/transplantation/Guiding_PrinciplesTransplantation_
WHAG3.22en.pdf, s. 3 [dostgp: 14.06.2016].

4 Ibidem, s. 5.

Konwencja o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii

i medycyny: Konwencja o prawach cztowieka i biomedycynie, przyjeta przez Komitet Mini-

stréw w dniu 19 listopada 1996 r., http://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/texts_and_do-

cuments/ETS164Polish.pdf [dostep: 17.06.2016].

Protokét dodatkowy do Konwencgji o prawach cztowieka i biomedycynie dotyczacy transplan-

tacji narzadéw i tkanek pochodzenia ludzkiego przyjety w dniu 24 stycznia 2002 r. w Stras-

burgu, http://bip.kprm.gov.pl/download/75/7511/uwagiMS2.pdf [dostep: 17.06.2016].
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poréwnywalnej korzysci. Zakazuje si¢ takze reklamy i oglaszania zapotrzebo-
wania na narzady badz tkanki lub oferowania ich, w zamian za majatkows
lub inng poréwnywalna korzys¢.

Wsréd swiatowych standardéw transplantacji wymienia si¢ réwniez obo-
wigzek dokonania autoryzacji pobrania’. Dokonanie autoryzacji pobrania,
w zaleznosci od przyjetego przez konkretne paristwo rozwiazania, polega na
ustaleniu, czy dawca lub upowaznieni do tego cztonkowie rodziny wyrazaja
zgod¢ na po$miertne pobranie narzadéw. Zasadniczo dokonuje si¢ rozréz-
nienia na tak zwany model zgody domniemanej (system opt-out), w ktérym
obowiazuje prawnie wiazace domniemanie, ze kazda osoba wyraza zgodg
na pobranie narzadéw po $mierci. Domniemanie to mozna jednak wzru-
szy¢ ustalajac, ze dawca lub osoba bliska wyrazita sprzeciw wobec pobrania.
Drugim rozwigzaniem, znajdujacym powszechne zastosowanie, jest model
zgody rzeczywistej (system opt-in), w ktérym potencjalny dawca lub jego naj-
blizsi musza bezposrednio wyrazi¢ zgodg na po$miertne pobranie narzadéw.
W praktyce wskazuje si¢, ze przyjety przez panistwo model wyrazania zgody
jest jednym z najwazniejszych czynnikéw wplywajacych na dostgpnos¢ na-
rzadéw.

Naczelng zasada transplantacji jest réwniez zachowanie bezstronnosci ze-
spotu medycznego dokonujacego pobrania®. Zasad¢ ta wyraza postulat by le-
karze i inni cztonkowie personelu medycznego opiekujacy si¢ biorca, a takze
komisja dokonujaca stwierdzenia $mierci dawcy nie brali udziatu w postepo-
waniu obejmujacym pobieranie i przeszczepianie komoérek, tkanek lub narza-
déw od tego dawcy. Przyktadowo, zgodnie z art. 16 zdanie drugie Protokotu
dodatkowego do konwencji o prawach czlowieka i biomedycynie dotyczacym
transplantacji narzadéw i tkanek pochodzenia ludzkiego, lekarzami stwier-
dzajacymi zgon nie moga by¢ osoby biorace bezposrednio udzial w pobraniu
od tej osoby narzadéw lub tkanek, ani uczestniczace w pézniejszych etapach
procesu przeszczepienia, czy tez osoby odpowiedzialne za leczenie potencjal-
nych biorcéw narzadéw lub tkanek.

Ostatnia, wspélng dla wigkszosci prawodawstw zasada transplantacji jest
zasada sprawiedliwej alokacji pobranych narzadéw, tkanek i komérek®. Wy-
maga si¢ by paristwa gwarantowaly istnienie wewng¢trznych systemdéw zapew-
niajacych pacjentom oczekujacym na przeszczepienie sprawiedliwy dostep do
ustug transplantacyjnych (art. 3 Protokotu dodatkowego do konwencji o pra-
wach czlowieka i biomedycynie dotyczacym transplantacji narzadéw i tkanek

7 World Health Organization, WHO Guiding Principles. .., s. 2.
8 Ibidem, s. 3.
O Ibidem,s. 7.
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pochodzenia ludzkiego). W wickszosci pafstw standardem jest, ze narzady,
tkanki i komérki przydzielane sa wylacznie osobom wpisanym na krajowa
list¢ 0séb oczekujacych na przeszczep, zgodnie z przejrzystymi, obiektywny-
mi, niedyskryminujacymi i nalezycie uzasadnionymi kryteriami medycznymi
(art. 3 zdanie drugie Protokotu dodatkowego do konwencji o prawach czto-
wieka i biomedycynie dotyczacym transplantacji narzadéw i tkanek pocho-
dzenia ludzkiego). Prawidlowo funkcjonujacy krajowy system transplanta-
cyjny powinien zapewnia¢ realizacj¢ wszystkich wymienionych wyzej zasad.

Problematyka niedoboru narzqddw do przeszczepienia

Procedura pobrania i przeszczepienia narzadu, tkanek lub komérek jest
zmudna i bardzo skomplikowana, a na jej sukces sktada si¢ wiele, nierzadko
niezaleznych od siebie, czynnikéw, takich jak chociazby $wiadomos¢ spo-
teczna, kwalifikacje zespolu medycznego, ilos¢ $rodkéw finansowych prze-
kazywanych na opieke zdrowotna z budzetu pafistwa czy obowiazujace usta-
wodawstwo. By przeprowadzi¢ zabieg pobrania post mortem konieczne jest
spetnienie nie tylko licznych warunkéw medycznych, lecz réwniez prawnych.
Do podstawowych przestanek legalnosci transplantacji post mortem zalicza
si¢: okredlenie celu pobrania (najcz¢sciej bedzie to cel diagnostyczny, lecz-
niczy, naukowy lub dydaktyczny); stwierdzenie zgodnie z obowiazujacymi
regutami $mierci dawcy; dokonanie autoryzacji pobrania, a w przypadku
uzasadnionego podejrzenia, ze zgon nastapit w wyniku czynu zabronionego
stanowiacego przestgpstwo, ustalenie czy wlaciwy organ nie wyraza sprzeci-
wu wobec zamiaru pobrania.

Jednakze, pomimo swej niezaprzeczalnej skutecznosci medycyna trans-
plantacyjna wciaz boryka si¢ z licznymi problemami. Poza kwestiami stricte
medycznymi, w zakresie transplantacji pojawia si¢ wiele probleméw etycz-
nych, spotecznych, psychologicznych, socjologicznych, kulturowych i praw-
nych. Jednym z najbardziej dotkliwych jest problem niedoboru narzadéw.
Wskazuje si¢, ze ,w ciggu ostatnich dziesigcioleci wykorzystanie narzadéw
ludzkich do przeszczepdw stale rosto, [za$ — PK.] przeszczepianie narzadéw
jest obecnie najbardziej optacalnym sposobem leczenia catkowitej niewydol-
nosci nerek i jedyna dostgpna metoda leczenia catkowitej niewydolnosci ta-
kich narzadéw jak watroba, ptuca czy serce”. Niestety, pomimo ogromnego
postepu jaki ostatnimi czasy dokonat si¢ w medycynie, transplantacja nadal

10 Komisja Wspélnot Europejskich, Komunikar Komisji dawstwo i przeszczepianie narzqdéw:

dziatania polityczne na poziomie UE, http://www.europatl.europa.eu/meetdocs/2004_2009/
documents/com/com_com(2007)0275_/COM_COM(2007)0275_pl.pdf, s. 2 [dostep:
8.04.2016].
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nie jest metoda powszechnie dost¢pna dla kazdej osoby, ktéra potrzebuje le-
czenia. Niedobér organéw to problem, z ktérym w wigkszym lub mniejszym
stopniu zmaga si¢ wspdlczesnie znakomita wigkszo$¢ paristw na $wiecie.

Wskazniki przeszczepialnosci w pafstwach azjatyckich sa nizsze niz
w panstwach innych regionéw s$wiata. Wyniki przeprowadzanych badan
wskazuja, ze na niedobdr narzadéw w panistwach azjatyckich wptywa szereg
réznych czynnikéw!'!. Po pierwsze, wigkszo$¢ panistw azjatyckich uznawa-
nych jest wciaz za kraje rozwijajace si¢. Ogdlny, zty stan finanséw panstwa
powoduje, ze nie przeznacza si¢ odpowiedniej ilosci rodkéw na, w gruncie
rzeczy stosunkowo kosztowna, procedurg jaka jest transplantacja'”. Po dru-
gie duzym problemem sa poglady Azjatéw, ktérzy ze wzgledu na wyznawa-
ng religi¢ lub przyjeta tradycje sa w stanie odméwi¢ akceptacji kryterium
$mierci mézgowej lub sprzeciwi¢ si¢ idei posmiertnego dawstwa narzadéw'?.
W koricu w wickszosci panistw azjatyckich nadal istnieje szereg barier praw-
nych, administracyjnych i organizacyjnych, ktére uniemozliwiaja wykorzy-
stanie w pelni potencjatu dawstwa post mortem. Brak przepiséw reguluja-
cych w sposéb szczegbtowy kryteria i sposéb stwierdzenia $mierci mézgu,
brak odpowiednich instytucji nadzorujacych i koordynujacych procedury
transplantacyjne, przyjecie przez wigkszo$¢ panstw modelu zgody rzeczywi-
stej (system opt-in), a takze wciaz widoczne zjawiska patologiczne, takie jak
handel organami, to tylko niektére z przyczyn powodujacych, ze wskazni-
ki przeszczepialnosci w padstwach azjatyckich sa wciaz o wiele nizsze niz
w panistwach europejskich.

Wybrane aspekty pobierania i przeszczepiania narzqdow,
tkanek i komdrek w Singapurze

Medical (Therapy, Education and Research) Act z 1972 r.

Zasady i procedurg przeszczepiania narzadéw, tkanek i komérek w Singa-
purze reguluja gtéwnie dwa akty prawne. Pierwszym z nich jest uchwalony
28 marca 1972 r. Medical (Therapy, Education and Research) Act (dalej:
MTERA), ktéry reguluje problematyke pobierania wszystkich narzadéw, tka-
nek i komérek w celach diagnostycznych, leczniczych, naukowych i dydak-
tycznych. Pod rzadami MTERA kazda osoba (niezaleznie od narodowosci),
ktéra ukonczyla 18 rok zycia, moze za zycia wyrazi¢ zgod¢ na posmiertne

11

L. Chung-Mau, Deceased Donation in Asia: Challenges and Opportunities, “Liver Transplanta-
tion” 2012, No. 18, s. 5.

2 Ibidem.

3 Ibidem.
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pobranie narzadéw'4, jednakze zgoda obcokrajowca bedzie skuteczna jedy-
nie na terytorium Singapuru'®. Zgod¢ mozna wyrazi¢ w formie pisemnej lub
w formie ustnej w obecnosci co najmniej dwéch swiadkéw'e. W sytuacji gdy
potencjalny dawca przed $miercig nie ztozyl odpowiedniego o$wiadczenia,
zgodg na pobranie moga wyrazi¢ jego bliscy'”. Wsréd oséb uprawnionych do
wyrazenia zgody wymieniono malzonka, petnoletnie dzieci, rodzicéw, pet-
noletnie rodzedstwo, petnomocnika ustanowionego za zycia oraz kazda inng
osobe uprawniong lub zobowiazana do dysponowania ciatem zmartego'®. Po-
tencjalny dawca moze ofiarowa¢ swoje narzady na rzecz konkretnego biorcy
lub bez wskazania konkretnego biorcy', za$ biorca uprawniony jest przyjaé
lub odrzuci¢ przekazany przez potencjalnego dawce dar™.

Zasadniczym celem przys$wiecajacym ustawodawcy byto uczynienie trans-
plantacji post mortem rutynowa, powszechnie dostgpna metoda leczenia.
Niestety, pod rzadami uchwalonego w 1972 r. MTERA wskaznik przeszcze-
pialnosci w Singapurze byl bardzo niski i pomimo licznych, rzadowych akeji
edukacyjno-informacyjnych oscylowat wokét 1-2 % zdeklarowanych dawcéw
po$miertnych?. Wskazuje si¢, ze w latach 1970-1978 w Singapurze przepro-
wadzono jedynie 22 przeszczepienia nerek, za$ w latach 1979-1981 nie odbyt
si¢ tam ani jeden taki zabieg”. Problem chronicznego niedoboru narzadéw,
sktonit wladze do zmiany obowiazujacego modelu wyrazania zgody™.

Human Organ Transplant Act z 1987 r.

W 1987 r. Singapur stat si¢ pierwszym krajem azjatyckim, w ktérym przyjeto
model zgody domniemanej*®. Uchwalony w 1987 r. Human Organ Trans-
plant Act (dalej: HOTA) w pierwotnej wersji swym zakresem obejmowat je-

14

Medical (Therapy, Education and Research) Act, Part II, sec. 3, http://statutes.agc.gov.

sg/aol/download/0/0/pdf/binaryFile/pdfFile.pdf?Compld:57{7ffd6-6599-4c21-a2a7-

80a4de6b129d [dostep: 18.04.2016].

Ministry of Health, Understanding HOTA, https://www.liveon.sg/content/dam/moh_li-

veon/docs/info_booklets/SO20870_Hota_english2013.pdf, s. 14 [dostgp: 16.04.2016].

¢ Medical (Therapy, Education and Research) Act, Part. II, sec. 8.

7 Ibidem, Part 11, sec. 4.

18 Jbidem, The schedule.

Y Tbidem, Part 11, sec. 10.

2 Jbidem, Part 11, sec. 11.

J.L. Chin, T.H. Kwok, Ethical challenges in the deceased organ donation programme: Asian

perspectives. After presumed consent: a review of organ donation in Singapore, “Indian Journal

of Medical Ethics” 2015, Vol. XI, No. 3, s. 139.

2 National Library Board Singapore, Human Organ Transplant Act (HOTA), http://eresources.
nlb.gov.sg/infopedia/articles/SIP_1401_2009-01-08.html [dostgp: 10.04.2016].

#  J.L. Chin, T.H. Kwok, gp. cit., s. 139.

2 K.S. Prabhakar, Cadaveric and living organ donation. natural limitations. Possible solutions.

Singapore experience, “Annals of Transplantation” 2004, No. 9 (1), s. 31.
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dynie pobranie nerek od 0séb zmartych w wyniku wypadku®. Obecnie, na
skutek nowelizacji dokonanej w 2004 r., ustawa swym zakresem przedmio-
towym obejmuje nie tylko pobranie nerek, lecz réwniez watroby, serca i ro-
géwki®. Na skutek zmiany z 2004 r. pobrania mozna dokona¢ od wszystkich
os6b zmartych, niezaleznie od przyczyny $mierci”’. Poczatkowo HOTA znaj-
dowato zastosowanie do wszystkich obywateli i statych rezydentéw Singapu-
ru pomiedzy 21 i 60 rokiem zycia, z wyjatkiem tych, ktérzy sa muzutmanami
oraz tych, ktérzy cierpia z powodu zaburzen psychicznych®.

Zakres podmiotowy ustawy ulegl jednak zmianie na skutek dwukrotnej
nowelizacji aktu. Pierwsza z nich dotyczyla likwidacji gérnej granicy wieku
(60 lat)?. Druga skutkowata rozszerzeniem zakresu stosowania HOTA na
muzutmanéw. Pierwotnie muzulmanie zostali bowiem wylaczeni spod za-
stosowania HOTA. Do 2007 r., zgodnie z postanowieniami HOTA, mogli
oni wyrazi¢ zgodg rzeczywista wobec pobrania lub przekaza¢ organy zgodnie
z postanowieniami MTERA*'. Na skutek zmiany stanowiska Rady Religii
Islamskiej w 2008 r. usunicto przepisy zaktadajace automatyczne wylaczenie
muzutmanéw spod zastosowania konstrukeji zgody domniemanej’. W przy-
padku osoby, ktéra nie ukoriczyta 21 roku zycia pobrania mozna dokona¢
jesli przedstawiciel ustawowy takiej osoby wyrazit zgode na zabieg®.

Ustawa z 1987 r. wprowadzita model zgody domniemanej, zgodnie z kté-
rym pobrania mozna dokona¢ tak dtugo, jak dtugo nie ustali si¢, ze potencjal-
ny daweca, za zycia wyrazit sprzeciw wobec posmiertnego dawstwa. Zgloszenie

» A, Chern, Regulation of Organ Transplants: A Comparison Between the Systems in the

United States and Singapore, https://dash.harvard.edu/handle/1/8963882, s. 22 [dostep:
18.04.2016].

% TK. Kwek, T. Lew, H. Ling Tan, S. Kong, 7he Transplantable Organ Shortage in Singapore
— Has Implementation of Presumed Consent to Organ Donation Made a Difference?, “Annals
Academy of Medicine Singapore” 2009, No. 38, s. 347.

2 Ibidem.

% Bertelsmann Stiftung Foundation, Organ Transplant Act, hetp://www.hpm.org/en/Surveys/

University_of_Singapore_-_Singapore/01/Organ_Transplant_Act.html [dostep: 7.04.2016].
¥ Ministry of Health, Understanding..., s. 9.
3 Przyczyna takiego stanu rzeczy bylo zwigzane z wyznawang religia podejécie do $mierci, zgod-
nie z ktérym $mier¢ cztowieka nastgpuje dopiero wtedy gdy obumra wszystkie czgsci jego
ciala. W tym rozumieniu potencjalny dawca, pomimo stwierdzonej $mierci mézgu, podda-
wany resuscytacji krazeniowo-oddechowej nadal zyje, z tego wzgledu niedopuszczalne jest
usuniecie narzadu do dawstwa, L. Chee Han, Giving and receiving: Organ transplantation in
Singapore, http://scholarbank.nus.edu.sg/bitstream/handle/10635/14438/Cover%?20thesis.
pdfrsequence=1, s. 36 [dostgp: 8.04.2016].
3t J.L. Chin, T. H. Kwok, op. cit., s. 140.
32 Ibidem.

33

Human Organ Transplant Act, Part II, sec. 5 (2), http://statutes.agc.gov.sg/aol/down-
load/0/0/pdf/binaryFile/pdfFile.pdf?Compld:d3834cf4-6822-486c-b91f-a9edfdc3bb20
[dostep: 18.04.2016].
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sprzeciwu, zgodnie z obowiazujacym prawem, powinno nastapi¢ w formie pi-
semnej, poprzez wypelnienie odpowiedniego formularza i nastgpnie przesta-
nia go do whasciwej instytucji — National Organ Transplant Unit**. Sprzeciw,
zgloszony przez potencjalnego dawcg, moze dotyczy¢ zaréwno wszystkich jak
i tylko wybranych narzadéw®. Ma on réwniez charakter odwotalny*. Pod
rzadami nowej ustawy czlonkowie rodziny potencjalnego biorcy formalnie
nie maja prawa do zgloszenia sprzeciwu wobec pobrania, niemniej jednak
w praktyce ich zdanie jest przez lekarzy brane pod uwage i w przypadku
zgloszenia stanowczego sprzeciwu, odstgpuje si¢ od pobrania®”. W sytuacji
uzasadnionego podejrzenia, ze zgon potencjalnego dawcy nastapit w wyniku
czynu zabronionego, stanowiacego przestgpstwo, przed dokonaniem pobra-
nia nalezy ustali¢, czy wlasciwy organ (ang. coromer) nie wyraza sprzeciwu
wobec zamiaru pobrania®®.

Interpretation Act z 1965 r.

Trzecim aktem regulujacym problematyke pobierania narzadéw, tkanek i ko-
moérek w Singapurze jest Interpretation Act z 1965 r.* Interpretation Act
zawiera m.in. definicjg, kryteria i sposoby stwierdzenia $mierci®®. W Singa-
purze, podobnie jak w Polsce i wielu innych krajach?, za przesadzajace kry-
terium, umozliwiajace pobranie narzadéw, tkanek i komérek uznano nieod-
wracalne ustanie czynnosci mézgu (Smier¢ neurologiczna) oraz alternatywnie
nieodwracalne ustanie krazenia. Kryteria i sposoby stwierdzenia nieodwracal-
nego zatrzymania krazenia oraz trwalego nieodwracalnego ustania czynnosci
mozgu okresla Interpretation Act. Nieodwracalne ustanie czynnosci mézgu,
na podstawie kryteriéw okreslonych w ustawie, w Singapurze jednomyslnie
stwierdza komisja ztozona z dwéch lekarzy, posiadajacych odpowiednie kwali-
fikacje, przy czym, zgodnie z zasada obiektywizmu — co najmniej jeden z nich
nie moze by¢ zaangazowany w proces leczenia pacjenta oraz zaden z lekarzy
nie moze bra¢ udziatu w procedurze pobrania i przeszczepienia narzadéw*.

3 Ministry of Health, Understanding..., s. 10.

> Ibidem.

3¢ Ibidem.

% L. Chin, T.H. Kwok, op. cit., s. 140.

% Human Organ Transplant Act (HOTA), Part II, sec. 6.
% L. Chee Han, Giving and receiving: Organ transplantation in Singapore, http://scholarbank.
nus.edu.sg/bitstream/handle/10635/14438/Cover%20thesis.pdf?sequence=1, s. 37 [dostgp:
8.04.2016].

O Ibidem.

4 Kryterium $mierci mézgu przyjely min. Australia, Austria, Dania, Holandia, Niemcy, Kana-

da, Polska, Zjednoczone Krélestwo oraz Stany Zjednoczone.
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Aktualny status transplantologii w Singapurze

Model zgody domniemanej w Singapurze obowiazuje juz przeszto 29 lat. Po-
mimo wielkich nadziei, jakie w nim poktadano, dzi§ wiadomo, ze wprowa-
dzenie systemu opt-out nie przyniosto oczekiwanego efektu w postaci znacz-
nego wzrostu liczby potencjalnych dawcéw z bijacym sercem®, a wskazniki
przeszczepialnosci w Singapurze weiaz pozostaja bardzo niskie w poréwnaniu
z innymi krajami*. Pod rzadami HOTA w latach 1987-2004, jedynie 222
pacjentdéw otrzymalo przeszczep nerek®. Od drugiej potowy 2004 r., na sku-
tek nowelizacji HOTA, liczba przeprowadzanych rokrocznie zabiegéw nie-
znacznie wzrosta®. W 2007 roku, przeprowadzono 46 przeszczepieri nerki,
12 przeszczepien watroby, 4 przeszczepienia serca i 106 przeszczepien rogdw-
ki*. Dla poréwnania, w Polsce w 2007 r., przeprowadzono 652 przeszczepie-
nia nerki, 178 przeszczepieri watroby i 64 przeszczepienia serca’.

Przyczyn takiego stanu rzeczy mozna wymieni¢ wiele. Przede wszystkim,
pomimo wzrostu poziomu wyksztatcenia ogétu spoteczeristwa, w Singapurze
wciaz widoczna jest ogdlna niecheé¢ do oddawania narzadéw po $mierci®.
Wiele os6b nadal wierzy, ze konieczne jest zachowanie ,jednosci” ciata po
$mierci, a jego rozczlonkowanie moze przynies¢ nieszczescie lub zaburzyé
spokéj osoby zmartej*. Po wtére, w Singapurze weiaz widoczne jest zjawisko
tak zwanego ,efektu gapowicza” (ang. ,free rider’) °'. ,Gapowicz” to osoba,
ktéra pragnie korzysta¢ z dobrodziejstw systemu transplantacyjnego, jesli po-
jawi si¢ u niej taka potrzeba, jednakze nie ma zamiaru w nim partycypowac,
tj. nie zamierza ofiarowad swoich organéw po $mierci’*. By wyeliminowa¢ to
zjawisko, na mocy postanowien HOTA, w Singapurze wprowadzono reguly
pierwszenistwa w zakresie alokacji narzadéw?. Na mocy przyjetych regut kaz-
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#  Poltransplant, Statystyka 2007, http:/[www.poltransplant.org.pl/statystyka_2007.html [do-
step: 20.04.2016].
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da osoba, ktéra zdecyduje si¢ ofiarowaé swoje narzady po $mierci, otrzyma
pierwszeristwo w sytuacji, gdy sama potrzebowa¢ bedzie przeszczepienia®. Je-
zeli potencjalny dawca zlozy sprzeciw wobec pobrania, utraci pierwszeristwo
w toku procedury alokacji narzadu®. Ze wzgledu na duzg liczbg pacjentéw
oczekujacych na przeszczepienie, szanse osoby, ktéra utracita pierwszeristwo
na otrzymanie narzadu sg bliskie zeru®. Niestety, ani zmiana obowigzujacego
modelu wyrazania zgody, ani wprowadzenie regut pierwszeristwa nie spowo-
dowato oczekiwanego wzrostu liczby potencjalnych dawcéw narzadéw, stad
whniosek, ze inne czynniki, obok obowigzujacej regulacji prawnej, maja wigk-
szy wplyw na wskazniki przeszczepialnosci.

Wybrane aspekty pobierania i przeszczepiania narzqdow,
tkanek i komdrek w Indiach

Przez wiele lat Indie uznawano za ,lidera” w zakresie przeszczepiania nerek.
W kraju, w ktérym jedna na trzy osoby zyje w skrajnym ubdstwie, wpro-
wadzenie mozliwosci ofiarowania swoich organéw osobie niespokrewnionej
doprowadzito w krétkim czasie do komercjalizacji transplantacji oraz do roz-
woju turystyki transplantacyjnej”’. Wzrost liczebnosci klasy $redniej, brak
krajowego systemu ubezpieczeri zdrowotnych oraz rosnaca dysproporcja mie-
dzy bogatymi i biednymi to tylko niektére z czynnikéw, ktére wplynely na
komercjalizacje transplantacji w Indiach®®. Wzrost réznego rodzaju zjawisk
patologicznych, takich jak sprzedaz narzadéw’, w krétkim czasie doprowa-
dzit do rozwoju turystyki transplantacyjnej. Pacjenci z innych krajéw zaczeli
podrézowaé do Indii, by tam stosunkowo szybko, za odpowiednia optata,
otrzyma¢ potrzebny narzad, na ktéry w innym panstwie musieliby czeka¢
miesigcami badz nawet latami. W koricu, pod wplywem naciskéw ze strony
srodowiska mi¢dzynarodowego i mediéw, rzad indyjski przyjal ustawe® re-
gulujaca problematyke pobierania, przechowywania i przeszczepiania narza-
déw, tkanek i komérek pochodzenia ludzkiego, zakazujaca ich komercyjnego
obrotu.

>t Tbhidem.

> Ibidem.

56 A. Chern, op. cit., s. 24.

57 S. Shroff, Legal and ethical aspects of organ donation and transplantation, “Indian Journal of Urol-
ogy” 2009, No. 25 (3), s. 348-355, http://www.indianjurol.com/article.asp?issn=0970-1591;ye
ar=2009;volume=25;issue=3;spage=348;epage=355;aulast=Shroff [dostep: 18.04.2016].
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0 Tbidem.
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Transplantation of Human Organ Act z 1994 r.

Uchwalona 11 lipca 1994 r. Transplantation of Human Organ Act (dalej:
THOA) wzorowana byla na ustawie brytyjskiej®'. Po ogloszeniu ustawy
w 1995 r. rzad wydat do niej przepisy wykonawcze — Transplantation of
Human Organ Rules (dalej: THOR)®. Ustawg transplantacyjng zmieniono
w 2011 r., za$ reguly nowelizowano dwukrotnie — w 2008 i 2014 r. Do czasu
uchwalenia THOA w Indiach praktycznie nie pobierano organéw od daw-
céw zmartych — za wyjatkiem dwoéch stanéw, pobranie narzadéw, tkanek lub
komérek od osoby zmartej byto bowiem nielegalne®. Dopiero wyzej wska-
zana ustawa wprowadzila kryteria i sposoby stwierdzenia trwatego, nieod-
wracalnego ustania czynnosci mézgu (Smierci mézgowa) oraz zalegalizowala
eksplantacje post mortem, co pozwolito na wykorzystanie narzadéw pocho-
dzacych od zmarlych dawcéw®.

Niemniej jednak, pomimo uchwalenia THOA, potencjal transplanta-
cji post mortem nie jest w Indiach w pelni wykorzystywany. Przyktadowo,
w latach 1994-2003 od dawcéw zmartych przeszczepiono tam jedynie 600
organ6w®. Przyczynami takiego stanu rzeczy sg przede wszystkim: brak od-
powiednich funduszy rzadowych, brak aktywnosci szpitali w zakresie iden-
tyfikacji potencjalnych dawcéw oraz brak akceptacji kryterium $mierci neu-
rologicznej przez spoleczeristwo®. Niestety, rowniez uchwalona w 1994 r.,
wielokrotnie nowelizowana indyjska ustawa transplantacyjna przyczynita
si¢ w pewnym stopniu do niepowodzenia programu dawstwa post mortem®’.
Liczne luki prawne w THOA spowodowaly, ze byta i nadal jest ona inter-
pretowana oraz wdrazana przez wladze i szpitale w rézny sposéb, a co za tym
idzie, brak jest spéjnosci w jej stosowaniu®.

61 1. Srivastava, Law ¢ Medicine, New Delhi 2010, s. 106.

¢ Ministry of Health and Family Welfare, Transplantation of Human Organs Rules, htep://
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WP08_03.pdf, s. 27 [dostep: 11.04.2016].
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Pobieranie i przeszczepianie narzqddw, tkanek i komdrek
w Indiach pod rzgdami THOA

Zasada celowosci w indyjskiej ustawie transplantacyjnej okreslona zostata
bardzo wasko — bowiem obejmuje ona jedynie cel leczniczy®. W aktualnym
stanie prawnym pobranie narzadéw, tkanek lub komérek ludzkich w jakim-
kolwiek innym celu jest niedopuszczalne, co niewatpliwie nalezy oceni¢ nega-
tywnie. Podobnie jak w innych paristwach azjatyckich, w Indiach obowiazuje
obecnie system opt-in, co w praktyce oznacza, ze konieczne jest wyrazenie
rzeczywistej zgody na po$miertne pobranie narzadéw. Zgodnie z pierwot-
nym brzmieniem THOA, upowaznionym do wyrazenia zgody w pierwszej
kolejnosci byl potencjalny dawca, jednak pod warunkiem, ze ukoriczyt 18
rok zycia”. Zgoda taka powinna by¢ wyrazona w formie pisemnej lub ustnie
w obecnosci co najmniej dwéch swiadkéw”'. W takiej sytuacji biorca narzadu
mogta by¢ dowolna osoba™. Jesli dawca nie wyrazit zgody w formie pisemnej,
zgode mogta wyrazi¢ osoba uprawniona do dysponowania cialem zmarlego,
np. czlonek rodziny, jednakzie przyjmujac to rozwiazanie biorcg mogla by¢
jedynie osoba najblizsza”. W przypadku oséb zmartych w szpitalu lub w wig-
zieniu, w stosunku do ktérych nie mozna bylo ustali¢ najblizszych krewnych
w ciagu czterdziestu o$miu godzin od chwili $mierci danej osoby, podmiotem
uprawnionym do wyrazenia zgody byl podmiot zarzadzajacy szpitalem lub
wiezieniem badZ osoba przez niego upowazniona’.

Przyjete rozwiazanie okazalo si¢ jednak nieskuteczne. By zwickszy¢ dostep-
no$¢ narzadéw, tkanek i komérek w 2014 r. dokonano nowelizacji THOA
w zakresie przeprowadzania autoryzacji pobrania. Od tej pory kazdy lekarz
ma obowigzek ustali¢, czy cztonkowie najblizszej rodziny pacjenta, przebywa-
jacego na oddziale intensywnej opieki medycznej (wobec ktérego rozpoczeto
procedure stwierdzenia $mierci pnia mézgu), wyrazaja zgode na po$miertne
pobranie narzadéw (model required request)”. Zatem aktualnie, nawet jesli
potencjalny biorca wyrazi za zycia zgode na donacje post mortem, lecz jego
najblizsi w toku autoryzacji sprzeciwia si¢ pobraniu, lekarz nie bedzie mégt

@ The Transplantation of Human Organs Act, Preamble, http://notto.nic.in/WriteReadData/

Portal/images/ THOA-ACT-1994.pdf [dostep: 16.04.2016].
7 Ibidem, chap. 11 sec. 3 (1).
7t Ibidem, chap. I sec. 3 (2).
72 Tbidem.
73 Ibidem, chap. Il sec. 3 (3).
7 Ibidem, chap. Il sec. 5 (1).

75 S. Nagral, J. Amalorpavanathan, Deceased organ donation in India: where do we go from here?,

“Indian Journal of Medical Ethics” 2014, Vol. XI, No. 3, s. 164.
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przeprowadzi¢ eksplantacji’®. Ze wzgledu na przyjecie tego rozwiazania po-
stuluje si¢ wyrabianie kart dawcy (ktére jednak nie majg waloru prawnego,
aczkolwiek sygnalizuja wolg potencjalnego dawcy) oraz informowanie czton-
kéw najblizszej rodziny o checi ofiarowania swych narzadéw po $mierci”’.

Stwierdzenie smierci pnia maozgu

Podobnie jak w innych paristwach, w Indiach warunkiem pobrania orga-
néw jest uprzednie stwierdzenie $mierci mézgu (konkretnie $mierci pnia mé-
zgu)’®. W Indiach $mier¢ pnia mézgu stwierdza komisja zfozona z czterech
lekarzy (z czego dwoch lekarzy zatwierdzanych jest przez wiladze rzadowe)
przeprowadzajacych odpowiednie badania i testy, dwukrotnie, w odstgpie
maksymalnie 6 godzin”™. Diagnozowanie $mierci mézgu w Indiach moze
mie¢ miejsce tylko i wylacznie w autoryzowanych jednostkach (obecnie od-
bywa si¢ to na wybranych oddziatach intensywnej opieki medycznej)®. Nie-
stety tego typu oddziatéw jest w Indiach stanowczo za mato, a ich lokalizacja
przypada zazwyczaj jedynie w duzych szpitalach. Brak odpowiednich proce-
dur organizacyjnych oraz przeciazenie pracownikéw medycznych powodu-
je, ze procedura wysuniecia $mierci mézgu przeprowadzana jest nadzwyczaj
rzadko. W przeciwieristwie do innych paristw, Indie nie posiadajg réwniez
zadnego centralnego organu, ktérego zadaniem bytoby zarzadzanie proce-
durg transplantacyjng. Brak krajowego rejestru dawcéw oraz brak krajowej
listy 0séb oczekujacych na przeszczepienie prowadzi do wielu nieetycznych
praktyk i nierzadko skutkuje utrata z trudem pozyskanych organéw?®'.

Aktualny status transplantologii w Indiach

Indie posiadaja jeden z najnizszych na $wiecie wskaznikéw przeszczepialno-
$ci — od wielu lat oscyluje on wokét 0,08 PMP (ang. persons as organ donors
per million population)®. Jeszcze do niedawna przeszczepiano tam wiasciwie

76 The Organ Receiving & Giving Awareness Network (ORGAN) India, Become a donor,
http://www.organindia.org/become-a-volunteer [dostgp: 16.04.2016].

77 Ibidem.

78 The Transplantation of Human Organs Act, chap. II, sec. 3 (5).

79 S. Shroff, op. cit., s. 348-355.

8 N. Nadir, Law And Medicine: An Analysis Of The Organ Transplantation Law In India, htep://
www.legalserviceindia.com/article/1224-Organ-Transplantation-Law-In-India.html [dostgp:
18.04.2016].

81 The Organ Receiving & Giving Awareness Network (ORGAN) India, A study of the de-
ceased organ donation environment in Delhi/NCR. An initiative of the Parashar Foundation in
partnership with MOHAN Foundation, http://organindia.org/wp-content/uploads/2014/11/
ORGAN-Research-Report.pdf, s. 11.

82 The Times of India, About organ Donation, http://timesofindia.indiatimes.com/aboutorgan-
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jedynie nerki od zywych dawcéw niespokrewnionych®. Pomimo iz Indie
uznawane s3 za lidera w zakresie przeszczepiania nerek, ok. 90% pacjentéw
z kraficowa niewydolnoscia tego narzadu umiera jaki$ czas po zdiagnozowa-
niu®. Szacuje sig, ze jedynie ok. 2,5% chorych ostatecznie otrzymuje po-
trzebny narzad®. Pozostali przez wiele lat sa dializowani®. W zakresie innych
narzadéw, takich jak serce, pluca, czy watroba, statystyki sa jeszcze gorsze®.

Indie nie wykorzystuja w pelni potencjatu dawstwa post mortem. Dzieje si¢
tak z kilku powodéw. Po pierwsze nadal brakuje tam infrastrukeury niezbed-
nej do pozyskiwania narzadéw®. Jak juz wezesniej wspomniano procedure
wysunigcia podejrzenia $mierci mézgowej przeprowadza si¢ jedynie w du-
zych szpitalach. Konieczne jest jednak wykorzystanie potencjatu mniejszych
szpitali posiadajacych OIOM-y*. Kolejnym powodem jest stosunkowo niska
swiadomos¢ spoteczna®. Mieszkaricy Indii nierzadko nie wiedza czym w isto-
cie jest §mieré mézgu oraz ze mozliwe jest pobranie narzadéw od osoby zmar-
tej”!. Nawet wérdd lekarzy brak jest odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia®.
Ponadto, w wielu regionach Indii wcigz panuje przekonanie, ze ofiarowanie
narzadéw po $mierci jest sprzeczne z islamem®. W celu eliminacji tego pro-
blemu postulowa¢ nalezy stale promowanie idei dawstwa post mortem (téw-
niez przez osoby duchowne) oraz systematyczne edukowanie spoleczeristwa.
Przyczyna spofecznej niecheci wobec po§miertnego dawstwa moze by¢ réw-
niez wystepujace weiaz w praktyce zjawisko handlu organami’. By jednak
wyeliminowa¢ to zjawisko nie wystarczy wprowadzanie surowszych i bardziej
kazuistycznych przepiséw prawnych. Konieczne jest réwniez propagowanie
odpowiednich postaw i wprowadzenie instrumentéw, ktére zagwarantuja
transparentnos$¢ calej procedury.

donation.cms [dostgp: 11.04.2016].
8 S. Nagral, J. Amalorpavanathan, gp. ciz., s. 162.
84 Ibidem, s. 163.
85 Ibidem.
86 Ibidem.
87 Ibidem.
88 S. Srinivasan, Will the law..., op. cit.
8 Ibidem.
N Tbidem.
N Tbhidem.
2 Jbidem.
3 Ibidem.
% Ibidem.
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Podsumowanie: pobieranie narzqddw, tkanek i komdrek
od zmartych dawcow w Azji

Wspélczesnie ,medycyna transplantacyjna ma, z punktu widzenia interesu
cztowieka — zaréwno jako jednostki, jak i catego spoteczeristwa, znaczenie
nad wyraz istotne. Dzi¢ki postgpowi osiagnictemu w tej dziedzinie powstaty
i nadal powstaja jakosciowo nowe oraz szerokie mozliwosci ratowania zdro-
wia i zycia ludzkiego™”. Jednakze, pomimo staran lekarzy, bez odpowiedniej
liczby potencjalnych dawcéw, gotowych ofiarowaé swoje narzady, mozliwosé
ratowania zdrowia i zycia ludzkiego przy pomocy transplantacji stanie si¢ ilu-
zoryczna. Brak odpowiedniej ilosci materiatu transplantacyjnego to problem,
z ktérym zmaga si¢ obecnie znakomita wigkszo$¢ paristw. Niemniej jednak
wsréd panstw azjatyckich jest on o wiele bardziej dotkliwy niz w innych re-
gionach $wiata. Azja to kontynent pod wieloma wzgledami bardzo réznorod-
ny. Nawet w obrebie poszczegdlnych krajéw, brak tam jednolitych pogladéw
religijnych, politycznych, spolecznych i kulturowych®. Z cala pewnoscia ta
mozaika pogladéw powinna by¢ brana pod uwage w toku dyskusji nad pro-
mocja idei dawstwa post mortem” .

W wigkszosci krajéw azjatyckich brak jest odpowiednich struktur admi-
nistracyjno-organizacyjnych dotyczacych omawianej metody leczenia. By
zagwarantowa¢ transparentno$¢ procedur transplantacyjnych nalezy postu-
lowa¢ ustanawianie ogélnokrajowych, niezaleznych organéw zajmujacych si¢
nadzorowaniem i koordynowaniem owych procedur. Konieczne jest réwniez
wprowadzenie centralnych rejestréw potencjalnych dawcéw (ewentualnie
zgloszonych sprzeciwéw) oraz krajowych list 0s6b oczekujacych na przeszeze-
pienie. Wydaje si¢ bowiem, ze jedynie wprowadzenie tego typu rejestréw jest
w stanie zagwarantowa¢ sprawiedliwy i przejrzysty proces alokacji pozyska-
nych narzadéw’®. Postep w zakresie transplantacji — czy to post mortem, czy
tez ex vivo nie bedzie réwniez mozliwy bez odpowiedniego zwigkszenia ilosci
przekazywanych ze $srodkéw publicznych funduszy.

Ponadto, w wielu krajach azjatyckich wciaz brakuje odpowiednich regu-
lacji prawnych. Wprowadzenie jednolitych, wewngtrznie spéjnych regulacji
wraz z odpowiednimi przepisami wykonawczymi przyczynitoby si¢ dodatko-

% A. Skorek, Posmiertne dawstwo organdw — kwestie prawne i etyczne w protokole II do EKB

w sprawie transplantacji organdw i tkanek pochodzenia ludzkiego, ,Kardiochirurgia i Torako-
chirurgia Polska” 2008, nr 5 (3), s. 339.

% L. Chung-Mau, Deceased Donation..., op. cit., s. S6.

7 Thidem, s. S7.

% The Organ Receiving & Giving Awareness Network (ORGAN) India, Recommendations —
Future Strategy and Action Plan, http:/[www.organindia.org/recommendations-future-strate-

gy-action-plan-2 [dostep: 18.04.2016].
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wo do lepszego wykorzystania potencjalu omawianej metody leczenia. Za-
réwno w Singapurze, jak i w Indiach nadal widoczna jest réwniez ogélno-
spoteczna nieche¢¢ do poruszania tematyki $mieci i kwestii z nig zwigzanych.
Wiele 0séb wciaz nie rozumie badz nie akceptuje kryterium $mierci mézgu,
co w efekcie prowadzi do wyrazania sprzeciwu wobec posmiertnego dawstwa
w momencie dokonywania autoryzacji przez personel medyczny. By uzyska¢
zaufanie spoteczeristwa konieczne jest nie tylko wprowadzenie przejrzystych
procedur stwierdzania $mierci mézgu®, lecz réwniez uczynienie kryterium
$mierci mézgu przedmiotem publicznej debaty. Jedynie przeprowadzona na
szeroka skale, ogélnokrajowa akcja informacyjno-edukacyjna moze przyniesé
rozwigzanie tego problemu.

De lege ferenda w krajach azjatyckich nalezaloby postulowa¢ wprowadze-
nie tak zwanego modelu hiszpanskiego. Model hiszpariski oparty jest na kilku
podstawowych zasadach. Po pierwsze, w Hiszpanii podstawowym Zrédlem
materialu transplantacyjnego sa osoby zmarle w wyniku nieodwracalnego
ustania czynnosci mézgu'®, co w praktyce oznacza ograniczenie do niezbed-
nego minimum zabiegéw z udziatem dawcéw zyjacych, dla kedrych zabiegi
takie, jak juz na wstepie niniejszego opracowania wspomniano, sa bardzo
ryzykowne. Po drugie, formalnie obowiazuje tam model zgody domniema-
nej, niemniej jednak w praktyce cztonkowie rodziny zmartego zawsze maja
prawo wyrazi¢ sprzeciw wobec pobrania. Przyjecie takiego rozwiazania z cala
pewnoscia buduje zaufanie spoleczeristwa nie tylko wobec personelu medycz-
nego, lecz réwniez wobec samej metody leczenia jaka jest transplantacja.

Niezaleznie jednak od przyjetego modelu wyrazania zgody na pobranie,
fundamentem modelu hiszpariskiego jest instytucja koordynatora transplan-
tacyjnego. Wskazuje sig, ze ,,przewaznie funkcje¢ koordynatora transplantacyj-
nego petni osoba z wyksztalceniem medycznym (lekarz, pielggniarka), ktéra
organizuje, nadzoruje, koordynuje i dokumentuje calo$¢ ztozonej, wielody-
scyplinarnej i rozciagnietej w czasie pracy zespotéw transplantacyjnych w za-
kresie identyfikacji i kwalifikacji dawcy narzadéw, opieki nad dawca, pobra-
nia wielonarzadowego, alokacji, dystrybucji i przeszczepienia narzadéw oraz
wezesnej i péznej opieki nad biorca przeszczepu”'®'. Zadaniem koordynatora
jest ponadto ,ksztattowanie wizerunku transplantologii klinicznej w spote-
czenistwie w ogdle i w spotecznosci medycznej”'*?. W Hiszpanii koordynato-

% ].L. Chin, TH. Kwok, gp. cit., s. 142.

10 R. Matesanz, B. Dominguez-Gil, E. Coll, G. de la Rosa, R. Marazuela, Spanish Experience
as a Leading Country: What Kind of Measures Were Taken?, “Transplant International” 2011,
No. 24, s. 334.

Poltransplant, Koordynator Transplantacyjny, http://www.poltransplant.org.pl/kt.html [do-
step: 20.06.2016].

192 Thidem.
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rzy dziataja na trzech poziomach: krajowym, regionalnym oraz na poziomie
szpitala'®. Koordynacja calej procedury przez osoby wysoce wyksztalcone,
posiadajace odpowiednie przygotowanie skutkuje nie tylko szybsza identy-
fikacjg i kwalifikacja dawcéw, lecz réwniez wzrostem liczby uzyskiwanych
autoryzacji. Wydaje si¢ zatem, ze wprowadzenie w krajach azjatyckich funk-
¢ji koordynatora transplantacyjnego mogloby wptyna¢ pozytywnie na ilos¢
dokonywanych zabiegow'*“.

Wartym wprowadzenia rozwiazaniem, przyjetym w Hiszpanii, jest réw-
niez przekazywanie dodatkowych $rodkéw finansowych szpitalom przepro-
wadzajacym zabiegi pobrania i przeszczepienia narzadéw, tkanek i komo-
rek'®. W modelu hiszpaniskim takie podmioty za kazdym razem otrzymuja
z budzetu padstwa okreslong ilo§¢ §rodkéw na sfinansowanie materiatéw
oraz personelu niezb¢dnych do przeprowadzenia pobrania. Takie rozwiazanie
wplywa pozytywnie na aktywnos¢ poszczegélnych szpitali w zakresie trans-
plantacji i bezposrednio przyczynia si¢ do wzrostu liczby przeprowadzanych
zabiegéw. Hiszpania od wielu lat pozostaje $wiatowym liderem w zakresie
ilosci rokrocznie przeprowadzanych przeszczepieni — wskaznik przeszezepial-
nosci od 2011 r. oscyluje tam wokét 33-35 PMP (ang. persons as organ donors
per million population)'. Ze wzgledu na powyzsze, model hiszpaiski zostat
w powodzeniem przyjety w wielu innych panistwach (min. w Polsce, na We-
grzech, w Portugalii oraz w Brazylii'”). Z cala pewnoscia inkorporowanie
cho¢by wybranych elementéw modelu hiszpaniskiego w padstwach azjatyc-
kich przyczynitoby si¢ do wzrostu wskaznikéw przeszczepialnosci.

Pomimo ze na $wiecie wigkszo$¢ narzadéw, tkanek i komérek przeszezepia
si¢ od 0s6b zmarlych, w Azji prawdopodobnie jeszcze przez najblizszych kilka
lat zZyjacy dawcy pozostana gléwnym Zrédlem materiatu transplantacyjnego.
Wydaje sig, ze nawet zmiana obowiazujacych przepiséw prawnych i ustano-
wienie odpowiednich struktur nie jest w stanie zmieni¢ tej sytuacji, bowiem
jak trafnie wskazuje si¢ w pismiennictwie, ,transplantacja to szczeg6lny ro-
dzaj leczenia, wymagajacy akceptacji spotecznej”®. Zatem by w pelni wyko-
rzysta¢ ogromny potencjal omawianej metody leczenia w krajach azjatyckich

1% R. Matesanz, B. Dominguez-Gil, E. Coll, G. de la Rosa, R. Marazuela, op. ciz., s. 334.
194 Thidem.

1 Organ and Tissue Authority, International approaches to organ donation reform, htep:/[www.

donatelife.gov.au/sites/default/files/ OTA_Fact_Sheets_-_International_approaches_to_or-
gan_donation_reform_November_2013.pdf, s. 4.
1% European Hospital, 7he Spanish Model, http://www.healthcare-in-europe.com/en/
article/10030-the-spanish-model.html [dostep: 20.06.2016].
17" R. Matesanz, B. Dominguez-Gil, E. Coll, G. de la Rosa, R. Marazuela, op. ciz., s. 336.

198 B. Krél, J. Zembala-John, Transplantacja narzqdéw aspekty medyczne, prawne i organizacyjne,

Zabrze 2013, s. 9.
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konieczna jest przede wszystkim zmiana ogélnospotecznego nastawienia do
transplantacji. Systematyczne upowszechnianie wiedzy o transplantacji wsréd
spoteczeristwa oraz wprowadzenie funkgji koordynatora transplantacyjnego
mogloby pozytywnie wplynaé na ilo$¢ dokonywanych autoryzacji, a co za
tym idzie, na ilo§¢ rokrocznie przeprowadzanych pobran. Niemniej jednak
nalezy pamigta¢, ze jedynie dziatania podejmowane na réznych szczeblach,
wielotorowo sa w stanie wesprze¢ program dawstwa post mortem, a co za tym
idzie, ograniczy¢ niezwykle dotkliwy problem niedoboru narzadéw w krajach
azjatyckich.

Abstract
The post mortem taking and transplant of organs, tissues and cells
in Asia: the case of Singapore and India — selected aspects

Nowadays, transplantation is regarded as a routine method of treatment. Transplanta-
tion can greatly improve quality of patients life. Despite its undeniable effectiveness
transplantation medicine still suffers from many problems. One of the most severe is
the problem of shortage of organs. The shortage of organs is a problem with which to
a greater or lesser extent, is struggling today the vast majority of countries in the world.
However, transplantation rates in Asian countries are lower than in the other regions of
the world. The results of the research indicate that the shortage of organs in the Asian
countries affected by a variety of factors. To fully exploit the potential of this method
of treatment in Asian countries it is necessary to change the general social attitude. The
systematic dissemination of knowledge, increase the funds transferred from the state
budget, the introduction of independent central coordinating bodies and amend the
existing laws may contribute to the development program of post-mortem donations
and thus, influence the limit problem shortage of organs in the Asian countries.

Key words: deceased donation, organ shortage, Singapore, India

Streszczenie
Pobieranie i przeszczepianie narzaddw, tkanek i komérek post mortem
w Azji na przyktadzie Singapuru i Indii — wybrane aspekty

Transplantacja uznawana jest obecnie za rutynowa metodg leczenia, ktéra umozliwia
przedtuzenie zycia lub poprawe jego jakosci u os6b zmagajacych si¢ ze skrajng niewy-
dolnoscig narzadéw. Pomimo swej niezaprzeczalnej skutecznoéci medycyna transplan-
tacyjna wciaz boryka sie z licznymi problemami. Jednym z najbardziej dotkliwych jest
problem niedoboru narzadéw. Niedobér organéw to problem, z kedrym w wigkszym
lub mniejszym stopniu zmaga si¢ wspétczesnie znakomita wigkszo$¢ paristw na $wie-
cie. Niemniej jednak, wskazniki przeszczepialnoéci w paristwach azjatyckich sa o wie-
le nizsze niz w paristwach innych regionéw $wiata. Wyniki przeprowadzanych badan
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wskazuja, ze na niedobér narzadéw w panstwach azjatyckich wplywa szereg réinych
czynnikéw. By w pelni wykorzysta¢ ogromny potencjat omawianej metody leczenia
w krajach azjatyckich konieczne jest podjecie na réznych szczeblach szeregu dziatari.
Systematyczne upowszechnianie wiedzy o transplantacji; zwigkszenie funduszy prze-
kazywanych z budzetu paristwa na opieke zdrowotna; wprowadzenie niezaleznych,
centralnych organéw koordynujacych i nadzorujacych procedury transplantacji oraz
zmiana obowiazujacego prawa moga przyczynic si¢ do rozwoju programu dawstwa post
mortem, a co za tym idzie, wplyna¢ na ograniczenie problemu niedoboru narzadéw
w krajach azjatyckich.

Stowa kluczowe: transplantacja post mortem, niedobdr narzadéw, Singapur, Indie






Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty 2016, nr 1 (18) * Studies in Law: Research Papers 2016, No. 1 (18)
ISSN 1689-8052  e-ISSN 2451-0807

Marta Rzadkowska
doktorantka, Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Zachowania samobdjcze wsrod dzieci i mtodziezy
— charakterystyka ryzyka i profilaktyka

Wprowadzenie

Samobdjstwa wéréd najmtodszych czlonkéw spoteczeristwa s3 trudnym
i kontrowersyjnym tematem. Niepokojacym zjawiskiem byta gwaltownie ro-
snaca w latach 90. XX wieku liczba samobéjstw wéréd nastolatkéw w wieku
15-19 lat. Na poczatku lat 90. samobdjstwa stanowity ok. 10% wszystkich
zgondw w tej grupie wickowej, a w 2000 r. — juz ponad 16%. Ten wyso-
ki status nadal si¢ utrzymuje i — pomimo istotnego spadku ogdlnej liczby
zgon6éw wséréd miodych oséb — zamachy samobdjcze w 2013 r. stanowily
przyczyng prawie 1/5 ich zgonéw'. Ze wzgledu na skalg zjawiska oraz rozpo-
wszechnienie si¢ zachowan parasuicydalnych i préb samobéjczych w miod-
szych grupach wiekowych — temat pozostaje wciaz otwarty i wymaga zebrania
szczegblowej wiedzy. Niniejszy artykul przybliza problematyke samobéjstw
dzieci i mlodziez poprzez prébe definicji oraz przedstawianie zakresu wie-
dzy i badan dotyczacych tego zjawiska w Polsce i na §wiecie oraz czynnikéw
ryzyka. Konsekwencja zebrania wiedzy z wielu dyscyplin zajmujacych si¢
problematyka samobéjstw miodziezowych jest zaproponowanie skutecznych

dziatan profilaktycznych.
Definicja i charakterystyka zjawiska

Samobdjstwo to zjawisko uniwersalne w dziejach cztowieka. Ogodlnie rzecz
ujmujac, samobdjstwo jest podmiotem badan wielu dyscyplin naukowych:
kryminologii, socjologii, psychologii oraz medycyny. Stad wielo$¢ spojrzen

1

Gléwny Urzad Statystyczny, Podstawowe informacje o rozwoju demograficznym Polski do 2014
roku, Warszawa 2015.
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i definicji. Klasyczne rozumienie przedstawit Emil Durkheim i okresla je jako
»kazdy przypadek $mierci bedacy wynikiem bezposredniego lub posrednie-
go negatywnego lub pozytywnego dziatania, wykonanego przez samg ofia-
r¢, ktdéra wie, jaki bedzie rezultat tego dziatania®. Mimo duzej pojemnosci
znaczeniowej, podana definicja jest obarczona pewnymi wadami—nie rozréz-
nia samobdjstw pod wzgledem motywacji, albo szeroko pojetych zachowar
ryzykownych, autodestrukcyjnych. Tymczasem samobdjstwo traktuje si¢ we
wspolczesnej literaturze w bardziej ztozony sposéb. Naukowcy odchodza od
definiowania w kategoriach jednostkowego, tragicznego przypadku, na rzecz
myslenia o samobdjstwie, jako wieloetapowym procesie.

Kryzys suicydalny, sklada si¢ z kilku faz powiazanych ze soba w czasie.
Teoria ta opiera si¢ na holistycznej koncepcji czlowieka, kiedy zachowania,
dazenia, i jego procesy poznawcze (mysli, fantazje, wyobrazenia) sa ze soba
powiazane. Samobdéjstwo widziane jest zatem jako ztozony problem—zaréwno
w swoich motywach, dziataniu, jak i antycypacji skutkéw. Jednym z badaczy,
kt6ry zwraca uwagg na ztozony i procesowy charakter samobéjstwa, jest Bru-
non Holyst. Wedtug niego takie dzialanie ,byto kulturowa forma rozwiazy-
wania probleméw zyciowych wedle nakazéw zewnetrznych, [...] spoleczng
forma wylaczenia si¢ z obiegu $wiadczen [...], forma psychicznej dezakcep-
tacji okreslonej formy zycia, biologiczng forma ucieczki przed bélem, ide-
ologiczng forma buntu wobec nieuchronnosci $mierci, ktéra mozna uczynié¢
aktem wyboru czasu, miejsca i sposobu odejscia ze §wiata zywych™. Holyst
podaje cztery etapy, ktére sktadajq si¢ na zamach samobéjczy: samobéjstwo
wyobrazone (pojawienie si¢ mysli o samobdjstwie, jako sposobie rozwiazania
probleméw), upragnione (narastajace mysli, keére formutuja si¢ w konkretny
zamiar, cel), usitowane (préby samobdjcze bez osiagniecia celu) oraz doko-
nane (zamach koriczacy si¢ $miercia)*. Zenomena Pluzek opisuje, ze sytuacja
suicydalna jest swoistym kontinuum zaczynajac od mysli samobdjczych, po-
przez tendengje, az po sam akt samobéjczy, kiedy ,cztowiek przezwycigza wa-
hania, I¢k i niepewno$¢ oraz podejmuje swiadoma decyzj¢ o $mierci”. W li-
teraturze znane s3 podobne definicje zachowan samobdjczych’. Agnieszka
Gmitrowicz podaje definicj¢ samobéjstwa jako zamierzonego, samodzielnego
dziaania, ktére jest zagrazajace zyciu i moze skutkowad $miercig. Stanowi
takze przejaw nasilonej agresji, nie tylko nakierowanej na samobdjcg, ale tak-

E. Durkheim, Samobdjstwo. Studium z socjologii, Warszawa 2011.

B. Holyst, Sumobdjstwo — przypadek czy koniecznosé, Warszawa 1983, s. 12—13.

Ibidem; M. Studziniska-Makra, Wybrane zagadnienia z problematyki suicydologii, ,Annales
Universitatis Mariae Curie-Sktodowka” 2001, t. XXVI (17), s. 219-230.

Z. Pluzek, Samobdjstwa jako wyraz autoagresj, [w:] Wybrane zagadnienia z psychologii osobowo-
$ci, red. P Oles, Lublin 1997, s. 11-39.
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ze na cale otocznie osoby targajacej si¢ na swoje zycie®. Kryzys suicydalny
jest takze przedstawiany w literaturze z punktu widzenia powodéw, ktére do-
prowadzity do podjecia tego rodzaju czynu. Wedtug Sustowskiej i Sztompki
chroniczny stres, konflikty i frustracje powoduja tzw. atmosfer¢ samobdjcza,
czyli narastajaca niech¢¢ do zycia, ktéra prowadzi do pojawienia si¢ mysli
o $mierci. W atmosferze samobéjczej jest gotowos¢ do popetnienia czynu, ale
dziatania wyzwala bezposredni powéd, ktéry mozna nazwad ,kropla przele-
wajaca szalg goryczy”. Wynikiem jest akt samobéjczy. Takze niejednokrotnie
sugerowanie si¢ bezpos$rednim powodem samobdjstwa jest niewystarczajace
do zrozumienia catego procesu suicydalnego. Dlatego istotna jest wiedza do-
tyczaca zaréwno motywow bezposrednich, jak i posrednich—prawdziwych,
glebokich, czgsto trudnych do identyfikacji w pierwszym kontakcie z osobg
w kryzysie’. Z punktu widzenia medycyny i kryminologii samobéjstwo jest
rodzajem $mierci gwattownej. Do $mierci tej dochodzi wéwczas, gdy na caty
ustrdj lub wazne dla zycia uktady czy narzady zadziataly szkodliwe czynniki
zewnetrzne, wywolujac uraz, ktérego natgzenie powoduje przekroczenie gra-
nic wytrzymatosci lub adaptacji danego ustroju, ponad mozliwos¢ zachowa-
nia zycia w zmienionych warunkach®.

Samobéjstwo, w kategorii zjawiska spolecznego uwazane, jest za przejaw
dezintegracji spotecznej. Pojawianie si¢ tego zjawiska §wiadczy o ostabieniu
mechanizméw kontroli spotecznej, a takze rozluznianiu powszechnie akcep-
towanych norm i wartosci. Kazde spoteczeristwo boryka si¢ z zachowaniami
destrukcyjnymi, czy dezadaptacyjnymi, do ktérych zaliczamy: przestepczo$é,
autodestrukgje, a takze kwestie patologii instytucji. Wspélczesnie zjawiska pa-
tologii spolecznej wynikaja z intensywnych zmian politycznych, gospodarczych
i kulturowych. ,Nasilenie dewiacyjnych zachowari mozna sprowadzi¢ do
trzech kategorii uwarunkowan szeroko omawianych w literaturze przedmioto-
wej: oslabienie wigzi spotecznych, ostabienie mechanizméw kontroli spotecz-
nej, wzrost napiecia migdzy celami i mozliwosciami ich realizacji (duza roz-
pigto$¢ miedzy najnizszymi i najwyzszymi szczeblami drabiny spotecznej)™.

Zamachy samobdjcze podzieli¢ mozna na dwie grupy: dokonane oraz
usitowane (niedokonane). Do drugiej grupy wilacza si¢ takze demonstracje

¢ A. Gmitrowicz, Psychiatryczno-psychologiczna ocena mlodocianych po zatruciach samobdjczych,

»Psychiatria Polska” 1998, nr 10, s. 113-121; eadem, Uwarunkowania zachowat samobdj-
cgych miodziezy, ,Suicydologia” 2005, nr 1, s. 71-76.
7 M. Studzifiska-Makra, gp. cit.
L. Bednarski, A. Urbanek, Smier¢ samobdjcza — perspektywa kryminologiczna i pedagogiczna,
Krakéw 2012.
K. Kuberska-Przekwas, Samobdjstwa dzieci i miodziezy jako choroba spoleczna, ,,Warmirisko-
-Mazurski Kwartalnik Naukowy. Nauki Spoteczne. Wyzsza Szkota Informartyki i Ekonomii
Towarzystwa Wiedzy Powszechnej” 2014, nr 9, s. 51-69.
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samobdjcze — zdecydowanie liczniejsze wéréd miodych ludzi i kobiet. Po-
strzegane sa one jako ,wofanie o pomoc”. Wedtug $wiatowej Organizagji
Zdrowia (WHO) préba samobdjcza to ,dziatanie podjgte bez tragicznego
zakonczenie zycia, w ktérym jednostka rozwaza: albo zapoczatkowanie niety-
powego zachowania, albo przyjecie substancji w dawce wigkszej niz terapeu-
tyczna w celu osiagnigcia zmiany poprzez aktualne lub oczekiwane fizyczne
konsekwencje™'°. Warto w tym miejscu wspomnie¢ takze o pojeciu Erwina
Ringela — zespotu presuicydalnego. Wedtug badacza jest to zespét cech, kté-
re charakteryzujg szczegdlnie osoby zamierzajace targnaé si¢ na swoje zycie.
Na zespét ten sktadaja si¢: przezywanie silnych, negatywnych emocji, w tym
szczegdlnie leku i niepokoju, zanizona samoocena, poczucie beznadziejnosci,
co prowadzi do rezygnacji. Kolejng cecha zespotu presuicydalnego sa przeja-
wy autoagresji, a trzecig — rozwazanie samobéjstwa w kontekscie rozwiazania
wszelkich probleméw. Ringel opisal takze szereg sygnaléw, ktére otoczenie
osoby w zespole presuicydalnym, moze odebra¢ jako ostrzezenie. Zaliczyt do
nich, migdzy innymi, zegnanie si¢ poprzez np. pisanie listéw, testamentu,
wizyty u bliskich w takim celu, czgste méwienie o $mierci, rozwazanie na
jej temat, przygotowywanie miejsca lub §rodkéw do popelnienia samobéj-
stwa w tym lekéw, sznura lub ostrych narzedzi. Nalezy zwréci¢ uwage na
nagla poprawe stanu psychicznego osoby, ktéra znajdowata si¢ w glebokiej
depresji lub na skraju popetnienia samobdjstwa. Taka sytuacja nazywana jest
s=ztowieszczym spokojem” i moze §wiadczy¢ o tym, ze osoba chora podjeta
ostateczng decyzj¢ i juz nie odczuwa nasilonego niepokoju, a wreez ulge ze
wzgledu na postrzegane rozwigzanie wszystkich probleméw!!.
Podsumowujac, wiclo$¢ definicji i sposobéw widzenia aktéw samobdj-
czych potwierdza szerokie zainteresowanie tym tematem. Wszystkie podane
definicje i teorie mozna odnosi¢ nie tylko do dorostych, ale takze do dzieci
i miodziezy. Rosnie $wiadomos¢ i zainteresowanie problemem autoagresji
i samobdjstw wlasnie w najmlodszych grupach wiekowych. Z punktu wi-
dzenia os6b dorostych, takie czyny dokonywane przez mlodych ludzi, moga
wydawac si¢ niepojete. Jednak w zwiazku z rosnacym problemem na $wiecie
oraz w Polsce, nalezy przyjrze¢ si¢ temu zjawisku, aby dobrze je zbada¢, co
moze daé podstawg do planowania skutecznych dziatan profilaktycznych.

10

B. Pilecka, Kryzys psychologiczny. Wybrane zagadnienia, Krakéw 2004; eadem, Osobowosciowe
korelaty préb samobdjczych u miodziezy, Krakéw 2005.

""" E. Ringel, Gdy zycie traci sens. Rozwazania o samobdjstwie, Szczecin 19875 Samobdjstwo. Stare
problemy, nowe rozwigzania, red. J. Stojer-Polariska, J. Biderman-Zareba, Krakéw 2013; M.
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Czynniki ryzyka i przyczyny samobdjstw u dzieci i mtodziezy

Jednym z podstawowych czynnikéw ryzyka wystapienia kryzysu suicydal-
nego jest sytuacja rodzinna mlodego cztowieka. Najnowsze badania wska-
zuja, ze samobdjstwa dotycza nie tylko rodzin wieloproblemowych, lecz sa
zjawiskiem wystgpujacym w takim samym stopniu w tzw. rodzinach dobrze
funkcjonujacych. Takze status majatkowy rodziny nie jest podstawowym
predyktorem wystapienia samobdjstwa u dziecka. Do negatywnie wptywa-
jacych czynnikéw zalicza sig: wystgpowanie zaburzen psychicznych w ro-
dzinie (przede wszystkim depresji i choroby afektywnej dwubiegunowej),
uzaleznienia od $rodkéw psychoaktywnych i przemocy domowej (wlacznie
z uzywaniem przemocy fizycznej wobec dziecka oraz molestowaniem sek-
sualnym). Ryzyko popelnienia samobdjstwa zalezy takze od przyjetego stylu
wychowawczego. Zauwazono, ze skrajne sposoby wychowywania moga przy-
czyni¢ si¢ do powstania zamiaru samobdjczego. Zaréwno autorytarny sposéb
podchodzenia do dzieci, jaki malo zaangazowany, zaniedbujacy sa czynni-
kami ryzyka. Wykazano, ze nieprawidlowe relacje z rodzicami przyczyniaja
si¢ do samobdjstw dzieci i miodziezy. Najczesciej wystepujacymi relacjami
w rodzinach, w ktérych doszto do czynéw samobéjczych, byta: nadmiernie
zaangazowana, krytyczna i kontrolujaca matka przy wycofanym, cichym,
niezaangazowanym ojcu. Wiele sposréd badanych oséb stwierdzato, ze ich
relacje z ojcem byly niewystarczajace — ojcowie nie stanowili wsparcia ani
autorytetu'?. Klimat emocjonalny i atmosfera w rodzinie sa niejednokrotnie
przyczynami wystapienia samobéjstw wsrdd dzieci. Brak bliskosci emocjo-
nalnej, mata ilo$¢ czasu i uwagi poswigcana dzieciom, a takze niezaspokajanie
podstawowych potrzeb emocjonalnych — to jedne z najcz¢dciej wymienia-
nych czynnikéw ryzyka. Do istotnych predyktoréw wystapienia autoagresji
w rodzinie, zalicza si¢ podobne przypadki zachowan w przesztosci, a takze
destrukeyjne wzorce rodzinne. Traumatyczne zdarzenia w okresie dzieciistwa
niekorzystnie wplywaja na dalsze zycie mlodych ludzi, szczegdlnie jedli nie
byto interwencji psychologicznej lub wsparcia ze strony znaczacych oséb do-
rostych. W rodzinach, w ktérych dorastaja dzieci o sklonnosciach samobéj-
czych czgsto przejawiaja liczne cechy, $wiadczace o dysfunkgji i niestabilnosci.
Dane empiryczne wskazuja, ze mlodzi ludzie o sktonnosciach samobdjczych
pochodza z rodzin, w ktérych wspélistnieje co najmniej kilka z wymienio-
nych probleméw oraz dochodzi do ich kumulacji. Do poglebiania si¢ ryzyka
samobdjczego moze przyczynic si¢ izolacja rodziny i brak wsparcia zewnetrz-
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A. Carr, Depresja i proby samobdjcze miodziezy. Sposoby przeciwdziatania i reagowania, Gdarisk
2004; B. Pilecka, Kryzys psychologiczny..., op. cit.; eadem, Osobowosciowe korelaty. .., op. cit.;
Samobdjstwo. Stare problemy..., op. cit.
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nego, poniewaz dzieci sa lojalne wobec rodzicéw i majg przekonanie, ze nie
powinny ujawnia¢ sekretéw rodzinnych, wicc powstrzymuja si¢ od szukania
pomocy poza najblizszym otoczeniem™.

Duze znaczenie w ksztaltowaniu si¢ zamiaru samobdjczego przypisuje
si¢ obecnie Internetowi oraz mediom. W globalnej sieci powstaja specjal-
ne fora, witryny oraz strony po$wigcone tematyce samobéjstw. Wymieniane
miejsca s rodzajem swoistych ,poradnikéw” dla 0séb pragnacych popetni¢
samobdjstwo. Nawet jesli nie naktaniaja wprost, to stanowia ogélnodostep-
na baze¢ wiedzy z zakresu sposobéw odebrania sobie zycia. Stosunkowo no-
wym zjawiskiem w dziedzinie autoagresji s3 transmisje internetowe aktéw
samookaleczeni, a nawet samobdjstw, rejterowane za pomocg kamer inter-
netowych. Biorac pod uwage sprawno$¢ i zainteresowanie mlodych ludzi
nowymi mediami, w tym Internetem, mozna zauwazy¢ jak duze znaczenie
jest przypisywane sieci i moze by¢ takze czynnikiem ryzyka w powstawaniu
mysli i tendencji samobdjczych. W zwiazku z tym ,,British Medical Journal”
w 2008 roku przygotowat raport, pod kierunkiem Lucy Biddle, opisujacy
zjawisko wplywu Internetu na zamachy samobdjcze wéréd milodych ludzi.
Naukowcy poddali analizie 480 stron internetowych, ktére powiazali z te-
matem samobdjstw. Z przeprowadzonych badan wynika, ze ponad potowa
serwiséw internetowych dotyczacych autoagresji zachecala to popetniania
tego typu czynéw. Ponad 40 przebadanych stron zawieralo informacj¢ na
temat metod i sposobéw odebrania sobie zycia. Tyle samo witryn stanowito
bezposrednie relacje z czynéw autoagresywnych. Tylko 62 serwisy interneto-
we, sposréd wszystkich poddanych analizie, poswigcone byly zapobieganiu
samobdjstwom. Réznica ujawnila si¢ takze w pozycjonowaniu stron inter-
netowych — zdecydowanie tatwiej i szybciej mozna wyszukaé informacje do-
tyczace zachgcania do popelniania tego typu czyndéw, niz profilakeyki. Nie
mamy wplywu na tre§ci umieszczane na zagranicznych serwerach, odnale-
zienie stron analizowanych w raporcie ,,British Medical Journal” nie jest pro-
blemem dla polskich odbiorcéw. Z punktu widzenia zagrozenia, najwigksze
niosg ze sobg strony i serwisy, ktére stanowia baze wiedzy na temat sposobéw
i metod odebrania sobie zycia'“.

3 A. Babik, D. Olejniczak, Uwarunkowania i profilaktyka samobdjstw wsréd dzieci i mlodziezy
w Polsce, ,Dziecko Krzywdzone. Teoria, Badania, Prakeyka” 2004, nr 13 (2), s. 99-121; L.
Bednarski, A. Urbanek, op. cit.; K. Biel, J. Kusztal, Dziecko zagrozone wykluczeniem. Elementy
diagnozy, dziatania profilaktyczne i pomocowe, Krakéw 2011; A. Carr, ap. cit.; A. Czaban-
ski, Modziez wobec zjawiska smierci samobdjczej, ,Cztowiek i Spoteczedistwo” 1997, nr 15,
s. 97-110; R. O’Connor, N. Sheehy, Zrozumied samobdjce, Gdarisk 2002; B. Pilecka, Kryzys
psychologiczny. .., op. cit.
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Nalezy zauwazy¢, ze namawianie do popetnienia zamachu samobdjczego
jest karalne na podstawie art. 151 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks
Karny (Dz.U. 1997 r. Nr 88 poz. 553 z p6zn. zm), ktdry stanowi, ze ten, kto
namowg lub przez udzielenie pomocy doprowadza cztowieka do targniecia si¢
na wlasne zycie, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesi¢cy do lat 5.

Biorac pod uwagg powyzsze oraz fakt, ze przestgpstwo okreslone wart. 151
k.k. $cigane jest z urzedu, funkcjonowanie stron internetowych zachecajacych
do podejmowania zachowan suicydalnych winno by¢ przedmiotem szczegdl-
nego zainteresowania organdw $cigania zwlaszcza, ze w wielu przypadkach
ofiarami sg dzieci i mlodziez. Czyn sprawcy. polegajacy na doprowadzeniu
do targnigcia si¢ na wlasne zycie osoby matoletniej czy niepoczytalnej. po-
winien by¢ surowiej karany niz czyn sprawcy polegajacy na doprowadzeniu
do targniecia si¢ na wlasne zycie osoby mogacej w pelni rozpozna¢ znaczenie
swojego dziatania. Gdyby w konkretnym przypadku okazalo si¢, ze zacheta
do popetnienia samobdjstwa ze strony internetowej mogta mie¢ wpltyw na
podjecie decyzji i proby samobdjczej, mielibysmy ewidentnie do czynienia
z przestgpstwem z art. 151 k.k., cho¢ wykazanie zwiazku tresci internetowych
z préba popetnienia samobdjstwa moze by¢ trudne.

Czynniki $rodowiskowe, ktére moga wplyna¢ na ryzyko samobéjstwa
mlodej osoby, to niekorzystna sytuacja w Srodowisku réwiesniczym, szcze-
gblnie w szkole i klasie. Odrzucenie, brak akceptacji, przemoc fizyczna, psy-
chiczna i seksualna to najczestsze dysfunkcje wystepujace w srodowisku oséb,
ktére targnely si¢ na swoje zycie. Ponadto wymienia si¢ takze niekorzystny
stosunek do szkoly i nauki, brak sukceséw, zte zachowanie i przynalezno$¢
do grup zdemoralizowanych. Takze brak zaangazowania w instytucje i gru-
py o charakterze rozwojowym, afiliacyjnym oraz niestabilny system wartosci
i przekonan religijnych'.

Ryzyko samobéjstwa jest wigksze w przypadku oséb przejawiajacych sze-
reg specyficznych cech osobowosciowych i charakterologicznych. Cechy, kté-
re wspotwystepuja z okresem adolescencji, s takze powiazane z pojawieniem
si¢ ryzyka zamachu samobdjczego. Zaliczamy do nich: labilno$¢ emocjonalna,
nadmierna autoanaliz¢, podkreslanie skrajnych opinii i sadéw (co moze przy-
czyni¢ si¢ do wyobcowania, odrzucenia, poczucia bycia niezrozumianym).

Z ryzykiem samobdjczym zwiazane sa takze: wysoka impulsywnos¢ zacho-
wania, nadmierna wrogo$¢ i agresja, czgsto powiazana z autoagresja i skfon-
noscig do samookaleczania si¢. Czynniki osobowosciowe, ktére sa ponadto

5 A. Babik, D. Olejniczak, op. cit.; L. Bednarski, A. Urbanek, op. cit.; K. Biel, J. Kusztal, op.
cit.; A. Carr, op. cit.; A. Czabaniski, Miodziez wobec..., op. cit.; B. Pilecka, Kryzys psycholo-
giczny..., op. cit.; W. Pilecka, Psychologia zdrowia dzieci i miodziezy. Perspektywa kliniczna,
Krakéw 2011.
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wymienianie jako predyktory zachowari autoagresywnych to: mata odpor-
no$¢ na stres powiazana z brakiem adekwatnych sposobéw radzenia sobie,
wahania samooceny, niska motywacja osiagni¢¢ powiazana niejednokrotnie
z zachowaniami gwaltownymi (typu acting-out), drazliwo$é, sktonnos¢ do
doznawania rozczarowarn, wysoki poziom lgku, poczucie nizszosci, prowoka-
cyjne zachowania, niepewnos$¢ co do wiasnej tozsamosci lub orientacji sek-
sualnej. Szereg probleméw o charakterze poznawczym: sztywno$¢ myslenia,
tendencja do fantazjowania, niski poziom inteligencji. Brak hobby, zaintere-
sowari i przynaleznosci do grupy dajacej oparcie to kolejne czynniki ryzyka's.
Wymienione cechy osobowosci czgsto wystepuja w polaczeniu z zaburzenia-
mi psychicznymi. Duze zainteresowanie budzi zwiazek migdzy cechami oso-
bowosci, stylem poznawczym, a ryzykiem czynéw autodestrukeyjnych wsréd
mtodych ludzi, jednak wciaz brakuje danych na temat konkretnych czynni-
kéw determinujacych takie zachowania. Samobdéjstwa najcze¢sciej wystepuja
w grupie dzieci i mlodziezy, u ktérych zdiagnozowano co najmniej jedno
zaburzenie. Najczestszym predyktorem samobdéjstwa jest wspStwystepowanie
depresji z ponizej opisanymi zaburzeniami i dysfunkcjami psychicznymi oraz
z zachowaniami antyspolecznymi (wysokiego poziomu agresji i autoagresji
przy niskim poziomie lgku). Depresyjne dziewczeta maja silng tendencje do
wycofywania si¢, staja si¢ milczace, przygnebione i bezczynne. W tej grupie
czgsto wspotwystepuja zaburzenia odzywiania, szczeg6lnie anoreksja i bu-
limia. Chlopcy, u ktérych diagnozowana jest depresja, czgsciej przejawiaja
zachowania agresywne wobec otocznia, co dodatkowo stanowi czynnik ryzy-
ka przyczyniajac si¢ do ich alienacji i osamotnienia w $rodowisku. Depresja
nie jest jednak czynnikiem determinujacym wystapienie zachowan samobdj-
czych, ale te dwa zjawiska czgsto wspotwystepuja. Co wiccej depresja jest takze
jednym z sygnaléw ostrzegawczych dla otoczenia'. Zaburzenia zachowania,
zaburzenia lekowe, epilepsja oraz naduzywanie substancji psychoaktywnych
to kolejne problemy zdrowotne, ktére niejednokrotnie leza u podtoza tego

¢ A. Babik, D. Olejniczak, op. cit.; A. Czabariski, Miodziez wobec..., op. cit.; M. Janos-Kozik,
Samobdjstwa w populacji rozwojowej, JSwiat Lekarza” 2015, nr 3, s. 42-45; R. O’Connor, N.
Sheehy, op. cit.; M. Penkowska, Dziecko po probie samobdjczej wstepna analiza badai przepro-
wadzonych w Klinice Psychiatrii Rozwojowej, Zaburzen Psychotycznych i Wieku Podesztego Wo-
Jewddzkiego Szpitala Psychiatrycznego im. Prof. T. Bilikiewicza GUM, ,Zdrowie i Dobrostan”
2014, nr 3, s. 109-116; J. Szymariska, Warunki skutecznosci pedagogiki szkolnej, ,Remedium”
2007, nr 8, s. 4-5.

7 A. Babik, D. Olejniczak, op. cit.; L. Bednarski, A. Urbanek, op. cit.; K. Biel, J. Kusztal, p.
cit; A. Carr, 0p. cit.; A. Czabatiski, Mlodziez wobec..., op. cit.; idem, Charakterystyka zacho-
war samobdjczych mlodziezy, [w:] Samobdjstwo wsréd mlodziezy — wolanie o pomoc, Materiaty
z Migdzynarodowej Konferencji Naukowej z 22.01.2010, Szkota Wyzsza im. Bogdana Jan-
skiego, Chetm 2010; A. Gmitrowicz, Uwarunkowania zachowat. .., op. cit., s. 71-76; M.
Janos-Kozik, op. cit.; R. O’Connor, N. Sheehy, op. cir.
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typu zachowan. Historia préb samobdjczych oraz leczenia psychiatrycznego
jest istotnym czynnikiem ryzyka dla powtérnych zachowari samobéjczych.
Szczegélnie niebezpieczne jest polaczenie wezesniejszych préb samobdjczych,
problemy natury psychicznej, odrzucanie pomocy oraz autoagresja w postaci
samookaleczania sie'®.

Nagle, niedawne traumatyczne zdarzenia zyciowe to czynniki, ktére moga
wyzwalaé (przyspieszaé) decyzj¢ o zamachu samobdjczym. Mlode osoby, kté-
re przejawiaja sklonnosci autoagresywne, maja takze niska odpornos¢ na stres
oraz nieadekwatne sposoby radzenia sobie z trudno$ciami. Wsp6twystepowa-
nie tego typu czynnikéw jest dodatkowym obciazeniem, ktdre nie pozwala
radzi¢ sobie z trudno$ciami takimi, jak: utrata bliskiej osoby z rodziny lub
kregu przyjaciét, istnienie silnego konfliktu rodzinnego lub w grupie réwie-
$niczej, cigzka choroba somatyczna zwigzana z odczuwaniem chronicznego
bélu. Zdarzenia zyciowe mogace sta¢ si¢ wyzwalaczami zachowan suicydal-
nych, to takze porazka w waznym dla mlodej osoby zadaniu, niechciana cia-
za, che¢ nasladowania oséb bedacych autorytetami lub idolami. Zatem stre-
sujace zdarzenia zyciowe czgsto poprzedzaja zachowanie samobdjcze poprzez
powodowanie poczucia bezradnosci, beznadziejnosci i rozpaczy®.

Bezposrednio, o zagrozeniu samobdjstwem moga swiadczy¢ gromadzone
informacje na temat sposobéw popelnienia samobdjstwa, dostgpnos¢é metod
(np. leki) a takze listy i pozegnania®.

Statystyki i badania dotyczgce zjawiska w Polsce i na Swiecie

Sytuacja na Swiecie

Wedhlug Swiatowej Organizacji Zdrowia kazdego roku w Europie popetnia
samobdjstwo 150 tys. ludzi. Z czego 10% to osoby ponizej 24 roku zycia®.
Z raportu opublikowanego w 1999 roku wynika, ze mezezyzni czgsciej po-
petniaja samobdjstwa niz kobiety, a stosunek ten wynosi 3:1. Wsréd kobiet

'8 A. Babik, D. Olejniczak, op. cit.; L. Bednarski, A. Urbanek, op. cit.; K. Biel, J. Kusztal, p.
cit.; A. Carr, 0p. cit.; A. Czabaniski, Mlodziez wobec. .., op. cit.; idem, Charakterystyka zacho-
war..., op. cit.; M. Janos-Kozik, op. cit; H. Kedziela-Olech, G. Zak, B. Kalinowska et al.,
Cagstotliwos¢ zamierzonych samookaleczert bez intencji samobdjczych — Nonsuicidal Self-Injury
(NSSI) wsrdd uczniow szkdt ponadpodstawowych w odniesieniu do wieku i ptci, ,Psychiatria
Polska” 2015, nr 4, s. 765-778.
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czgstsze s3 mysli samobdjcze oraz proby odebrania sobie zycia. W mlodszych
grupach wiekowych samobéjstwa chtopcéw to druga przyczyna $mierci (po
wypadkach), a w populacji dziewczat — czwarta. W Szwecji samobdjstwa
sa na pierwszym miejscu przyczyn zgonéw zaréwno wsrod dziewczat, jaki
chtopcéw. W Stanach Zjednoczonych na przestrzeni lat 1980-1992 wskaz-
nik samobéjstw w przedziale migdzy 10. a 14. rokiem zycia wzrést o 120%.
Taki wynik upatruje si¢ w wickszej dostgpnosci do narzedzi takich jak bron
palna i substancje psychoaktywne?. Prawie we wszystkich krajach Europy
i w Stanach Zjednoczonych stosunek wskaznika samobdéjstw dla chtopcéw do
wskaznika samobdjstw dla dziewczat w grupie wickowej 10—14 lat jest mniej-
szy od 1, a w grupach wiekowych 15-19 lat i 2024 wigkszy niz 1 i wzrasta
z wiekiem?®. Niezaleznie od grupy wiekowej, liczebnos¢ dziewczat po prébie
samobdjczej jest 2 — 3 razy wicksza niz chlopcéw. Z przegladu badan wynika,
ze wystgpowanie prob samobéjczych (roczne i w ciagu zycia) wéréd ucznidw
szkét podstawowych i $rednich stwierdzono u 1,3-20%, natomiast mysli sa-
mobéjczych — w szerokich granicach 3-59% badanych. Okoto 10—40% mto-
docianych oséb, ktére podjely pierwsza prébe samobdjcza, ponawia ja w cia-
gu najblizszego roku. Odr¢bne badania dotycza 0séb chorych psychicznie®.

Sytuacja w Polsce

W ciagu ostatnich kilkudziesieciu lat ulegla zmianie struktura i dynamika sa-
mobdjstw. Przede wszystkim wzrdst wskaznik samobéjstw w populacji ogdl-
nej, keéry w pierwszym dziesigcioleciu XXI w. wynosit okoto 15/100 tys.,
osiagajac najwyzszy poziom w 2009 roku (16,9/100 tys.). To lokuje Polske
na 16 miejscu w regionie europejskim i w pierwszej dwudziestce na $wiecie.
Zwigkszyt si¢ réwniez udziat samobéjstw w mlodszych grupach wiekowych.
Zmianie podlegaja takze przekonania dotyczace samobdjstw. W przeciagu
ostatnich kilkunastu lat zmienito si¢ nastawienie spoteczne do samobéjstw —
ludzie maja wigksza wiedz¢ na temat przyczyn samobdjstwa, sa sktonni zgla-
sza¢ takie przypadki, czedciej tez méwi si¢ o tym problemie w og6lnych me-
diach i srodkach przekazu. Z danych Swiatowej Organizacji Zdrowia wynika,
ze liczba zamachéw dokonanych w tym czasie wzrosta w Polsce trzykrotnie.
Inaczej przedstawiaja si¢ dane statystyczne Komendy Gléwnej Policji
i Gléwnego Urzedu Statystycznego. W 2010 roku zostalo odnotowanych
przez Policj¢ ponad pigé tysigcy zamachéw samobéjczych z czego ponad czte-
ry tysiace to samobdjstwa dokonane. Natomiast wedtug GUS w 2010 roku

22 B. Pilecka, Osobowosciowe korelaty. .., op. cit.
» A, Gmitrowicz, Uwarunkowania zachowar. .., op. cit.
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dokonano ponad sze$¢ tysigcy samobdjstw. W 2013 roku, wedtug Komendy
Gléwnej Policji ponad osiem tysiecy zamachéw samobdjezych, z czego szes¢
tysigcy bylo zakoriczonych zgonem. Podobnie, jak w danych $wiatowych takze
w Polsce wida¢ duza dysproporcje w liczbie samobéjstw popetnianych przez
mezezyzn w stosunku do aktéw samobdjczych kobiet. Notuje si¢ prawie pi¢-
ciokrotng réznicg. Samobdjstwa sa jedna z trzech podstawowych przyczyn
zgonéw miodych ludzi w wicku od 15 do 25 lat. Roczny wskaznik préb sa-
mobdjczych wynosit 3,5 %, wskaznik préb w ciagu zycia — 7 %, co stanowi
$redni poziom w skali Europy”. W populagji szpitalnej pacjentéw z zaburze-
niami psychicznymi préby samobdjcze wystepuja u ponad 50 % badanych®.
W Polsce, sposréd wszystkich odnotwanych samobéjstw, stwierdzono 41 za-
machéw wirdd dzieci ponizej 14 roku zycia, natomiast w grupie 15-19 lat —
418%. Samobdjstwa to 23% wszystkich zgonéw w grupie wieckowej 1-19 lat,
co stanowi drugg przyczyng $mierci nieletnich, po wypadkach. Zauwazono
takze réznice wedlug plci — samobdjstwa chtopcéw to ok. 26% wszystkich
przyczyn zgondw, a wsréd dziewczat ok. 16%. Z danych GUS wynika, ze
w 2008 roku odnotowano 302 zgony z powodu samobéjstw w grupie wieko-
wej 10-19 lat. Wspétezynnik zgondw w grupie 10—14 lat u chtopcéw wynosit
1,8, a u dziewczyn 0,8. Im starsza grupe si¢ rozpatruje, tym wyzsze sa wspot-
czynniki. Na przyktad dla grupy wiekowej 15-19 lat wspétczynnik ten wyno-
sit 16,2 u chlopcéw, a 4,1 u dziewczyn. Wedtug Gléwnego Urzedu Statystycz-
nego najwyzszy wspélczynnik samobéjstw wsréd miodych ludzi, przypada
w wojewddztwach: podlaskim (13,3), lubelskim (12,9) i zachodniopomor-
skim (11,6). Z kolei najnizszy wspétczynnik odnotowano w wojewddztwie
swigtokrzyskim (5,8), wielkopolskim (5,9) i $laskim (6,1)*. Wsréd mlodziezy
znacznie czgstsze sa proby samobdjcze, w poréwnaniu z innymi populacjami.
Najistotniejszym predyktorem wystapienia prob samobdjczych w najmtodszej
grupie wickowej, jest leczenie psychiatryczne. Samobdjstwa dzieci i mtodziezy,
zgodnie z wynikami badan, w takim samym stopniu dotycza duzych aglo-
meracji miejskich, jak i terenéw wiejskich. Takze samobdjstwa mlodziezowe
cechuje jedna zmienna. Im starsze osoby popelniaja zamach, tym czgsciej jest
on zakoriczony zgonem?.

Wspédtczynnik samobéjstw wykazuje tendencj¢ wzrostowa u obu pici.
Miesiacami, w ktérych dzieci i nastolatki popetnialy najwigcej samobéjstw
byly maj i styczeri. Moglo to by¢ zwiazane z sytuacja szkolna, a dokladniej

» A, Babik, D. Olejniczak, op. ciz.
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z nieotrzymaniem promocji do nastgpnej klasy. Najmniej tych zdarzeri zano-
towano w lipcu i sierpniu, co moze sugerowa, ze stres szkolny jest jednym
z gtéwnych przyczyn samobéjstw wérdd dzieci i miodziezy®.

Sposoby zapobiegania i profilaktyka

Sposoby zapobiegania samobdjstwom powinny przybiera¢ forme¢ szeroko za-
krojonej profilakeyki zaburzeri i zachowan ryzykownych. Skuteczno$¢ podej-
mowanych dziatari zalezy od wielu czynnikéw, przede wszystkim od zakresu
odbiorcéw, ktérzy sa objeci wsparciem. Odpowiednio wdrazana profilaktyka
dostarcza narzedzi do zapobiegania sktonnosciom autodestrukcyjnym i ich
skutkom. Brunon Hotyst wyréznia pig¢ pozioméw oddziatywari profilaktycz-
nych: pierwszy, najogdlniejszy obejmuje cate spoleczeristwo i sktada si¢ z dzia-
taii promujacych zycie oraz edukujacych w zakresie adekwatnych sposobéw
radzenia sobie z trudno$ciami, co w konsekwencji ma ksztaltowaé tzw. ,,po-
stawy antysuicydalne”. Kolejny poziom skierowany jest do grupy oséb, ktére
moga by¢ zagrozone podejmowaniem zachowar ryzykowanych. Trzeci poziom
skierowany zostal do poszczegdlnych oséb, ktére znajduja si¢ wsystemie insty-
tugji i sa w grupie najwickszego ryzyka. Czwarty i piaty poziom profilakeyki
zaklada dziatania postsuicydalne, czyli oferuje opieke i wsparcie dla oséb, ktére
juz targnely si¢ na swoje zycie, tak aby obja¢ je terapia i skutecznym zapobie-
ganiem kolejnym prébom. Dzialania z tych pozioméw profilakeyki obejmuja
takze rodzing i bliskich osoby, ktéra prébowala popetni¢ samobéjstwo zgodnie
z zalozeniem, ze wystgpowanie zachowan suicydalnych w rodzinie jest jednym
z najistotniejszych predyktordéw zagrozenia ponowna préba samobdjcza?®'.

Przy okazji rozwazani nad profilaktyka samobéjstw warto wymieni¢ tak-
ze czynniki chroniace przed podejmowaniem zachowan autodestrukeyjnych.
Zaliczane sa do nich: czynniki indywidualne, osobowosciowe, takie jak: po-
zytywna samoocena, umiej¢tno$é przyjmowania i poszukiwania pomocy,
adekwatne sposoby radzenia sobie z trudno$ciami i stresem itp. Dobre relacje
z bliskimi i rodzing to kolejny aspekt chroniacy przed aktem samobdjczym.
W szerszym kontekscie mozna rozpatrywaé takze znaczenie czynnikéw spo-
tecznychi kulturowych — zaangazowanie w zycie spotecznosci lokalnej: w pra-
cy, szkole lub miejscu zamieszkania, uprawianie sportu, uczestnictwo w zyciu
duchowym i religijnym, dobre relacje spoleczne. Jednym z najwazniejszych
grup czynnikéw chroniacych sg te, zwiazane ze zdrowiem psychicznym??.

3 A. Babik, D. Olejniczak, op. cir.
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Bezposrednie dziatania zapobiegajace zamiarom samobdjczym, w gru-
pie wysokiego ryzyka nazywane sg profilaktyka presuicydalna. Skutecznos¢
tych dziatan w duzej mierze zalezy od momentu, kiedy zostaly wdrozone.
Ten rodzaj profilakeyki nalezy planowaé jako dtuzsze i wielostronne dziata-
nia. Pierwszym krokiem do wdrazania skutecznych metod jest diagnoza oséb
w grupie ryzyka. Stopieni zagrozenia targnigciem si¢ na swoje zycie okreslany
jest poprzez obserwacje szeregu czynnikéw, charakterystycznych dla zespo-
tu presuicydalnego, opisanego powyzej wedlug Erwina Ringela®. Anthony
Mitchel twierdzi, ze nalezy przede wszystkim zwréci¢ uwagg, na to czy oso-
ba zaczyna si¢ zegna¢, rozdawaé swoje przedmioty, wprost méwi o $mierci,
jako o rozwiazaniu problemu, gromadzi $rodki, ktére moga jej postuzy¢ do
odebrania sobie zycia (np. leki, ostre narz¢dzia itp.). W grupie najwyzszego
ryzyka sa osoby, ktére juz wezesniej prébowaly popelni¢ samobéjstwo oraz
chorujacy psychicznie, szczegdlnie na schizofrenig oraz choroby afektywne®.

Badania American Association of Suicidology pokazuja, ze okolo 80%
o0s6b zamierzajacych popelni¢ samobéjstwo, zanim zdecyduje si¢ ostatecznie,
stara si¢ da¢ zna¢ otoczeniu o swojej sytuacji i poszukuje wsparcia®. Wedlug
Joanny Szymanskiej 25% nastolatkéw, po prébach samobéjczych twierdzito,
ze pomimo poszukiwari pomocy oraz wsparcia u bliskich i znaczacych oséb
dorostych, jej nie otrzymato. Biorac pod uwage wyniki tych badan, mozna
zatozy¢, ze istotnym elementem profilaktyki jest psychoedukacja szeroko ro-
zumianego otoczenia 0s6b miodych zagrozonych popetnitem samobdjstwa’®.
Osoby z najblizszego otoczenia stanowia najwazniejsza grupe wsparcia dla
jednostki zagrozonej zamachem samobéjczym. Stad, rozpowszechnianie rze-
telnej wiedzy na temat zaburzen psychicznych, objawéw i profilakeyki za-
machéw, samobdjczych ma kluczowe znaczenie. Szybka i przemyslana reak-
cja otoczenia moze by¢ jednym z najskuteczniejszych sposéb zapobiegania,
a zwlaszcza wyksztalcanie umiejgtnosei rozpoznawania wezesnych objawéw
oraz udzielania pomocy. Profilaktyka samobéjstw powinna obejmowaé wiele
instytucji i $rodowisk, a jej skutecznos¢ zalezy od wielotorowego dziatania.
Dziatania powinny by¢ podejmowane na plaszczyznie rodziny, szkoly, poli-
cji, ochrony zdrowia oraz administracji rzadowej i samorzadowej. Zgodnie
z tymi zalozeniami Joanna Szymanska proponuje podzial dziatan profilak-
tycznych na uniwersalne, wskazujace i selektywne. Pierwsze sa skierowane
do wszystkich — miodziezy, rodzicéw, opiekunéw oraz nauczycieli. Dzialania

% E. Ringel, op. cir.
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te zaktadaja zajecia edukacyjne dotyczace zaréwno znajomosci prawidlowego
rozwoju miodych ludzi, jak i zagrozeri oraz sposob6éw radzenia sobie z nimi.
Profilaktyka ta powinna opiera¢ si¢ na szkoleniach oséb bedacych w bezpo-
srednim kontakcie z dzie¢mi i mlodzieza w zakresie potrzeb rozwojowych,
a takze wypracowania procedur, np. w instytucjach i szkotach, ktére beda
dziataly w przypadku wykrycia zagrozenia. Natomiast zajecia dla uczniéw
powinny wzmacnia¢ ich poczucie wspélnoty, wigzéw ze szkola lub instytucja,
a takze uksztattowaé pozytywne umiejetnosci psychospoteczne — wspétpra-
ca, poszukiwanie pomocy, umiej¢tno$¢ reagowania w sytuacjach trudnych,
otwarto$¢ itp. Profilaktyka selektywna jest skierowana do grup zwigkszonego
ryzyka np. uczniéw, u ktérych zauwazono wystgpowanie szeregu czynnikéw
zagrazajacych (problemy materialne, konflikty w rodzinie, choroby, zaburze-
nia psychiczne itp.) i wobec tej diagnozy oraz rozpoznania, ktéra juz jest
dzialaniem profilaktycznym, dobér odpowiednich metod wsparcia i opieki.
Trzeci, ostatni poziom profilaktyki, wedtug Szymariskiej jest przeznaczony
dla grup uczniéw z wysokim ryzykiem aktu samobdjczego (np. z diagnoza
choroby psychiatrycznej, prébujacych srodkéw psychoaktywnych i po pré-
bach samobdéjczych). Tu dziatania powinny obejmowac caly system spoteczny,
w ktérym jednostka si¢ znajduje — klasg, szkolg, rodzing. Dzi¢ki odpowied-
niemu wsparciu i edukacji zaréwno osoby bedace w bezposrednim otoczeniu
mlodego czlowieka, jak i on sam jest w stanie wréci¢ do zdrowia i funkcjo-
nowa¢ w ramach codziennych obowiazkéw. Na te dzialania sktadaja si¢: dys-
kretna obserwacja, wsparcie ze strony znaczacych oséb, opieka specjalistéw,
terapia, kierowanie rodzicéw do grup wsparcia oraz na zaj¢cia edukacyjne”.

Moéwiac o profilaktyce samobdjstw wéréd miodych ludzi nalezy takze
wzig¢ pod uwage forme docierania do odbiorcéw. Internet i nowe techno-
logie nie tylko moga by¢ postrzegane jako no$niki zagrozenia, ale takze jako
atrakcyjny i skuteczny sposéb dotarcia z waznymi tresciami do mlodziezy.
Zwolennicy upatrujg w nim sposobu na dotarcie do zagrozonych jednostek
i wezesng prébe pomocy. Formami pomocy w Internecie s3 migdzy innymi:
strony internetowe majace zapobiega¢ samobdjstwom i informujace o tej te-
matyce, fora dyskusyjne, czaty majace na celu wsparcie emocjonalne oraz
terapie online®.

Otoczenie stanowi wazne zrédlo wsparcia dla miodych ludzi. Kazda gru-
pa spoleczna czy instytucja, posrednio i bezposrednio zwiazana z dzieckiem,
moze mie¢ znaczenie w profilaktyce zachowan ryzykowanych, w tym samo-
béjstw. Po pierwsze rodzina, jak wynika z badait Hanny Malickiej-Gorzelan-
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czyk, ma najwigksze znaczenie w zapobieganiu tendencjom autodestrukceyj-
nym. Warto$¢ profilaktyczng maja: wiedza na temat zagrozeni, okazywanie
wsparcia i pomocy, budowanie roli autorytetéw przez rodzicéw. Rodzina to
miejsce, w ktérym od najmlodszych lat ksztattujg si¢ istotne umiejgtnosci
i postawy majace kluczowe znaczenie dla prawidtowego rozwoju i zapobie-
gania nieadekwatnym zachowaniom®. Problemy emocjonalne majg swoje
zrédto we wezesnych latach zycia dziecka. Zachowania ryzykowne, ktérych
przejawy najwyrazniej wida¢ w okresie dojrzewania, majg swéj poczatek i sa
widoczne w mlodszym wieku. Joanna Szymariska zauwaza, ze pewne wzor-
ce zachowania dziecka ksztattujg si¢ w okresie szkolnym, do 8 roku zycia
i p6zniej sa trudne do modyfikacji. Najmlodsze dzieci cechuje duza plastycz-
no$¢ i zmienno$¢ w zakresie zachowania, natomiast widzac przejawy pato-
logicznych dzialan, zaburzen nalezy traktowal jej jako predyktory péiniej-
szych zachowani ryzykowanych, w tym samobdjstw. Reakcja na wezesnym
etapie rozwoju dziecka daje duze szanse zahamowaniu trudnosci. ,,Skuteczne
postugiwanie si¢ trudnymi zachowaniami hamuje lub blokuje uczenie si¢
umiejetnosci zyciowych niezbednych w radzeniu sobie z wlasnymi emocja-
mi i w kontaktach z otoczeniem spotecznym. Powstate deficyty umiejgtnosci
w przysztosci beda utrudniaé dziecku nawiazywanie relacji z réwiesnikami
i dorostymi spoza rodziny”®. Rodzina powinna wspiera¢ ksztattowanie sig
empatii, wrazliwosci, wspétpracy i innych umiejetnosci interpersonalnych.
Ze strony rodzicéw duzg rol¢ odgrywa ich uwazno$¢ i zaangazowanie w wy-
chowanie oraz umiejgtnos¢ rozpoznawania zmian w zachowaniu, ktére moga
$wiadczy¢ o niepokojacych problemach dziecka. Szybkie wdrazanie odpo-
wiednich dziatai wychowawczych i profilaktycznych zalezy od znajomosci
probleméw dzieci przez ich rodzicéw, ich rozpoznawanie i szybkiej reakeji
oraz wiedzy na temat mozliwoéci uzyskania profesjonalnej pomocy*'. Jed-
ng z wazniejszych rdl profilaktycznych w zyciu mlodych ludzi petni szkota.
Ustawa z dnia 7 wrze$nia 1991 roku o systemie o$wiaty (Dz.U. 2015.2150)
stanowi, ze system o$wiaty zapewnia mozliwo$¢ korzystania z pomocy psy-
chologiczno-pedagogicznej. Osoby bezposrednio zwigzane dzie¢mi i ich wy-
chowaniem musza by¢ szczegdlnie wrazliwe na sygnaly zagrozenia plynace
z zachowania uczniéw. Nie tylko wiedza na temat rozpoznawania trudnosci
i probleméw jest wazna, ale takze kluczowe znaczenie ma umiejgtno$é reago-
wania zaréwno ze strony nauczycieli jak i catej szkoly oraz budowanie sieci
wsparcia i porozumienia pomigdzy instytucjami zajmujacymi si¢ mtodzieza
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a rodzinami. W kontekscie profilaktyki prowadzonej w szkole Szymariska
zwraca szczegdlng uwage na dziafania, ktére pomimo dobrych zatozert moga
by¢ nietrafione, a nawet szkodliwe. Autorka do niekorzystnych dzialan zali-
cza: prowadzenie zbyt krétkich (2—4 godzinnych) zaje¢ dotyczacych wylacz-
nie samobéjstw, ukazywania samobdjstwa jako reakcji na stres, pokazywania
filméw i innych materialéw wizualnych prezentujace zachowania samobéjcze
oraz naklaniania mlodych ludzi po prébach samobdjczych, aby opowiadali
o swoich przezyciach®.

Znaczenie ma réwniez propagowanie wiedzy na temat systemu opieki
psychiatrycznej i psychoterapeutycznej. Podstawowa opieka zdrowotna daje
mozliwo$¢ wsparcia lekarza pierwszego kontaktu i pielegniarki srodowisko-
wej, a konsultacja z lekarzem psychiatra nie musi by¢ poprzedzona skierowa-
niem. Do tego rodzaju specjalisty mozna zglosi¢ si¢ w kazdym momencie,
kiedy obserwuje si¢ niepokojace objawy u dziecka. Wazna jest jak najszyb-
sza reakcja oraz zainteresowanie ze strony oséb dorostych tak, aby wszczaé
specjalistyczne dziatania, zwlaszcza psychoterapie i jesli bedzie to wymaga-
ne, farmakoterapi¢®. Nie tylko system opicki zdrowotnej moze przyczynié
si¢ do zapobiegania samobdjstwom miodych ludzi, ale takze administracja,
czyli jednostki samorzadowe. Wojewddztwa sa zobowiazane do wspierania
0s6b z problemami psychicznymi na mocy ustawy z dnia 19 sierpnia 1994
roku o ochronie zdrowia psychicznego. Dziatania samorzadowcéw winny si¢
uzupelniaé i tworzy¢ spdjny system pomocy dla oséb z zaburzeniami psy-
chicznymi (ustawa z 19 sierpnia 1994 roku o ochronie zdrowia psychicznego
Dz.U.2011.231.1375). Samorzady maja tworzy¢ szereg o§rodkéw i organi-
zacji, ktére obejmuja pomoca osoby zagrozone problemami psychicznymi:
Osrodki Pomocy Spotecznej, Powiatowe Centra Pomocy Rodzinie, a takze
Regionalne Osrodki Polityki Spotecznej*.

W kryzysie suicydalnym, potrzebna jest profesjonalna pomoc. Wsparcie
terapeutyczne powinno by¢ udzielane jak najszybciej, zanim kryzys ulegnie
zaostrzeniu. Dlatego tak istotna jest dostgpnos¢ osrodkéw interwencji kry-
zysowej, rozumianej jako ,dziatanie zmierzajace do odzyskania przez osobg
dotknieta kryzysem zdolnosci jego samodzielnego pokonania”. Interwencja
kryzysowa odwoluje si¢ do aktywnej, krétkotrwatej terapii, ktéra zaktada,
ze mysli i tendencje samobdjcze nie sa trwale, a wigc aktom samobdjczym
mozna zapobiega¢®. Gléwnym celem jest ocalenie zycia. Barbara Pilecka po-

2 ]. Szymanska, Zapobieganie samobdjstwom..., op. cit.

4 A. Babik, D. Olejniczak, ap. cit.

4 Ibidem; A. Carr, op. cit.; ]. Szymariska, Zapobieganie samobdjstwom. .., op. cit.; eadem, Wa-
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woluje si¢ na Szwedzka Narodowa Rad¢ Zapobiegania Samobdjstwom, ktéra
opracowala sze$¢ czynnikéw prewencji samobdjstwa: prowadzenie rozméw
o $mierci i samobdjstwie; dotarcie do sposobu rozumienia terminu ,,samobdj-
stwo’, poniewaz ma rézne znaczenia w odmiennych sytuacjach zyciowych;
proces suicydalny polega na przeksztatceniu mysli w czyny, ewoluuje, na-
lezy wigc sprawdzi¢ na jakim etapie jest zagrozona jednostka; samobdjstwo
nie jest nieuniknionym przeznaczeniem, mozna mu zapobiec przez odpo-
wiednie dziatania; pomoc jest dost¢pna poprzez szarzenie wiedzy i rozwoj
sytemu wsparcia, w tym interwencji kryzysowej. Pomoc powinna zatem do-
tyczy¢ wielu zakreséw: psychologicznego, medycznego, socjalnego i prawne-
go. Interwencja polega na zbudowaniu relacji z terapeuta i obejmuje cale
srodowisko osoby zagrozonej préba samobdjcza. Ten typ oddzialywari ma
swoje zastosowanie takze w profilaktyce postsuicydalnej, gdy w srodowisku
doszto juz do préby samobdjczej. ,,Celem interwencji kryzysowej w rodzinie
po probie samobdjczej jest: szybkie zmobilizowanie rodziny do udzielenia
bliskiemu wsparcia i zapewnienie mu bezpieczeristwa, wzmocnienie wigzi
rodzinnych w celu profilaktyki nast¢pnych ewentualnych zamachéw samo-
béjezych™®. Zapobieganiu samobéjstwom ma stuzy¢ takze dziatalnos¢ Poligji,
ktéra jest zobowiazana ustawowo (na mocy art. 1 ust. 2 pkt. 1-3 ustawy
z dnia 6 kwietnia 1990 roku o Policji. Dz.U.2015.355) do ochrony zdrowia
i zycia, dzialaf zapobiegajacym przestgpstwom i zjawiskom kryminogennym.
Na mocy tych ustaleri mozna stwierdzi¢, ze Policja jest takze odpowiedzialna
za profilaktyke samobdjstw wsréd dzieci i mlodziezy oraz wspétprace w tym
zakresie z innymi organami paristwa i organizacjami. Komenda Gléwna Po-
licji jest takze zobowiazana do tworzenia programéw edukacyjnych dotycza-
cych zagrozeni, probleméw dzieci i miodziezy. Dziatania te nalezy wdraza¢ we
wspdlpracy z instytucjami, ktdre zajmuja si¢ opieka i wychowaniem mtodych
ludzi — szkotami, osrodkami, poradniami. Jednym z elementéw dziatani pro-
filaktycznych jest takze wspieranie i edukacja oséb sprawujacych opieke nad
dzie¢mi — rodzicami, nauczycielami i wychowawcami poprzez organizowa-
nie spotkan i pracg na rzecz integracji calego srodowiska®”. Na koniec warto
wspomniec o profilaktyce postsuicydalnej, czyli nakierowanej na pomoc i za-
pobieganie nawrotom préb u oséb, ktdre atak samobdjczy majg za soba. Ten
rodzaj oddziatywan ma réwniez wspiera¢ rodziny, bliskich i otoczenie do-
tknigte doswiadczeniem préby lub dokonanego samobéjstwa. System opieki
postsuicydalnej obejmuje dziatania wielu stuzb i organizacji: lekarzy, psycho-
logéw, pracownikéw socjalnych, policjantéw, a takze duchownych. Pomoc

4 B. Pilecka, Kryzys psychologiczny..., op. cit.; A. Babik, D. Olejniczak, ap. cit.
4 A. Babik, D. Olejniczak, op. cit.
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postsuicydalna powinna gwarantowa¢ tatwy dostep do terapii i wsparcia psy-
chologicznego oraz konsultagji psychiatrycznej. Wazne jest, aby profilaktyka

zawierala tworzenie grup wsparcia dla réznorakich odbiorcéw?.

Podsumowanie

Rozwazania na temat samobéjstw wéréd miodych ludzi obejmuja zagadnie-
nia czynnikéw ryzyka oraz czynnikéw chroniacych przed targnieciem si¢ na
swoje zycie. Z przytoczonych zrédet wywnioskowaé mozna, ze profilaktyka
zachowan ryzykownych, w tym samobéjstw, powinna by¢ zadaniem priory-
tetowym dla wielu stuzb, organizacji, instytucji zwiazanych z opieka i wycho-
waniem dzieci. Mimo ze mozna zidentyfikowa¢ czynniki ryzyka samobdjstw
wéréd dzieci i miodziezy, prawdopodobnie zadna profilaktyka nigdy nie wy-
eliminuje tego problemu w 100%, z uwagi na jego ztozono$¢ oraz zbyt wiele
wystepujacych czynnikéw zewnetrznych i wewngtrznych, ktére maja znacza-
cy wplyw w kazdym przypadku. Dlatego w realizacji oddziatywari profilak-
tycznych nalezy oczekiwaé cz¢$ciowej redukeji problemu a nie catkowitego
wyeliminowania zachowan ryzykownych u adolescentéw.

Na problem nalezy patrze¢ wielowymiarowo, faczac wiedzg, a takze osia-
gniccia wielu dziedzin — psychologii, socjologii, prawa, administracji i wielu
innych. Wspétdziatanie i edukacja szeroko pojetej spotecznosci daje najwick-
sze szanse na zapobieganie trudno$ciom mtlodych ludzi, ktére moga mie¢
swoje rozwinigcie w postaci zachowan suicydalnych.

Weiaz jednak powinna trwa¢ dyskusja oparta na badaniach oraz obser-
wadji, ktéra da mozliwo$¢ poglebiania integracji dziatai oraz tworzenia sku-
tecznego i dostgpnego sytemu zabezpieczajacego miode osoby i ich bliskich.

Abstract
Risk factors and prevention of suicidal behaviour in children
and adolescents

Suicide behavior in children and adolescents is a leading cause of injury and death in
the paediatric age group. Recent statistics indicate that the number of suicides and
suicide-related events in adolescents has risen in past few years. Boys succeed in their
suicide attempts more frequently than girls, mainly because they use more lethal meth-
ods, such as firearms or hanging. Girls generally attempt suicide by ingesting pills and
are more frequently resuscitated. According to the literature, there are following risk
factors of suicide: demographic, psychological, psychiatric, economic, bilogical. In-
formation about the epidemiology and risk factors of such behavior is important for

8 Ibidem.
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policy-making and prevention. The method of suicide prevention found to be most ef-
fective is a systematic, direct-screening procedure, early identification and cooperation
of different institutions with high risk groups and families.

Key words: suicide, risk factors, adolescents, prevention

Streszczenie
Zachowania samobodjcze wérdd dzieci i mtodziezy
— charakterystyka ryzyka i profilaktyka

Samobéjstwa dzieci i mlodziezy to jedna z najczgstszych przyczyn zgondw w tej gru-
pie wickowej. Dane epidemiologiczne pokazuja, ze zaréwno w Polsce, jak i na $wiecie
zjawisko samobéjstw i zachowari parasuicydalnych wzrasta w grupach mlodziezowych.
Dziewczgta czgsciej popelniaja préby samobdjcze poprzez zazycie tabletek, natomiast
chtopcy czgéciej dokonuja skutecznych zamachdw poprzez powieszenie lub uzycie bro-
ni palnej. Na podstawie literatury przedmiotu mozna wskazaé czynniki ryzyka: de-
mograficzne, psychologiczne, psychiatryczne, ekonomiczne, biologiczne. Rozpoznanie
czynnikéw ryzyka i przyczyn zachowari suicydalnych pozwala na tworzenie skutecznych
programéw profilaktycznych. Wsréd najbardziej skutecznych strategii zapobiegania sa-
mobdjstwom wyrdznia si¢ wspétprace wielu stuzb z grupami i rodzinami wysokiego
ryzyka, wczesne wykrywanie problemu i monitorowanie.

Stowa kluczowe: samobéjstwo, czynniki ryzyka, miodziez, profilaktyka
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Drobna przestepczos$¢ — problematyka zjawiska

W pierwszej kolejnosci, przed przystapieniem do analizy zagadnieri i pro-
bleméw, ktére nieodzownie towarzysza tzw. ,drobnej przestgpczosci”, na-
lezy wskaza¢ na zakres pojeciowy tego zwrotu. Majac na uwadze rodzime
ustawodawstwo karne, ktére w sposéb konsekwentny przyjmuje dualizm
przestgpstw dzielac je na zbrodnie i wystgpki — liczac od kodyfikacji karnej
z 1932 r., nalezy podkresli¢, ze rozgraniczenie to ma gléwnie na uwadze cigzar
gatunkowy czynéw zabronionych. Niewatpliwie ww. rozdzial miarkowany
jest gtéwnie spoleczng szkodliwosécia czynu. Z racji przyjecia dwupodziatu
przestgpstw, poza ich kategoria pozostaja wykroczenia, ktére sa odrgbnym
rodzajem czynéw zabronionych o niskiej spotecznej szkodliwosci, jednak
w szeroko rozumianym interesie spolecznym nie moga by¢ akceptowalne
i pozbawione karalnosci. W mysl art. 1 § 1 k.w. wykroczeniem jest czyn
zabroniony zagrozony kara aresztu, ograniczenia wolnosci do 1 miesiaca,
grzywny do 5000 zt lub nagany. Kara grzywny za wykroczenie jest okreslona
kwotowo, a jej wysoko$¢ w gbrnym zagrozeniu nie moze przewyzszaé 5000
zt. Natomiast kara grzywny, przy wystgpku w gérnym zagrozeniu, musi prze-
kracza¢ 30 stawek dziennych. Zatem w kodeksie karnym i kodeksie wykro-
czeni zastosowano rézne systemy wymiaru kary grzywny, co tez utatwia odréz-
nienie wystgpku od wykroczenia w tym aspekcie. W literaturze przedmiotu
wielokrotnie zwracano uwagg na konsekwencje zwigzane z taka systematyka
oraz na problemy powstajace w przypadku czynéw granicznych. Przyktadem
kontrawencjonalizacji z kategorii przestgpstw do wykroczent moze by¢ dawny
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przepis art. 178a § 2 k.k., dotyczacy zachowania polegajacego na kierowaniu
innego pojazdu niz mechaniczny (np. rower) przez nietrzezwego. Przepis ten
zostal uchylony' i ujety w art. 87 kodeksu wykroczeni, poprzez dodanie § 1a,
kt6ry stanowi, ze , Tej samej karze [areszt albo grzywna nie nizsza niz 50 zlo-
tych — przyp. aut.] podlega ten, kto znajdujac si¢ w stanie nietrzezwosci lub
pod wptywem podobnie dziatajacego srodka, prowadzi na drodze publicznej,
w strefie zamieszkania lub w strefie ruchu inny pojazd niz okreslony w § 17
Przyktad ten jest charakterystyczny ze wzgledu na fake, iz w pimiennictwie
czyn polegajacy na prowadzeniu pojazdéw innych niz mechaniczne w stanie
nietrzezwosci byt wielokrotnie okre$lany jako czyn o charakterze granicznym,
oscylujacy pomiedzy wykroczeniem a wystgpkiem. Problem okreslenia czy
czyn zabroniony ma charakter wystepku w literaturze prébowano rozwiazaé
testem, polegajacym na tzw. zasadzie wylaczenia, tj. jezeli czyn nie jest zbrod-
nig ani nie jest wykroczeniem, jest wystgpkiem?.

Na potrzeby niniejszej pracy jej autorzy postuguja si¢ definicja ,,drobnej
przestgpczoséei”, ktora zawiera w sobie zaréwno wystepki cechujace si¢ sto-
sunkowo niska spoteczna szkodliwoscig czynu, badZz moga by¢ kwalifikowa-
ne jako wypadki mniejszej wagi, jak tez wykroczenia, ktére maja charakter
graniczny, np. jak w przypadku dawnego art. 178a § 2 k.k. Powyzsze jest
nast¢pstwem swoistego braku konsekwencji ustawodawcy w okre$laniu usta-
wowego katalogu czynéw zabronionych i nader czg¢sto wystepujacej depena-
lizacji czgsciowej.

Przechodzac do kwestii ,wypadku mniejszej wagi” na prézno mozna szu-
ka¢ definicji w kodeksach zaréwno z 1932 r., 1969 r., a takze w kodeksie
obowiazujacym obecnie z 1997 r. Ustawodawca nie pomyslat o uregulowa-
niu takiej definigji, nie okreslit réwniez elementéw, ktére powinny przesadzi¢
o zakwalifikowaniu czynu jako wypadku mniejszej wagi. W konsekwencgji
zwrot ,wypadek mniejszej wagi” jest mato precyzyjny i trudny do zdefinio-
wania. Kodeks karny z 1932 r. zawierat zapisy o ,,przypadku mniejszej wagi”,
o ktérych mowa w zaledwie trzech artykutach (art. 257 § 2, art. 263 § 2,
art. 264 § 2). Ponadto ww. ustawa karna w razie zaistnienia przypadku mniej-
szej wagi przewidywata obligatoryjne zastosowanie nadzwyczajnego ztagodze-
nia kary. Nie przewidywata natomiast odr¢bnej sankeji karnej dla przypad-
kéw mniejszej wagi, a co za tym idzie charakter ,przypadku mniejszej wagi”
nie budzit watpliwosci. Jednak w kodeksie karnym z 1969 r. wprowadzono
odrebne sankcje dla wypadkéw mniejszej wagi, co stato si¢ przyczynkiem

' Namocy art. 12 pkt. 3 ustawy o zmianie ustawy Kodeks Postegpowania Karnego oraz niekts-

rych innych ustaw z dnia 27.09.2013 r. (Dz.U. z 2013 r. poz. 1247), ktéra w tym zakresie
weszta w zycie dnia 9.11.2013 .
2 Taktez A. Zoll, [w:] Kodeks karny, red. A. Zoll, Krakéw 2013, s. 129.
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sporéw w doktrynie’. Kodeks karny z 1997 r., podobnie jak ten z 1969 r.,
postuguje si¢ okresleniem ,wypadku mniejszej wagi”, ktére zawiera si¢ m.in.
wart. 144§ 2,228§2,229§2,271§2,278§3,2868 3,287§2,286§ 3,
287§ 2,288§ 2,291 § 2,296a § 3, 303 § 3 obowiazujacego kodeksu
karnego. Ponadto zaznaczy¢ nalezy, ze pojecie wypadku mniejszej wagi jest
réwniez ujgte w kodeksie karnym skarbowym, gdzie definicja legalna ,wy-
padku mniejszej wagi” jest wyjasniona w tresci przepisu karnego art. 53 § 8
k.k.s. Zgeneralizowany charakter wypadku mniejszej wagi z art. 53 § 8 k.k.s.,
wspolny dla wielu wykroczen skarbowych, przybiera posta¢ elastyczna, a to za
sprawg postuzenia si¢ przez ustawodawce kryterium stopnia spotecznej szko-
dliwosci, okreslonej jako niska’. Ze wzgledu na autonomicznoé¢ regulacji
kodeksu karnego skarbowego oraz odmiennej roli, jaka odgrywa w nim wy-
padek mniejszej wagi, kwestia wypadku mniejszej wagi w kodeksie karnym
skarbowym nie bedzie przedmiotem niniejszej pracy.

Instytucja wypadku mniejszej wagi swym charakterem, jako ze znaczaco
wplywajaca na wymiar kary, przypomina instytucj¢ nadzwyczajnego zfago-
dzenia kary. Jednak obszar przestanek przy instytucji nadzwyczajnego ztago-
dzenia kary jest zdecydowanie szerszy, poniewaz wplywa na niego caloksztatt
okolicznosci, ktére brane sa pod uwage przy jej wymierzaniu. Nalezy réwniez
zauwazy¢, ze istnieje réznica w sposobie ustalania zagrozenia kara, dlatego
ze ustawodawca wskazat wprost konkretne zagrozenie w kazdym przypadku
w wypadkach mniejszej wagi’. Wielu przedstawicieli doktryny uznaje wypa-
dek mniejszej wagi za uprzywilejowany typ przestgpstwa, badZ wskazuje, ze
jest szczegdlng odmiang uprzywilejowanego typu przestgpstwa’. W. Wolter
zaznaczal, ze: ,typ nie musi by¢ w pelni opisany. Element uprzywilejowujacy
nie wystepuje sam, ale w powiazaniu z typem podstawowym, gdzie musza
wystapi¢ jakie$ elementy opisowe™. Prezentowane sa jednak takze poglady
opowiadajace si¢ za traktowaniem tej instytucji odmiennie, tzn. jako instytu-
cji sadowego wymiaru kary®. K. Buchata twierdzil, ze instytucja wypadkéw

> K. Banasik, Wypadek mnicjszej wagi w prawie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 3,

s. 48.

O. Whodkowski, Wypadek mniejszej wagi w Kodeksie karnym skarbowym, ,Monitor Podatko-

wy” 2014, nr 7, s. 23-29.

P Lewczyk, Wypadek mniejszej wagi w polskim kodeksie karnym (wwagi de lege lata i postulaty

de lege ferenda), ,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 7-8, s. 32.

J. Brzezitiska, Kilka uwag o ,,wypadku mniejszej wagi, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego”,

t. XXXI, Wroctaw 2014. s. 50.

7 W. Wolter, Upraywilejowane typy przestgpstw, ,Patistwo i Prawo” 1976, nr 1-2, s. 110; A. Ste-
fariski, Okolicznosci uzasadniajgce prayjecie ,wypadku mniejszej wagi”, ,Prokuratura i Prawo”
1996, nr 12, s. 125; T. Hajduk, Wypadki przestepstw mniejszej wagi (ze szczegdlnym uwzgled-
nieniem kradziezy z wlamaniem), ,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 5,s. 51 i n.

8 P Lewczyk, op. cit., s. 34.
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mniejszej wagi nalezy do dziedziny wymiaru kary i nie jest uprzywilejowana
postacig czynu o znamionach przestepstwa typu podstawowego”. ,,Ow autor
wskazywal, ze ,w typie uprzywilejowanym w odniesieniu do typu zwykle-
go (podstawowego) mozna méwié tylko wéwezas, gdy te typy o podobnej
strukturze réznia si¢ znamieniem, ktére prowadzi do tagodniejszej sankgji niz
zawarta w typie podstawowym. Typ uprzywilejowany wyraza wowczas mniej-
szy fadunek bezprawia niz podstawowy. Wypadek mniejszej wagi za$ to pro-
blem wymiaru kary™. W takim ujeciu okolicznosci wplywajace na przyjecie
wypadku mniejszej wagi pokrywaja si¢ w wigkszej mierze z okolicznosciami
wplywajacymi na wymiar kary'’.

Wypadki mniejszej wagi, przewidziane w obecnie obowiazujacym ko-
deksie karnym, w dziesigciu przypadkach sg alternatywnie zagrozone karg
grzywny, ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat dwdch,
w dziewieciu przypadkach alternatywnie karg grzywny, ograniczenia wolno-
éci albo pozbawienia wolnosci do roku, w czterech przypadkach mowa jest
o zagrozeniu od 3 miesi¢cy do lat pigciu, natomiast dwukrotnie mowa jest
wylacznie o karze grzywny albo ograniczenia wolnosci oraz o podstawie do
nadzwyczajnego zlagodzenia kary. Nalezy zatem zauwazy¢, ze za wypadek
mniejszej wagi kodeks karny przewiduje kare tagodniejsza w stosunku do
typu podstawowego. Nadto sad moze wobec sprawcy orzec takze okreslone
srodki karne z art. 39 k.k. Na podstawie art. 69 § 1 iart. 70 § 1 kk. sad
moze warunkowo zawiesi¢ wykonanie orzeczonej kary pozbawienia wolnosci.
Zawieszajac wykonanie kary pozbawienia wolnosci, sad moze réwniez orzec
grzywne na podstawie art. 71 § 1 k.k., ale jedynie w wysokosci do 270 sta-
wek dziennych, jezeli jej wymierzenie na innej podstawie nie jest mozliwe.
Ponadto sad wobec skazanego orzec moze okrelone obowiazki probacyjne
zart. 72 kk.

Wypadek mniejszej wagi to zagadnienie bedace przedmiotem szerokiej dys-
kusji w judykaturze. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 9 pazdziernika 1996 r.
wskazal, ze ,nalezy poswigci¢ nieco wigcej uwagi pojeciu ,,wypadek mniej-
szej wagi’, ktérym ustawodawca postuzyl si¢ miedzy innymi w art. 203 § 2
k.k. Niewatpliwie sformutowanie to jest czynnikiem warto$ciujacym, a tym
samym malo precyzyjnym i ocennym, ktérego interpretacj¢ i praktyczne za-
stosowanie ustawodawca pozostawil orzecznictwu sadowemu i doktrynie.
Sad Najwyzszy podsumowat tendencje istniejace w nauce prawa karnego na

* K. Buchata, Glosa do wyroku SN z dnia 9 pazdziernika 1996 r. V. KKN 79/96, ,Pafistwo
i Prawo” 1997, nr 9,s. 111 in.

. Bogacki, Wypadek mniejszej wagi jako typ uprzywilejowany przestgpstwa rozboju, ,Monitor
Prawniczy” 2014, nr 16, s. 851-855.
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ten temat, wyodrebniajac trzy stanowiska: catosciowe, ktére zréwnuje zakres
elementéw decydujacych o wypadku przestgpstwa mniejszej wagi z zakre-
sem wszystkich okolicznosci wplywajacych na wymiar kary; przedmiotowo-
-podmiotowe, okreslajace zakres kryteriéw wypadku mniejszej wagi wedtug
elementéw przedmiotowych i podmiotowych danego czynu oraz przedmio-
towe, ograniczajace si¢ wylacznie do przestanek zwiazanych ze strong przed-
miotowg czynu”'!'. W innym wyroku Sad Najwyzszy podkredlit, ze ,wypadek
mniejszej wagi jest to bowiem uprzywilejowana posta¢ czynu o znamionach
przestgpstwa typu podstawowego charakteryzujaca si¢ przewaga tagodzacych
elementéw przedmiotowo-podmiotowych™?. Zatem kompleksowe ujecie
czynnikéw wplywajacych na przyjecie wypadku mniejszej wagi determinuje
ocena stopnia spotecznej szkodliwosci czynu, ktéra winna by¢ stosunkowo
obnizona w opozycji do stopnia uzasadniajacego wymierzenie kary wedtug
ustawowego zagrozenia. Przy uwzglednieniu stopnia spofecznej szkodliwosci
czynu Sad bierze pod uwagg kilka czynnikéw, takich jak rodzaj i charakter
naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej lub grozacej szkody, sposéb i oko-
licznosci popetnienia czynu, wage naruszonych przez sprawce obowiazkéw,
jak réwniez posta¢ zamiaru, motywacj¢ sprawcy, rodzaj naruszonych regut
ostroznosci oraz stopien ich naruszenia. Sad Apelacyjny we Wroctawiu,
w wyroku z dnia 29.09.2010 r. stwierdzit, ze o przyjeciu wypadku mniejszej
wagi decydujg przedmiotowe i podmiotowe znamiona czynu. Za$ wsréd zna-
mion strony przedmiotowej istotne znaczenie majg w szczegdlnosci: rodzaj
dobra, w ktére godzi przestgpstwo, zachowanie si¢ i sposéb dziatania spraw-
cy, uzyte Srodki, charakter i rozmiar szkody wyrzadzonej lub grozacej dobru
chronionemu prawem, czas, miejsce i inne okolicznosci popetnienia czynu
oraz odczucie szkody przez pokrzywdzonego'. Z kolei dla elementéw stro-
ny podmiotowej istotne s3: stopien zawinienia i motywy oraz cel dzialania
sprawcy. Dodatkowo Sad uznal, ze stopieni spotecznej szkodliwosci czynu jest
podstawowym kryterium oceny czy dany czyn zakwalifikowa¢ mozna jako
wypadek mniejszej wagi'®. Uznanie czynu za wypadek mniejszej wagi moze
nadto zaistnie¢ w przypadku sytuacji, gdy przewaga tagodzacych elementéw

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Izba Wojskowa z 1997 r. poz. 27, Wyrok SN
z dnia 9 pazdziernika 1996 r., sygn. V KKN 79/96.

2 Wyrok SN z dnia 6 lutego 1997 r. - V KKN 79/96.

3 Art. 115 § 2 kodeksu karnego.

W postanowieniu Sadu Najwyzszego — Izba Karna z dnia 28 pazdziernika 2013 r. III KK
129/13 z kolei zaakcentowano, ze zakwalifikowanie okreslonego zachowania jako wypadku
mniejszej wagi jest rezultatem ustalenia, iz zachodzi zespét okolicznosci przedmiotowo-pod-
miotowych, wsréd ktérych sama wysokos¢ szkody jest jednym z elementéw uzasadniajacych
przyjecie takiego wypadku.

5 Wyrok SA we Wroclawiu z dnia.29.09.2010 r. IT AKa 270/10. LEX nr 621279.
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przedmiotowo-podmiotowych jest tak znaczna, ze przypisanie przestgpstwa
w typie podstawowym byloby razaco niesprawiedliwe'.

Z kolei Sad Apelacyjny w Krakowie dat wyraz swojemu zapatrywaniu na
temat wypadku mniejszej wagi zauwazajac, iz wypadek mniejszej wagi to sy-
tuacja, w ktérej znamiona przestgpstwa — zwlaszcza przedmiotowe — cechuja
si¢ niewielka szkodliwo$cia, na tyle nieznaczna, ze nie powinno si¢ stoso-
waé do jego sprawcy zwyklych zasad odpowiedzialnosci za dane przestep-
stwo. Oceny tej nie nalezy wiaza¢ z osobowoscia sprawcy, trybem jego po-
przedniego zycia czy zachowaniem po popetnieniu przestgpstwa, jak rowniez
z nagminnoscia takich czynéw'’. Sad Apelacyjny w Krakowie orzekat tak juz
wezesniej, jak w dniu 30 listopada 2001 roku — IT AKA 260/01 (KZS 12/01
poz. 31). Niewatpliwie jak juz wykazano, sam charakter prawny wypadku
mniejszej wagi jest trudny do okreslenia, poniewaz posiada on cechy uprzy-
wilejowanego typu czynu zabronionego przy jednoczesnym braku znamienia,
ktére uzasadniatoby przyjecie takiej postaci. Trudno doktadnie rozgraniczyé
elementy decydujace o wypadku mniejszej wagi od zakresu okolicznosci, kté-
re wplywaja na wymiar kary. W wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach'
przeczytaé mozemy: ,Niska warto$¢ przestgpstwa z gory nie przesadza przy-
jecia wypadku mniejszej wagi, ale moze skutkowaé uznaniem, iz zachodzi
przestanka nadzwyczajnego ztagodzenia kary, okreslona w przepisie art. 60
§ 1 k.k., a mianowicie szczegdlnie uzasadniony wypadek, kiedy nawet naj-
nizsza kara przewidziana za przestgpstwo bylaby niewspétmiernie surowa.
Stwierdzi¢ trzeba, iz kategorycznie nalezy rozdzieli¢ przestanki, ktére decy-
duja o ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci czynu i determinujg przyjecie
wypadku mniejszej wagi od przestanek, ktére zezwalaja na zastosowanie nad-
zwyczajnego zfagodzenia kary, a tym samym kreuja wymiar kary za konkret-
ne przestgpstwo’. Reasumujac prébe zdefiniowania wypadku mniejszej wagi
mozna dojs$¢ do wniosku, ze jest to czyn zabroniony, ktdry realizuje znamiona
typu podstawowego, o winie sprawcy oraz stopniu spolecznej szkodliwosci
znacznie nizszymi niz w typowych wypadkach popetnienia przestgpstwa typu
podstawowego, aczkolwiek nie sa dostatecznie mate, by stwierdzi¢ ich zniko-
mos$¢ tak, aby odja¢ czynowi charakter przestepezy.

Jak juz na wstgpie wspomniano — dla omawianej problematyki kwe-
stia spolecznej szkodliwosci czynu jest niezwykle doniosta. Zagadnienie to

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku — II Wydziat Karny z dnia 10 kwietnia 2014 r.

IT AKa 59/14.

7 Whyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie — II Wydzial Karny z dnia 11 maja 2011 r. II AKa
88/11.

'8 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 15 grudnia 2005 r., II Aka 375/05, KZS

2006, nr 4, poz. 52.
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zostato uwzglednione w czgéci ogdlnej kodeksu karnego w art. 1 § 2 oraz
wart. 115§ 2 . Artykut 1 k.k. przyjmuje brak przestgpnosci czynu w razie
istnienia znikomego stopnia spolecznej szkodliwosci. Zatem nalezy ustali¢,
czy czyn, jakiego dopuscil si¢ sprawca, charakteryzuje si¢ spoteczna szkodli-
woscia w stopniu wigkszym niz znikomy, w mysl zasady nullum crimen sine
periculo sociali. Wigksza niz znikoma spoteczna szkodliwo$¢ jest warunkiem
bytu przestgpstwa'®. Co do zasady rola prokuratora badz sadu jest w pierwszej
kolejnosci poczynienie ustaleri co do kompletnosci znamion, karygodnosci
czynu, a nastgpnie co do jego stopnia spofecznej szkodliwosci. Stwierdze-
nie, ze stopieni spofecznej szkodliwosci konkretnego czynu jest mniejszy niz
znikomy skutkuje, zgodnie z trescia art. 17 § 1 pkt. 3 k.p.k., koniecznoscia
wydania postanowienia o odmowie wszczgcia postgpowania karnego, a jesli
stwierdzenie takie nastapito juz po wszczeciu $ledztwa lub dochodzenia, po-
stanowienia o umorzeniu. Pomimo ze w obecnym stanie prawnym postano-
wienia o odmowie wszczgcia lub umorzeniu dochodzenia nie wymagaja spo-
rzadzenia pisemnego uzasadnienia, to wydaje sig, iz w przypadku przyjecia,
jako podstawy umorzenia lub odmowy wszczecia dochodzenia whasnie zni-
komej spolecznej szkodliwosci, organ procesowy winien wskazaé przyczyny
i przekonywajaco uzasadni¢ powody decydujace o zasadnosci braku wszczecia
lub umorzenia postgpowania karnego. Na stanowisku takim stoi réwniez Sad
Najwyzszy wyrokujac, ze ,,stwierdzajac znikomy stopieri spotecznej szkodli-
wosci czynu organ procesowy przyjmuje na siebie obowiazek wskazania przy-
czyn i przekonywujacego uzasadnienia powodéw decydujacych o zasadnosci
braku wszczgcia lub umorzenia wszezgtego postgpowania karnego™.
Podstawowym zagadnieniem, z jakim przychodzi si¢ zmierzy¢ podmio-
tom stosujacym przepis art. 1 § 2 k.k., jest koniecznos¢ ustalenia, jakie oko-
licznosci maja wplyw na wysoko$¢ spotecznej szkodliwosci. Od dawna byto
to zagadnieniem spornym i aby ujednolici¢ okolicznosci, jakie decyduja
o stopniu spolecznej szkodliwosci w kodeksie karnym wprowadzono katalog
nakazujacy sadom i prokuratorom bra¢ pod uwagg:
—  rodzaj i charakter naruszonego dobra;
—  rozmiar wyrzadzonej lub grozacej szkody;
—  sposob i okolicznosci popetnienia czynu;
—  wagg naruszonych przez sprawce obowiazkéw;
—  posta¢ zamiaru;

—  motywacj¢ sprawcy;

¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdarisku z dnia 14.03.2012 r. II Aka 54/12 POSAG
2012/3/146-164.
2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11.04.2011 r. IV KK 382/10 LEX nr 846390.
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—  rodzaj naruszonych regut ostroznosci;
—  stopieni naruszenia regut ostroznosci.

Powyzszy katalog ma charakter kompleksowy, co tez potwierdza
w swoich orzeczeniach Sad Najwyzszy twierdzac, ze ,,ocena stopnia spo-
tecznej szkodliwosci konkretnego zachowania powinna by¢ oceng cato-
$ciowa, uwzgledniajaca okolicznosci wymienione w art. 115 § 2 kk,
nie za§ suma, czy pochodna ocen czastkowych takiej czy innej «ujem-
noéci» tkwiacej w poszczegélnych okolicznosciach i dlatego tez, jezeli
wart.1 § 2 k.k. méwi si¢ o znikomej spotecznej szkodliwosci czynu to wymoég
znikomosci dotyczy spotecznej szkodliwosci ocenianej kompleksowo, nie zas
jej poszczegblnych faktoréw™!. Daje si¢ wyraznie zauwazy¢, ze okolicznosci
$wiadczace o znikomej spolecznej szkodliwosci odnoszg si¢ jedynie do same-
go czynu. W redakeji art. 115 § 2 k.k. nie znajdziemy zadnych okolicznosci
dotyczacych sprawcy przestgpstwa. Zdanie to podziela takze Sad Najwyzszy
wnioskujac, iz katalog okolicznosci istotnych dla oceny stopnia spotecznej
szkodliwosci czynu nakazuje przyjaé, ze relewantne dla takiej oceny sa oko-
licznosci bezposrednio zwiazane tylko z czynem, a nie z osoba sprawcy. Oczy-
wistym jest, ze ustalenie braku spolecznej szkodliwosci (podobnie jak ustale-
nie jej w stopniu znikomym) w rezultacie dotyczy jedynie stwierdzenia takich
cech konkretnego czynu, ktére dalece od zalozonego przez ustawodawce
wzorca czynu zabronionego ujawniaja, ze nie pozwalajg przyjaé, iz czyn ten
jest spolecznie szkodliwy, a wigc karygodny. W tym miejscu podkreslenia
wymaga fakt, ze przedmiotem oceny stosujacego prawo moze by¢ jedynie
konkretny czyn, a wigc przyktadowo konkretna kradziez — a nie typ zachowa-
nia, a zatem kradziez w ogéle®*. W dalszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, iz nie-
watpliwie na stopien spotecznej szkodliwosci nie wplywaja takie okolicznosci,
jak niekaralnos¢ lub karalno$¢ sprawcy, jego whasciwosci i warunki osobiste,
sytuacja materialna i rodzinna. Sa to okolicznosci uwzgledniane przez sady
przy wymiarze kary. Takze kwestia stopnia poczytalnosci sprawcy w chwili
czynu nie wplywa na oceng stopnia spotecznej szkodliwosci jego czynu.

Zagadnieniem wymagajacym uwagi jest rowniez to, czy stopieri spofecz-
nej szkodliwosci uzalezniony jest od ustawowego zagrozenia kara. Nie mozna
wprost wysnu¢ takiej zaleznosci. Trudno sobie jednak wyobrazi¢ aby czyny,
charakteryzujace si¢ wysokim ustawowym zagrozeniem, np. zbrodnie, mogly
by¢ uznane za znikomo spofecznie szkodliwe. Niemniej jednak w przypad-
kach granicznych jest to kwestia dyskusyjna, tym bardziej, jesli mamy do
czynienia z przemieszczeniem z kategorii wykroczen do przestgpstw, a na-

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10.02.2009r. WA 1/09 OSNwSK 2009/1/343.
> Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 17.12.2003 r. V KK 222/03 LEX 83772.
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stepnie depenalizacjy cz¢sciowa, jak w przypadku dawnego art. 178a § 2 k.k.
i ,pijanych rowerzystéw”.

Kolejnym problemem wartym rozwazenia jest relacja wypadku mniejszej
wagi a znikomej spofecznej szkodliwosci. Jak juz wspomniano — z uwagi na
to, ze obecny stan prawny nie ma wypracowanej legalnej definicji wypadku
mniejszej wagi, ktdrej nie bylo takze w kodeksach z 1932 r. 1 1969 r., zasadni-
czo nie do korica wiadomo jakie okolicznosci winno si¢ bra¢ pod uwagg aby
kwalifikowa¢ dane przestgpstwo jako wypadek mniejszej wagi. Ustawodawca
nie pokusit si¢ chociazby, jak w przypadku spotecznej szkodliwosci, o poda-
nie katalogu okolicznosci zawierajacych si¢ w zakresie jej definicji legalnej.
Nie sposdb nie zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, ze przy ocenie wypadku mniejszej
wagi znaczenia niewatpliwie fundamentalne ma stopien spotecznej szkodli-
wosci, a katalog okoliczno$ci wplywajacych na oceng stopnia spotecznej szko-
dliwosci czynu ma decydujace znaczenie dla prawidlowego wymiaru kary,
takze dla czynéw mieszczacych si¢ w przedziale typowego dla danego zestawu
znamion stopnia spolecznej szkodliwosci i stosowania instytucji zwiazanych
z oceng stopnia spotecznej szkodliwosci*®. Odnosnie stopnia winy, w kontek-
$cie ww. wywodu, nalezy wskaza¢, iz w przypadku oceny, z punktu widzenia
spolecznej szkodliwosci czynu, okolicznos¢ ta jest pomijalna ze wzgledu na
to, ze nie zostata ujeta w art. 115 § 2 k.k., a sam stopiert winy powinien pod-
lega¢ ocenie jako odrgbny czynnik?.

Ujecie znikomej spotecznej szkodliwosci w stosunku do tzw. ,drobnej
przestgpezoéci” jest bardzo ciekawe szczegdlnie dlatego, ze wydawaé by sie
moglo, iz wlasnie wéréd tej grupy przestgpstw najczeéciej mamy do czynienia
z przypadkami o znikomej spolecznej szkodliwosci. W nauce prawa karnego
od dawna istnieje problem co robi¢ z przestgpstwami ,,malej wagi”. Cze-
$ciowo probe zaradzenia temu problemowi podjat ustawodawca przesuwajac
kilka kategorii czynéw, o czgstokro¢ malej spotecznej szkodliwosci, do kodek-
su wykroczen. Méwimy w tym wypadku o tzw. czynach przepotowionych.
Zaliczamy do nich np. kradziez czy paserstwo, gdzie jako kryterium przy-
naleznosci czynu do przestgpstwa lub wykroczenia przyjeto warto$¢ mienia.
Czyny przepotowione — zaréwno w postaci wykroczenia, jak i przestgpstwa
— to czyny spolecznie szkodliwe. Stopieri spolecznej szkodliwosci jest jednak
znacznie wyzszy w tym drugim przypadku. Wedtug T. Bojarskiego wykro-
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Tak tez E. Plebanek, [w:] E. Plebanek, Wjpadek mniejszej wagi — kilka nwag w sporze o cha-
rakter instytucji i jego praktyczne konsekwencje, ,e-Czasopismo Prawa karnego i Nauk Penal-
nych” 2011, nr 5.

A. Zoll, Drobna przestgpczosé” jako problem dogmatyki prawa karnego i polityki karnej, [w:]
Zasady procesu karnego wobec wyzwar: wspdlezesnosci. Ksigga ku czci profesora Stanistawa Wal-
tosia, red. ]. Czapska, A. Gaberle, A. Swiatlowski, A. Zoll, Warszawa 2000, s. 452 i n.
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czenie to czyn spotecznie szkodliwy w stopniu znikomym, zagrozony kara
przewidziang w kodeksie wykroczen, o ustawowo okreslonych znamionach,
bezprawny i zawiniony®. W zwiazku ze zmniejszona spoteczng szkodliwo-
$cia wykroczen odmienny jest katalog kar. W przypadku wykroczen s to:
kara aresztu, ograniczenia wolnosci, grzywny lub nagany. Jak wida¢ wigkszos¢
kar za przestgpstwa ma swoje odpowiedniki w karaniu wykroczen, jednakze
kary te sa odpowiednio nizsze, biorace pod uwagg poziom spolecznej szko-
dliwosci. W obecnym porzadku prawnym zaréwno przestgpstwa, jak i wy-
kroczenia znajdujg si¢ w jurysdykcji sadéw powszechnych. Pojecie spotecznej
szkodliwosci wykroczen jest whasciwie tozsamo rozumiane z przestgpstwem.
Poczatkowo kodeks wykroczen nie zawieral katalogu, jaki nalezy bra¢ pod
uwage przy ocenie stopnia spolecznej szkodliwosci. Jednak obecnie art. 47
§ 6 k.w. zawiera, podobnie jak art. 115 § 2 k.k., kryteria oceny spolecznej
szkodliwosci, ktére sa tozsame dla wykroczen i przestgpstw. Brak jest nato-
miast w kodeksie wykroczert odpowiednika art. 1 § 2 k.k. Aprobujaco wy-
powiada si¢ na ten temat T. Bojarski piszac, ze ,,anulowanie karalnosci czynu
wykroczeniowego z powodu spadku spotecznej szkodliwosci czynu bytoby
rozwigzaniem wprost sztucznym, praktycznie zb¢dnym. Psuloby tez ogélng
zasadg relacji, jaka z tego punktu widzenia zachodzi migdzy przestgpstwami,
a wykroczeniami. Przyjmujac, ze wykroczenia to czyny spotecznie szkodliwe
w stopniu znikomym, trzeba zgodzi¢ si¢ z zatozeniem, ze dalsze stopniowa-
nie tej znikomosci w kierunku punktu zerowego dla tej oceny i ze skutkami
w postaci upadku karalnosci czynu wykroczeniowego nie byloby celowe™.
Przechodzac do kwestii realizacji zalozeri prawa materialnego i proceso-
wego nalezy zauwazy¢, ze liczba spraw dotyczaca ,drobnej przestgpczosei”
rozpatrywana w sadach powszechnych jest liczbg istotna w obrebie kategorii
spraw karnych i wykroczeniowych ogétem. Ze wzgledu na decyzje Minister-
stwa Sprawiedliwosci wyjatkowo waznym w tej materii byt rok 2010, m.in.
ze wzgledu na zmiang sposobu rozpatrywania tychze spraw. Zgodnie ze spra-
wozdaniem z dzialalno$ci sadéw powszechnych w 2010 roku rejestry spraw
sadowych wskazywaty liczbe wplywu na poziomie 12,9 mln spraw (facznie,
zaréwno karnych, cywilnych, gospodarczych itd.). Wraz ze sprawami beda-
cymi w toku (tzw. pozostatoscig z 2009 roku wynoszaca 1,6 mln do zata-
twienia bylo 14,5 mln) zatatwiono (w sposéb merytoryczny lub formalny)
12,8 mln spraw. Wartosci te wskazuja, ze pozostalo w toku 1,7 mln spraw.
Wptyw spraw w poréwnaniu z rokiem 2009 wzrést 0 8,7% (z 11,9 mln do
12,9 mln). Zatem zatatwiono o 5,9% spraw wiecej (w 2009 r. 12,1 mln,
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T. Bojarski, Polskie prawo wykroczen. Zarys wyktadu, Warszawa 2003.
2 Ibidem.
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w 2010 r. 12,8 mln), z czego wynika, ze nie opanowano wplywu (zatatwiono
mniejsza liczb¢ spraw niz zarejestrowano o 143 tysiace), co w konsekwengji
spowodowato wzrost 0 9,2% pozostatych spraw i wynidst 1,7 mln. Wskaz-
nik opanowania wplywu wynosit 98,9, co oznacza, ze zalatwiono niespetna
99 spraw sposréd stu rejestrowanych. Ogdlny wskaznik pozostatosci wyno-
sit 1,57 miesiaca, co oznacza, ze na zatatwienie sprawy czekano co najmniej
47 dni. Do sadéw rejonowych wplyneto 12 010 tys. (92,85%) spraw, do
okregowych — 836,6 tys. (6,46%) i do apelacyjnych — 87,7 tys. (0,67%).
W sadach rejonowych znaczacy udziat w liczbie wptywajacych spraw mialy
sprawy karne (2,3 mln, 19,35%). Wzrost tej liczby o 3,8% stanowit wypad-
kowa zwigkszenia liczby wplywu spraw podlegajacych rozpoznaniu wedtug
przepiséw o procesie (o 2,3%), spraw tzw. ogdlnych (o 3,7%), wykrocze-
niowych (o 11,1%). Warto podkresli¢, ze w 2010 r. odnotowano znaczne
pogorszenie si¢ zalatwialnosci tych spraw, co w efekcie spowodowato ponad
50% wzrost liczby spraw niezatatwionych. Wskaznik opanowania wptywu
wynidst 94,18 i prawdopodobnie zrédio tego stanu rzeczy nalezy upatrywaé
w znoszeniu sad6éw grodzkich?, ktére zatatwiaty ponad 60% spraw w czasie
zdecydowanie krétszym, niz sg zatatwiane sprawy tzw. drobne*® w zwyktych
wydziatach karnych®.

Na terenie samej Apelacji Krakowskiej do sadéw rejonowych wptyneto
tacznie 1094,6 tys. spraw (w calej Polsce 12 010,5 tys.), co stanowi 9,1%
wplywu spraw ogélem w Polsce. W Apelacji Krakowskiej do sadéw rejono-
wych w okregu Krakowskim wptyneto 569,6 tys. spraw, tj. 52,0%; do sadéw
rejonowych w okregu Kieleckim 273,0 tys. spraw, tj. 24,9%; do sadéw re-
jonowych w okregu Nowosadeckim 140,4 tys. spraw, tj. 12,8%; do sadéw
rejonowych w okregu Tarnowskim 111,06 tys. spraw, tj. 10,2%. Sprawy o cha-
rakterze karnym i wykroczeniowym (obejmujace zaréwno zbrodnie, wystepki
oraz wykroczenia) to — 231 639 przypadkéw, co stanowito 21,2% wplywu
wszystkich spraw (z liczby 1 094 600 spraw ogétem, ktére wplynely do sadéw
na terenie Apelacji Krakowskiej — tzn. zaréwno cywilnych, karnych, gospo-
darczych itd.). Z tego 107 859 spraw wplyneto do okregu Sadu Okregowego

w Krakowie. Na obszarze Apelacji Krakowskiej mozna zauwazy¢ panujacy

¥ Na mocy rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 grudnia 2009 r. w sprawie znie-

sienia Sadéw grodzkich (Dz.U. Z dnia 24 grudnia 2009 r.), ktére weszto w zycie z dniem
1 stycznia 2010 r., doszto do likwidacji Sadéw grodzkich.

W rozumieniu spraw o wykroczenia, o wykroczenia skarbowe oraz o przestgpstwa skarbowe
z wyjatkiem spraw podlegajacych rozpoznaniu w postgpowaniu zwyczajnym, o przestgpstwa
$cigane z oskarzenia prywatnego, o pozostale przestepstwa, podlegajace rozpoznaniu w kar-
nym postgpowaniu uproszczonym.

Opis statystyczny dziatalnosci sadéw powszechnych w 2010 r., http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialal-
nosc/statystyki/statystyki-2010 [dostgp: 27.07.2014].
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trend w skali kraju dotyczacy zmniejszenia zatatwialnosci spraw w stosunku
do roku 2009 r.*°

Jako sztandarowy przyklad ,drobnej przestgpczosci” mozna uznaé wspo-
minany wcze$niej dawny art. 178a § 2 k.k. W 2010 r. w skali kraju doszto do
skazania 51 078 oséb z art. 178a § 2 k.k. Ogétem wymierzono 19 840 razy
grzywne samoistng /38,8%/, w 15 673 przypadkach orzeczono kare ograni-
czenia wolnosci /30,7%/, a w 15 559 /30,5%/ przypadkach orzeczono karg
pozbawienia wolnosci (z czego 14 636 z zawieszeniem jej wykonania /94,1%/,
a 923 sprawy bezwzglednego pozbawienia wolnosci /5,9%/). Grzywng sub-
stytucyjnie zastosowano 6922 razy. Z kolei odnos$nie skazanych z art. 278
§ 1, 2, 3 ich liczba w skali kraju wyniosta tacznie 33 619 osé6b, z czego ogétem
wymierzono 3 567 razy grzywng samoistng /10,6%/. W 5 183 przypadkach
orzeczono karg¢ ograniczenia wolnosci /15,4%/. Kar¢ pozbawienia wolnosci
orzeczono az w 24 859 /73,9%/ przypadkach (z czego 20, 687 z zawiesze-
niem jej wykonania /83,2%/, a 4 172 sprawy bezwzglednego pozbawienia
wolnosci /16,8%/). Grzywng substytucyjnie zastosowano 11 799 razy.

Dla poréwnania 2,663 spraw miato kwalifikacje z art. 278 § 3 k.k. (wy-
padek mniejszej wagi), gdzie 1 057 razy wymierzono grzywng samoistng
1 267 razy orzeczono karg ograniczenia wolnosci, 338 razy skazano na kare
pozbawienia wolnosci, 248 razy zawieszajac jej wykonanie. 85-krotnie po-
sitkowano si¢ grzywna subsydiarna. Majac na uwadze ww. dane statystyczne
nalezy zauwazy¢, ze dominujacym rodzajem kary wymierzanej sprawcom jest
kara grzywny samoistnej oraz kara pozbawienia wolnosci z warunkowym jej
zawieszeniem. Ponadto warto zaznaczy¢, iz kary nieizolacyjnie stanowig zna-
komita wickszos¢ orzeczonych kar w stosunku do tych przestgpstw, a bez-
wzgledne pozbawienie wolnosci stanowi znikomy odsetek.

Podsumowujac, nalezy zwrdci¢ uwage na szereg niescistosci i probleméw
rodzacych si¢ przy analizie zagadnienia ,,drobnej przestgpczosci”. Nie sposéb
odméwicé racji twierdzeniu, ze ustawodawca bagatelizuje t¢ problematyke, za-
réwno w aspekcie karno-materialnym, jak tez procesowym, a nawet organi-
zacyjnym (w sensie predkosci zatatwiania spraw). Powyisze wynika zapewne
z tego, iz czyny kwalifikowane do ,drobnej przestepczosci” nie wzbudzaja
wiréd spoleczenistwa zbytnich emocji, a zatem nie moga stanowi¢ pozywki
dla tzw. ,populizmu karnego”, ktéry — jak pokazuja realia wspétczesnosei —
jest narzedziem nader skutecznym. Marginalizowanie problemu sprawia, ze
sadownictwo staje si¢ coraz bardziej niewydolne, a tego rodzaju niewydolnos¢
wystawia zte $wiadectwo calemu wymiarowi sprawiedliwosci.

3 Analiza statystyczna dgiatalnosci sadéw wg apelacji w 2010 r., hetp://bip.ms.gov.pl/pl/dzialal-
nosc/statystyki/statystyki-2010 [dostgp: 27.07.2014].
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Abstract
The issue of the so-called petty crime

Domestic criminal legistation consistently applies the idea of dualism of crimes divid-
ing them into felonies and misdemeanors. This demarcation has in mind primrily the
gravity of the offenses. The bifurcation is mostly based on the degree of social harm
resulting from the act. Homever infractions, with low social harm, do not qualify as
either of the two. Dees classified as “petty crime” do not arouse excessive emotions
among the public. Such marginalization of the problem results in the judiciary brcam-
ing increasingly inefficient and this kind of failure reflects badly on the whole criminal
justice system.

Key words: petty crime, misdemeanor, offense, degree of social harm, infraction, lesser

degree offense, criminal law

Streszczenie
Drobna przestepczos¢ — problematyka zjawiska

Rodzime ustawodawstwo karne w sposéb konsekwentny przyjmuje dualizm prze-
stepstw, dzielac je na zbrodnie i wystgpki. Rozgraniczenie to ma na uwadze gtéwnie
cigzar gatunkowy czynéw zabronionych. Wyzej wymieniony rozdzial miarkowany jest
gléwnie szkodliwoscig spoteczng czynu. Natomiast poza kategorig pozostaja wykrocze-
nia, ktére sa odrebnym rodzajem czynéw zabronionych o niskiej spotecznej szkodliwo-
$ci. Czyny kwalifikowane do ,drobnej przestgpczoéci” nie wzbudzaja wéréd spoteczeri-
stwa nadmiernych emocji. Marginalizowanie problemu sprawia, iz sadownictwo staje
si¢ coraz bardziej niewydolne, a tego rodzaju niewydolno$¢ wystawia zle swiadectwo
catemu wymiarowi sprawiedliwosci.

Stowa kluczowe: drobna przestepczos¢, wystepek, czyn zabroniony, szkodliwa spotecz-
no$¢ czynu, wykroczenie, wypadek mniejszej wagi, prawo karne
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Zmiana postanowienia oddalajgcego zadanie
w postepowaniu nieprocesowym.
Uwagi na marginesie postanowienia Sadu Najwyzszego
z dnia 15 wrzesnia 2011 r., sygn. Il CSK 718/10

1. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 15 wrze$nia 2011 r., sygn. Il CSK 718/10,
wskazal, ze ubiegajacy si¢ 0 zmiang prawomocnego postanowienia powinien
wykaza¢ zmiang okolicznosci sprawy, gdyz odstgpstwo od zasady powagi rze-
czy osadzonej, wyrazonej w art. 523 zdanie pierwsze k.p.c., jest dopuszczal-
ne tylko na podstawie i w granicach zmiany okoliczno$ci. Dla zastosowania
art. 523 zdanie drugie k.p.c. nalezy poréwna¢ okolicznosci sprawy, ktére sta-
nowily stan faktyczny decydujacy o oddaleniu wniosku ze stanem faktycz-
nym, keéry wskutek zmiany moze pozwoli¢ na uwzglednienie wniosku. Nie
jest to zatem ocena prawna tego samego, lecz zmienionego stanu faktycznego.

2. Postgpowanie nieprocesowe jest, obok procesu, gtéwnym trybem poste-
powania rozpoznawczego. Jest ono jednak duzo bardziej zréznicowane w po-
réwnaniu z procesem'. Dotyczy to zaréwno przedmiotu, zasad procedowa-
nia, jak i skutkéw prawnych orzeczei. W przeciwiefistwie do procesu liczba
zainteresowanych moze by¢ rézna, a ich interesy nie musza by¢ sprzeczne.
W postgpowaniu nieprocesowym czgéciej niz w procesie zapadaja orzecze-
nia konstytutywne (tworzace lub ksztattujace stosunki prawne). Podstawows
forma rozstrzygnigcia sadu w postgpowaniu nieprocesowym jest postano-
wienie (art. 516 k.p.c.). W prawie polskim merytoryczne orzeczenia wydane
w postgpowaniu nieprocesowym uwaza si¢ za akty jurysdykcyjne wymiaru

' A. Miaczynski, Z rozwazan nad istotq i funkcjq orzeczert nieprocesowych, Acta Universitatis

Weratislaviensis, No1028, Prawo CLXX, Wroclaw 1990, s. 132.
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sprawiedliwosci, umozliwiajace realizacj¢ podstawowej funkcji postgpowania
cywilnego, tj. ochrong prawna’. Jest ono imperatywnym rozstrzygnieciem
(decyzja) sadu, tj. aktem stosowania prawa. Merytoryczne postanowienia
nieprocesowe s3 traktowane jako odpowiedniki wyrokéw w postgpowaniu
procesowym, w zwiazku z czym posiadaja analogiczne cechy: prawomocnos¢,
skutecznos¢, wykonalnosé®. Z punktu widzenia réznic zewnetrznych forma
postanowienia jest bardziej elastyczna od formy wyroku. Dzigki temu sad
w postgpowaniu nieprocesowym dysponuje wicksza swoboda dziatania. Jest
ona w doktrynie ujmowana szerzej jako poglad o wystgpowaniu w postgpo-
waniu nieprocesowym tzw. ,,prawa sedziowskiego™. Pod tym pojeciem nalezy
rozumie¢ szersze niz w procesie uprawnienia sadu do dziatania z urzedu, co
przy elastycznych regulacjach postgpowania nieprocesowego daje mu wigksze
mozliwosci dostosowania werdyktu, sposobu rozstrzygnigcia do specyfiki da-
nej sprawy.

Wyrok wydany w procesie co do zasady ma bilateralny charakter, ponie-
waz rozstrzyga spor prawny prowadzony przez dwie przeciwstawne sobie
strony. Merytoryczne postanowienie w postgpowaniu nieprocesowym moze
mie¢ charakter unilateralny, jesli rozstrzyga o sytuacji prawnej jednej osoby
lub multilateralny, jesli rozstrzyga o sytuacji prawnej kilku oséb uczestnicza-
cych w postgpowaniu nieprocesowym’.

3. Podstawowg ideg prawa procesowego jest wydanie stusznego orzeczenia.
Przywotujac stowa A. Miaczyniskiego: ,orzekanie nie ma by¢ [...] loteria,
w ktorej na skutek szezgsliwego przypadku mozemy czasem trafi¢ na stuszne
rozstrzygniecie, ale jest najwazniejsza czynnoscia sadu w postgpowaniu cywil-
nym’.

Wydanie stusznego (trafnego) orzeczenia jest wynikiem sprawiedliwego
rozstrzygnigcia sporu dokonanego w oparciu o zgodne z prawda ustalenia
faktyczne oraz na podstawie prawidlowo zastosowanych norm prawa mate-
rialnego i procesowego. Nie zawsze jest to zadanie proste, dlatego towarzyszy
mu ryzyko popetnienia bledu, zaréwno celowych, jak i niewynikajacych ze
zlej woli orzekajacych. Jako gléwne powody wystepujacych w orzeczeniach
uchybieri wskazuje si¢ na bledy w rozumowaniu na plaszczyZnie prawnej

2 Jbidem, s. 133.

Szerzej ibidem, s. 132; takie K. Korzan, Skutki orzeczert rozstrzygajacych sprawg co do istoty
(prawomocnosé, wykonalnosé, skutecznost), ,Rejent” 2005, nr 4, s. 10-18.

A. Miaczynski, Z rozwazan. .., op. cit., s. 132.

5 Tbhidem, s. 139.

A. Miaczyniski, Zaskarzenie uzasadnienia orzeczenia sqdowego w postgpowaniu cywilnym,
»Nowe Prawo” 1971, nr 5, s. 717.
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albo faktycznej oraz bledy w postgpowaniu’. Konieczne jest zatem stworzenia
w ramach orzekania sytemu $rodkéw prawnych stuzacych korygowaniu orze-
czeri oraz usuwaniu bledéw pojawiajacych si¢ w zwiazku z rozpoznawaniem
konkretnej sprawy. Kontroli orzeczeri sadowych w postgpowaniu cywilnym
stuza $rodki zaskarzenia. Prawo do ich wnoszenia stanowi jedno z podsta-
wowych uprawnien cztowieka i obywatela oraz istotng gwarancj¢ paristwa
prawa. Wsrdéd srodkéw zaskarzenia w tytule VI ksiggi pierwszej, czgsci
pierwszej, k.p.c.® uregulowano kolejno: apelacj¢, zazalenie, skarge kasacyj-
na, skarge na orzeczenie referendarza sadowego, wznowienie postgpowania
oraz skarge o stwierdzenie niezgodno$ci z prawem prawomocnego orzeczenia.
Nie sa to jednak wszystkie srodki zaskarzenia, o jakich mowa w przepisach
k.p.c. W innych miejscach kodeksu odnalez¢é mozna takie $rodki zaskarze-
nia jak: sprzeciw od wyroku zaocznego (art. 344 § 1), zarzuty od nakazu
zaplaty w postgpowaniu nakazowym (art. 493 § 1) oraz sprzeciw od nakazu
zaplaty w postgpowaniu upominawczym (art. 503 § 1), skarge na czynnosci
komornika (art. 767), zarzuty w postgpowaniu egzekucyjnym, a takze skar-
ge o uchylenie wyroku sadu polubownego® (art. 1205-1211). Sg to srodki
zaskarzenia charakterystyczne dla konkretnego rodzaju orzeczenia lub poste-
powania (np. odr¢bnego, egzekucyjnego).

Srodki zaskarzenia moga przystugiwaé w toku instancji od orzeczeni nie-
prawomocnych (apelacja, zazalenie), jak réwniez stuzy¢ moga do korekty
orzeczen prawomocnych (skarga kasacyjna, wznowienie postgpowania, skar-
ga o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia).

W postgpowaniu nieprocesowym apelacja przystuguje od nieprawomoc-
nych merytorycznych postanowien, natomiast zazalenie — od postanowien
proceduralnych (formalnych, ktére nie orzekaja co do istoty sprawy, art. 518
k.p.c.)'®. Z kolei skarga kasacyjna przystuguje od prawomocnego merytorycz-
nego postanowienia oraz od postanowienia w przedmiocie odrzucenia wnio-
sku i umorzenia postgpowania koriczacych postgpowanie z uwzglednieniem
ograniczeni wynikajacych z art. 519 [1] k.p.c. Mozna takze zada¢ stwierdzenia

7 T. Zembrzuski, Skarga kasacyjna. Dostgpnosé w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 2011,

s. 13-14, i powolana tam literatura.

8 Ustawaz dniaz dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego, Dz.U.1964.43.29.
Srodek ten bywa traktowany takze jako samodzielne powédztwo, T. Erecifiski, [w:] J. Ci-
szewski, P Grzegorczyk, K. Weitz, T. Ereciniski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz.
Migdzynarodowe postgpowanie cywilne. Sqd polubowny (arbitrazowy), Warszawa 2012, s. 811;
takze A. Zielony, Kilka uwag o naturze skargi o uchylenie wyroku sqdu polubownego, Warszawa
2010, s. 706 i n.; A. Zielisiski, Postgpowanie cywilne. Kompendium, Warszawa 2000, s. 197.
Na temat zwyczajnych $rodkéw zaskarzenia w postgpowaniu nieprocesowym por. A. Zie-
litiski, Zwyczajne srodki zaskarzenia (odwotawcze) w postgpowaniu nieprocesowym, ,Monitor.
Prawniczy” 2002, nr 2, s. 57-62.
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niezgodnosci z prawem prawomocnego merytorycznego postanowienia sadu
drugiej instancji koniczacego postgpowanie w sprawie'’, jezeli na skutek jego
wydania stronie zostala wyrzadzona szkoda, a zmiana lub uchylenie tego po-
stanowienia w drodze przystugujacych stronie srodkéw prawnych nie byto
i nie jest mozliwe (art. 519 [2] k.p.c.). Uczestnik postgpowania moze ponad-
to zada¢ wznowienia postgpowania zakoficzonego prawomocnym meryto-
rycznym postanowieniem (art. 524 k.p.c.). Wznowienie postgpowania nie
jest jednak dopuszczalne, jezeli postanowienie koficzace postgpowanie moze
by¢ zmienione lub uchylone.

Zgodnie z zasada ogélna, wyrazona w art. 13 § 2 k.p.c., przepisy o proce-
sie stosuje si¢ odpowiednio do innych rodzajéw postgpowan unormowanych
w k.p.c. W celu uniknigcia powtérzen regulacja srodkéw zaskarzenia posta-
nowieni wydanych w postgpowaniu nieprocesowym w ksiedze drugiej czesci
pierwszej k.p.c. nie jest kompletna. Zatem w zakresie nieuregulowanym ana-
logicznie znajduja zastosowanie wlasciwe przepisy dotyczace srodkéw zaskar-
zenia orzeczent wydanych w postgpowaniu procesowym.

Konieczno$¢ zagwarantowania orzeczeniu stabilnosci i niepodwazalnosci
wyznacza granic¢ kontroli orzeczeri za pomocg $rodkéw zaskarzenia. W po-
stgpowaniu nieprocesowym obowiazuje zasada, ze prawomocne merytorycz-
ne postanowienie nie moze by¢ zmienione ani uchylone (art. 523 k.p.c.).

W doktrynie wyrdznia si¢ prawomocnos¢ formalng (art. 363 k.p.c.) oraz
materialng (art. 365 i 366 k.p.c.), traktowane jako dwa wzajemnie uzupel-
niajace si¢ aspekty (kierunki) dziatania tej samej prawomocnosci. Prawomoc-
no$¢ formalna to brak mozliwosci zaskarzenia orzeczenia w drodze srodkéw
zaskarzenia w toku instancji lub brak mozliwosci zmiany orzeczenia, kté-
re wynika z faktu jego niezaskarzalnosci w drodze przewidzianych prawem
srodkéw zaskarzenia. Zgodnie z ogélnymi zasadami wynikajacymi z k.p.c.
dotyczacymi chwili uprawomocnienie si¢ orzeczenia, postanowienie orzeka-
jace co do istoty sprawy. wydane w postgpowaniu nieprocesowym. staje si¢
prawomocne formalnie, jesli nie przystuguje od niego srodek odwolawczy
lub inny $rodek zaskarzenia (art. 363 § 1 w zw. z art. 13 § 2 k.p.c.). Ozna-
cza to, ze postanowienie zaskarzalne, tj. takie. od ktérego przystuguje $rodek
odwotawczy lub inny $rodek zaskarzenia, staje si¢ formalnie prawomocne,
gdy: a) strona zainteresowana nie wniosta w ustawowym terminie $rodka za-
skarzenia — z chwila bezskutecznego uplywu tego terminu, oraz b) po wy-
czerpaniu toku instancji. Nalezy doprecyzowal, ze postanowienie uzyskuje

" Wprowadzona do k.p.c. na podstawie art. 2 ustawy z dnia 22 lipca 2010 r. 0 zmianie ustawy

— Kodeks cywilny, ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego oraz ustawy — Prawo upadto-
$ciowe i naprawcze, Dz.U.2010.155.1037.
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prawomocno$¢ z chwila bezskutecznego uptywu terminu dla uczestnika po-
stgpowania, w stosunku do ktérego termin uptywa pézniej, bowiem termin
do wniesienie §rodka zaskarzenia moze rozpoczyna¢ swéj bieg w réznym cza-
sie dla poszczegdlnych uczestnikéw. Natomiast postanowienie niezaskarzalne
staje si¢ prawomocne formalnie — co do zasady — z chwila jego ogloszenia,
a jedli nie podlega ogloszeniu — z chwilg jego wydania, tj. podpisania sen-
tencji, a w przypadku postanowien formalnych (niekornczacych postgpowa-
nia w sprawie) wydanych na posiedzeniu jawnym — wpisania do protokotu.
Przyktadowo postanowienie jest niezaskarzalne, gdy przepis prawa dopuszcza
tylko jednoinstancyjne postgpowanie albo gdy sadem whasciwym do rozpo-
znania sprawy w pierwszej i jedynej instancji jest Sad Najwyzszy.

Co do zasady uzyskanie prawomocnosci formalnej poprzedza i jest wa-
runkiem uzyskania prawomocnosci materialnej. Dzigki niej ochrona prawna
udzielona w orzeczeniu staje si¢ stabilna i niepodwazalna, strona niezadowo-
lona z orzeczenia traci mozliwo$¢ zmiany sytuacji prawnej, wynikajacej z pra-
womocnego rozstrzygnigcia, a sady i inne organy paristwa sa zobowiazane
do jej respektowania'. To zwiazanie sadu wydanym przez niego orzeczeniem
oraz zwigzanie nim innych sadéw i organéw panstwowych to skutek pozy-
tywny prawomocnosci materialnej. W przypadku orzeczen merytorycznych
prawomocno$¢ materialna ma jeszcze dodatkowo skutek negatywny w posta-
ci powagi rzeczy osadzonej, tj. zakazu wszczgcia i rozpoznawania po raz drugi
tej samej sprawy miegdzy tymi samymi stronami.

Zasada wyrazona w art. 523 k.p.c. wskazuje zatem, ze prawomocnos$¢ do-
tyczy takze postanowieri nieprocesowych. Ponadto pod wzgledem skutkdw sa
one zréwnane z wyrokami w procesie cywilnym.

4. Opisana wyzej zasada stabilnoéci postanowieri nieprocesowych doznaje
pewnych ograniczed wynikajacych z art. 523 k.p.c. Po pierwsze dotyczy to
sytuacji, gdy przepis szczegblny przewiduje mozliwos¢ zmiany lub uchyle-
nia prawomocnego merytorycznego postanowienia. Spod pojecia ,,przepiséw
szczegblnych” nalezy od razu wykluczy¢ wyzej wspomniane nadzwyczajne
srodki zaskarzenia prawomocnych merytorycznych postanowien'. Mozli-
wo$¢ skorzystania ze wznowienia postgpowania oraz stwierdzenia niezgodno-

2 Bogata literatura o pozytywnym aspekcie prawomocnosci materialnej i jej relacji do powa-

gi rzeczy osadzonej por. P. Grzegorczyk, [w:] M. Jedrzejewska, P. Grzegorczyk, K. Weitz,
T. Ereciniski, J. Gudowski, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, czg$¢ 1: Postgpowanie
rozgpoznawcze, czes¢ 2: Postgpowanie zabezpieczajqre, Warszawa 2011, s. 127-132.

Warto odnotowaé, ze dodane w 2010 r. przepisy dotyczace stwierdzenia niezgodnos’ci z pra-
wem prawomocnego postanowienia umieszczono przed przepisem wyrazajacym wspomnia-
ng zasadg, ze prawomocne merytoryczne postanowienie nie moze by¢ zmienione ani uchylo-
ne. Wyjatek poprzedza zatem regule ogdlna, wbrew zasadom poprawnej legislacji.
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§ci z prawem prawomocnego merytorycznego postanowienia dotyczy tylko
takich postanowien, ktére nie moga by¢ zmienione lub uchylone na innej
podstawie. Po drugie sad w razie zmiany okoliczno$ci sprawy moze zmienié¢
prawomocne postanowienie oddalajace wniosek (tzw. postanowienia nega-
tywne). Przepisy ustanawiajace wyjatki interpretuje si¢ $cisle, a contratio pra-
womocne postanowienie uwzgledniajace wniosek nie moze by¢ zmienione
w razie zmiany okolicznosci sprawy.

W drodze wyktadni art. 523 k.p.c. mozna zatem wyrdzni¢ postanowienia
uwzgledniajace zadanie, tj. pozytywne (ksztattujace, ustalajace) oraz posta-
nowienia oddalajace zadanie, tj. negatywne, odmowne. O ile prawomocne
postanowienie orzekajace co do istoty sprawy (tzw. postanowienia pozytyw-
ne) nie moze by¢ zmienione ani uchylone, to prawomocne postanowienie od-
dalajace wniosek (postanowienie negatywne) moze by¢ przez sad zmienione
zawsze, ilekro¢ ulegna zmianie okolicznosci sprawy.

5. Ograniczenia zasady stabilno$ci postanowieri nieprocesowych, z mocy
z art. 523 k.p.c., spowodowaly w doktrynie pewne watpliwosci. Pierwsza
z nich wynika z samego brzmienia przepisu art. 523 k.p.c. Chodzi o wzajem-
na relacja tych ograniczen, tj. czy sa one roztaczne. Nalezy opowiedzie¢ si¢ za
odpowiedzia twierdzaca. Mozliwo$¢ zmiany prawomocnego postanowienia
oddalajacego wniosek, wynikajaca z 2 zd. art. 523 k.p.c .nie jest przepisem
szczegblnym w rozumieniu zd. 1 art. 523 k.p.c.! Przykladowo przepis szcze-
gblny art. 577 k.p.c. catkowicie znosi zakaz ponownego rozpoznania sprawy
wynikajacy z powagi rzeczy osadzonej. Zezwala on zatem na zmiang postano-
wienia zaréwno w sytuacji, gdy poprzednio rozwazane okolicznosci faktyczne
w ogéle nie ulegly zmianie, jak i gdy nie zaistnialy zadne nowe okoliczno-
§ci. Tymczasem prawomocne negatywne postanowienie moze by¢ zmienio-
ne wylacznie na podstawie nowych okolicznosci, tj. takich, ktére wystapily
po jego wydaniu. Poprzednie okolicznoéci nie majg zadnego znaczenia dla
tego ograniczenia. W tym przypadku przyjmuje si¢ zalozenie, ze caly materiat
dowodowy, stanowiacy podstawe faktyczng rozstrzygnigcia, ulegt prekluzji
z wyjatkiem okoliczno$ci mogacych stanowi¢ podstawe do wznowienia po-
stgpowania®’.

Druga watpliwos¢ dotyczy tego, czy prawomocne negatywne postanowie-
nia korzystaja z powagi rzeczy osadzonej. Innymi stowy czy art. 523 zd. 2
k.p.c. nie pozbawia negatywnych i merytorycznych postanowien nieproceso-
wych cechy prawomocnosci materialnej w jej aspekcie negatywnym.

Y K. Korzan, Skutki orzeczes. .., op. cit. s. 11.

5 Jbidem, s. 11.
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W polskiej doktrynie panuje zgodno$¢ co do tego, ze pozytywne i me-
rytoryczne postanowienia nieprocesowe korzystaja z powagi rzeczy osadzo-
nej's. Przemawia za tym przede wszystkim tre$¢ art. 523 zd. 1 k.p.c., zgodnie
z ktérym powaga rzeczy osadzonej nie przystuguje prawomocnym postano-
wieniom merytorycznym zaréwno pozytywnym, jak i negatywnym tylko
wyjatkowo, jedli przewiduje to przepis szczegdlny. Dla sadu oznacza to brak
mozliwo$ci odrzucenia wniosku zgodnie z art. 199 § 1 pket 2) k.p.c. na tej
podstawie, ze sprawa zostata juz prawomocnie rozstrzygnicta.

Ponadto wigkszo$¢ doktryny opowiada si¢ za przyjeciem, ze negatywny
aspekt prawomocnosci dotyczy takze postanowienia oddalajacego wniosek'”.
Zakaz ponownego rozstrzygania sprawy przestaje wiaza¢ z chwila zmiany
okolicznosci faktycznych sprawy. Spotyka si¢ jednak takze poglad odmienny
przyznajacy negatywnym postanowieniom jedynie warunkowa (wzgledna)
powage rzeczy osadzonej'®.

Mozna takze spotkaé poglady, ze zasadniczy skutek prawomocnosci, czyli
zwigzanie trescig sentencji postanowienia orzekajacego co do istoty sprawy,
zalezy w postgpowaniu nieprocesowym — inaczej niz w postgpowaniu proce-
sowym — od charakteru postanowienia®. Ktadzie si¢ w tym wypadku akcent
na pozytywny aspekt prawomocnosci materialnej.

Niezaleznie jednak od przyjetego sposobu argumentacji, mozliwo$¢ zmia-
ny lub uchylenia negatywnego postanowienia merytorycznego w postgpowa-
niu nieprocesowym nie oznacza pozbawienia go prawomocnosci w zadnym
z jej aspektow.

Na niewielka przydatnos¢ tworzonych podziatléw oceny prawomocnosci
postanowien nieprocesowych moze wskazywaé milczenie przedstawicieli na-
uki w zakresie jej pozytywnego aspektu. Nikt przeciez nie kwestionuje, ze ne-
gatywne postanowienie wiaze osoby zainteresowane oraz sad, ktdry je wydat,
a takze inne sady i organy wiladzy publicznej. Zakaz zmiany lub uchylenia,
stanowiacy istot¢ powagi rzeczy osadzonej oznacza, ze postanowienie moze
realnie wigza¢, i na odwrdt — ustanowienie zasady zwiazania trescig postano-
wienia wyklucza mozliwo$¢ jego zmiany lub uchylenia. Natomiast czym in-
nym jest dopuszczenie — w drodze wyjatku — sytuacji, w ktérej postanowienie
przestaje wigzaé, co jest mozliwe na skutek jego zmiany lub uchylenia. Przy-

¢ K. Lubisiski, Prawomocnos¢ materialna orzeczerr w postgpowaniu nieprocesowym, ,Paristwo

i Prawo” 2003, nr 11, s. 46 oraz literatura podana w przypisie 17; K. Korzan, Skutki orze-
czeii. .., op. cit. s. 10.

K. Korzan, Orzeczenia konstytutywne w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 1972,s. 111.

Por. literatura przytoczona przez K. Lubiniski, op. cit., s. 46, zwlaszcza przypis 18.

Por. J. Gudowski, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz. Postgpowanie rozpoznawcze. Po-
stgpowanie zabezpieczajqce, t. 111, red. T. Ereciniski, Warszawa 2012, s. 129.
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wolujac stowa A. Miaczyriskiego ,jak dtugo nie doszlo do zmiany orzeczenia
tak dtugo orzeczenie to zachowuje pelng prawomocno$¢™.

6. Kwestia prawomocnosci postanowient nieprocesowych budzi takze watpli-
wosci w innych padstwach?'. Duze réznice pogladéw w tej sprawie wynikaja
z réznic w zakresie oceny celu i charakteru postgpowania nieprocesowego.

Mozna wyodrebnié trzy gtéwne stanowiska. Wedtug pierwszego — orze-
czenia nieprocesowe korzystaja z prawomocnosci materialnej w takim samym
zakresie jak orzeczenia procesowe, bo tego wymaga potrzeba zagwarantowa-
nia podmiotom ochrony prawnej*. Nie moze by¢ ona stabsza dla podmiotéw
postepowania nieprocesowego.

Drugie stanowisko odmawia orzeczeniom nieprocesowym prawomocno-
$ci materialnej, poniewaz traktuje je jako akty administracyjne”. Nie korzy-
staja one z jednorazowosci i ostatecznoéci charakterystycznych dla orzeczeni
sadowych.

Z kolei trzecie — posrednie stanowisko — przyznaje orzeczeniom niepro-
cesowym materialng prawomocno$¢ w zaleznosci od charakteru tego orze-
czenia, przy czym zwraca si¢ uwagg, ze ma ona wezszy zakres niz w procesie
z powodu charakteru samego postgpowania nieprocesowego®. Wszedzie tam,
gdzie sad w postgpowaniu nieprocesowym rozstrzyga spér prawny (na po-
dobieristwo postgpowania procesowego), orzeczenie nieprocesowe korzysta
z prawomocnosci materialnej. W pozostalych sprawach nalezy zbada¢, czy
dochodzi do wydania ostatecznego rozstrzygnigcia. Jesli tak to nalezy mu
zagwarantowa¢ pelng stabilnos¢ i niezmiennosci, dzigki korzystaniu z mate-
rialnej prawomocnos$ci. W przeciwnym wypadku orzeczeniu nie przyznaje
si¢ prawomocnosci, przyktadowo nie korzystaja z powagi rzeczy osadzonej
orzeczenia w sprawach z zakresu opieki prawnej. Mozna spotka¢ si¢ z pogla-
dami, ze w takim przypadku sprawiedliwo$¢ indywidualna ust¢puje miejsca
bezpieczeristwu prawnemu.

20

A. Miaczyniski, Ochrona praw jednostki w postgpowaniu nieprocesowym, ,ZNU]. Prace Praw-
nicze” 1975, z. 85, s. 62.
2 K. Lubisski, op. cit., s. 43—47 oraz powotana tam literatura (przypisy 1-15, 21-23, 25).

22 Przewaza ono w prawie niemieckim, austriackim, niektérych kantonach szwajcarskich (Zu-

rich). Ibidem, s. 44—45.

Charakterystyczne dla prawa francuskiego, orzeczenia nieprocesowe z zalozenia maja tym-
czasowy charakter, dopuszcza si¢ w szerokim zakresie mozliwo$¢ ich zmiany lub uchylenia,
pot. ibidem, s. 46 oraz literatura podana w przypisie 15-16; takze Prawo francuskie, t. 1, red.
A. Machowska, K. Wojtyczek, Krakéw 2004, s. 220-221; ponadto por. definicj¢ procedury
administracyjnej i cywilnej (postgpowanie niesporne) w prawie francuskim: Dictionnaire de
la culture juridique, red. D. Alland, S. Rials, PUE, Paris 2003, s. 1222-1230.

Tak w prawie butgarskim, greckim, holenderskim, rumuniskim, wloskim, turecki, por. szerzej

ibidem, s. 46-47.

23

24



Zmiana postanowienia oddalajgcego zgdanie w postepowaniu nieprocesowym... 205

Konkludujac, réznice pogladéw na temat prawomocnosci materialnej
orzeczeni nieprocesowych wystepuja nie tylko na gruncie systeméw praw-
nych réznych paristw, ale takze w doktrynie i orzecznictwie poszczegdlnych
panistw. Jest ona wynikiem réznic w zakresie celéw i funkcji postgpowania
nieprocesowego, tj. charakteru spraw rozpatrywanych w tym trybie.
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Uprawdopodobnienie braku winy w sprawie
0 przywrocenie terminu

Wyrok

Dyrektor Urzedu Kontroli Skarbowej przestat decyzje podmiotowi kontro-
lowanemu. Pomimo dwukrotnego awiza, przesytka nie zostata podjgta przez
adresata i w konsekwencji zostata zwrécona do organu. Nastgpnie skarzacy
ztozyt wniosek o przywrécenie terminu do ztozenia odwotania od decyzji Dy-
rektora UKS. Podatnik o§wiadczyl, ze informacj¢ o wystanej decyzji powziat
od Naczelnika Urzedu Skarbowego, ktéry przestat mu upomnienie w odreb-
nym postgpowaniu. Wedle stanowiska podatnika, brak odbioru decyzji or-
ganu kontroli skarbowej wynikalo z sytuacji prywatnej podatnika, ktéry byt
zastraszany przez blizej nieokreslone osoby i ktérego przebywanie w miejscu
wskazanym do dorgczen grozito realnym niebezpieczeristwem. Obawa o zy-
cie i zdrowie podatnika oraz cztonkéw jego rodzina byta powodem relokagji
w inne miejsce zamieszkania. Podatnik wskazat, ze akty wandalizmu, skiero-
wanego wobec jego osoby, maja forme niszczenia przedmiotéw znajdujacych
si¢ w obre¢bie nieruchomodci, w tym takze skrzynki pocztowej. Zawiadomie-
nia awizo dotyczace przesylki Dyrektora UKS zostaly prawdopodobnie za-
brane przez osoby dokonuje aktéw wandalizmu wobec skarzacego. Zdaniem
podatnika, nie miat on mozliwosci odbioru adresowanej do niego przesylki.
Dyrektor Izby Skarbowej odméwit przywrécenia terminu. Uzasadnit to tym,
ze zdarzenia opisywane przez podatnika co prawda mialy miejsce w przeszto-
§ci, ale byly przedmiotem postgpowania umorzonego z uwagi na brak zna-
mion czynu zabronionego. Nawet gdyby akty wandalizmu znalazly potwier-
dzenie w rzeczywistosci, a skrzynka pocztowa byta uszkodzona, to podatnik
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powinien dokona¢ jej naprawy lub zmieni¢ adres do korespondencji, jako
bezpieczny od wszelkich zagrozen. Zdaniem organu, nie ma podstaw przy-
wrécenia terminu jesli strona wykazata si¢ chociazby lekkim niedbalstwem.

Podatnik skierowat w sprawie tego aktu administracyjnego skarge do Wo-
jewédzkiego Sadu Administracyjnego w Bydgoszczy, ktéra zostata w catosci
oddalona. Sad rozpoznat w zachowaniu podatnika brak staranno$ci w prowa-
dzeniu wlasnych spraw. Nie miato znaczenia powotywanie si¢ przez strong na
fakt uszkodzenia przesytki lub obawy o zycie i zdrowie swojej rodziny oraz
wlasne. Z perspektywy sadu, pozostawienie przesytki w uszkodzonej skrzyn-
ce odznaczato si¢ takim samym ryzykiem, co pozostawienie jej w drzwiach
mieszkania badZz w widocznym miejscu przy wejéciu na posesje adresata. Stan
techniczny skrzynki zalezat wytacznie od woli podatnika, ktéry mégt doko-
na¢ niezbednych napraw. Swiadomos¢ toczacego si¢ postepowania uprawdo-
podobnia dodatkowo tezg, ze mimo przeszkéd w doreczeniu pism z organu
kontroli skarbowej, podatnik mégt te przeszkody usunaé, ustanawiajac inny
adres do dorgczeni. Od tego wyroku skarzacy wni6st skarge kasacyjna, w ktd-
rym zarzucit m.in. naruszenie art. 150 Ordynacji podatkowej' poprzez bed-
na wykladni¢ przepisu dokonana przez sad, tj. przyjecie, ze brak informagji
o miejscu pozostawienia powtdrnego awiza nie stanowi naruszenia art. 150
ust. 1a OP, ktéry to przepis nakazuje zawiadomienie adresata o miejscu po-
zostawienia pisma.

Skarga zostata przez Naczelny Sad Administracyjny oddalona w catosci,
a wyrok WSA w Bydgoszczy utrzymany w mocy. Na poczatku uzasadnienia,
sad administracyjny II instancji poddat analizie prawidlowos$¢ zastosowania
dorgczenia w trybie art. 150 OP. Przyznat, ze chociaz nie ma informacji gdzie
pozostawiono powtdrne awizo, to za miarodajna nalezy jednak uzna¢ infor-
macj¢ Poczty Polskiej o pozostawieniu awiza w skrzynce oddawczej. Gdyby
stwierdzono nieprawidlowo$¢ dorgczenia zastgpczego, oznaczaloby to brak
wejscia do obrotu prawnego wydanej decyzji. Wtedy wniosek o przywréce-
nie terminu do zlozenia odwotania bylby bezzasadny. Zdaniem NSA po-
stanowienie stwierdzajace wniesienie odwotania z uchybieniem terminu jest
dokumentem urzedowym gdyz zostato sporzadzone przez organy wladzy pu-
blicznej w formie okreslonej obowiazujacymi przepisami. Tre$¢ dokumentu
urzedowego nie podlega swobodnej ocenie przez organ prowadzacy poste-

' W tekscie zastosowano nastepuje akty normatywne: ustawa z 29.08.1997 r. Ordynacja

podatkowa (Dz.U. 2012, poz. 749) — zwana takze ,,OP”; ustawa z 30.08.2002 r. Prawo
o postgpowaniu przed sagdami administracyjnymi (Dz.U. 2012, poz. 270 ze zm.); ustawa
2 14.06.1960 r. Kodeks postgpowania administracyjnego (Dz.U. 2013, poz. 267). Zrédlem
ponizszych wyrokéw sadéw administracyjnych jest: Centralna Baza Orzecznictwa Sadéw
Administracyjnych.
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powanie dowodowe i dopéki znajduje si¢ w obiegu prawnym to nalezy go
ocenia¢ zgodnie z jego trescia. W przedmiotowej sprawie dowdd, w postaci
postanowienia organu dotyczacego wniesienia odwotania z uchybieniem ter-
minu, nie jest przedmiotem badania. Postgpowanie przed NSA dotyczylo de
Jacto przekroczenia terminu do wniesienia odwotania. Sad nie uznat zadne;j
z podstaw kasacyjnych, jednoczesnie wskazal prawidlowos¢ ustalen organu
i sadowej kontroli decyzji przez WSA.

Zdaniem NSA podatnik nie uprawdopodobnit uchybienia terminu.
Zgodnie ze stanowiskiem sadu istniejg cztery przestanki warunkujace przy-
wrécenie terminu i nalezy spetni¢ je kumulatywnie. Jedna z nich jest upraw-
dopodobnienie braku winy podatnika (w uzasadnieniu sad nie wymienia
wprost pozostalych). Uprawdopodobnienie jest Srodkiem zastgpczym dowo-
du w znaczeniu $cistym (zwolnionym od formalnosci dowodowych), dajacym
jedynie prawdopodobienistwo istnienia jakiego$ faktu. Brak winy w uchybie-
niu terminowi jest oceniane na podstawie petnej wiedzy o okolicznosciach
oraz o zachowaniu tego, ktéry nie dochowat terminu (w kontekscie mierni-
ka starannosci). Zdaniem NSA brak winy zachodzi gdy podatnik nie mégt
(mimo znacznego wysitku) przezwycigzy¢ przeszkody w zachowaniu terminu.
Za takie przeszkody nalezy uzna¢ zdarzenia nieplanowane (nagle) majace wy-
miar klesk zywiotowych oraz zdarzen vis maior. Sad nie dopatrzyt si¢ tego
rodzaju przeszkody w zdarzeniach zaistnialych w sprawie, przejawiajacych si¢
w aktach wandalizmu wobec podatnika oraz podnoszonej przez niego obawy
o zycie i zdrowie czlonkéw rodziny. Przywrdcenie terminu nie byloby do-
puszczalne nawet gdyby skarzacy dopuscit si¢ chocby lekkiego niedbalstwa.

Podatnik musial mie¢ $wiadomo$¢, ze dewastacje skrzynki pocztowej oraz
nieobecnos¢ kogokolwiek pod adresem do dorgczent moze skutkowaé niedo-
petnieniem obowiazkéw, jakie ciaza na stronie w toczacym si¢ postgpowaniu
(o ktérym wiedziatl skarzacy). Brak minimum starannosci w zakresie zapew-
nienia organom mozliwosci dorgczenia mu korespondencji wyrazat si¢ m.in.
w tym, ze nie ustanowit innego adresu do dorg¢czen, nie zasiggat informacji
w jednostce pocztowej o mozliwosci rozwiazania problemu z dorgczeniem
i nie ustanowit petnomocnika, co mogtoby usunaé przeszkode. Prawda jest,
ze w Ordynacji podatkowej nie wprowadzono przepisu obligujacego podat-
nika do ustanawiania pelnomocnika do dorgczen, jednakie brak podjecia
logicznych (w tym wypadku) dzialan pozbawia podatnika przymiotu dzia-
tania z nalezyta starannoscia. Obowiazek zapewnienia adresu do doreczen,
wolnego od wad, spoczywa wylacznie na podatniku, ktéry powinien podjaé
efektywne dziatania zmierzajace do zapewnienia nowego adresu w razie trwa-
tej niemozliwosci dorgezenia do dotychczasowego. W interesie skarzacego jest
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wypelnienie tego obowiazku, ktéry pozwolitby na uniknigcie niekorzystnych
dla niego konsekwencji (w tym przypadku uchybienia terminu i braku moz-
liwo$ci wniesienia odwotania od decyzji).

Konkludujac, Naczelny Sad Administracyjny okreslit przeszkode podana
przez podatnika jako uniemozliwiajaca dochowania terminu na wniesienie
odwotania — jako mozliwg do pokonania. Ponadto, podatnik nie uprawdopo-
dobnit nalezycie braku winy, o ktérej mowa w art. 162 OP i finalnie nie mégt
skorzysta¢ z dobrodziejstwa instytucji przywrécenia uchybionego terminu.

Komentarz

Instytucja przywrécenia terminu stanowi wyjatek od zasady dotrzymywa-
nia terminéw ustawowych na dokonanie konkretnych czynnosci. Procedu-
ra podatkowa przewiduje szereg termindéw, ktérych realizacja ma zapewni¢
sprawne i szybkie rozstrzygniccie sprawy’. Przewleklo$¢ postgpowania albo
opieszate wykonywanie czynnosci przez podatnika, jak i organ podatkowy,
wplywa negatywnie na charakter postgpowania. Aby procedura byta przepro-
wadzona rzetelnie istotne jest, aby podatnik wypetniat obowiazki zwiazane
z terminowym wykonywaniem konkretnych czynnosci. Jedli termin jest chy-
biony, skorzystanie z prawa do wniesienia $rodka zaskarzania jest niemoz-
liwe. Organ w takim wypadku nie bada wniesionego pisma pod wzgledem
merytorycznym. Ustawodawca przewidzial jednak w artykutach 163-165
OP nadzwyczajng procedurg, ktdrej zastosowanie moze uprawniaé do doko-
nania czynnosci po terminie. Nie oznacza wtedy, ze Srodek zaskarzenia lub
inne pismo zostato wniesione po terminie ustawowym. Stosowane jest wtedy
rozwigzanie, wedle ktérego przywracany jest termin, a wykonana przy tym
czynno$¢ traktowana jest jako dokonana w przewidzianym przepisami czasie.

Wedle art. 162 § 1 Ordynacji podatkowej w razie uchybienia terminu
nalezy przywréci¢ termin na wniosek zainteresowanego, jezeli uchybienie na-
stapito nie z jego winy. Organ podatkowy nie moze wezwaé podatnika do
skierowania takiego wniosku ani tez ex catedra wydaé postanowienie o przy-
wréceniu terminu. Podanie o przywrécenie terminu nalezy skierowaé w ciagu
7 dni od dnia ustania przyczyny uchybienia terminowi. Jednoczesnie z wnie-
sieniem podania nalezy dopetni¢ czynnosci, dla ktédrej byt okreslony termin.
Tym samym, przywrécenie terminu jest mozliwe gdy zaistnieje okreslony

Istota postgpowania podatkowego jest konieczno$é weryfikacji sposobu wykonania normy
prawa podatkowego przez podatnika — por. G.K. Walkowski, System polskiego prawa podat-
kowego w praktyce. Wybrane zagadnienia, t. 1, Bydgoszcz 2012, s. 510. Jesli terminy nie s
zachowywane zaréwno przez strong jak i organ podatkowy, weryfikacja ta nie dochodzi do
skutku lub jest nickompletna.
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stan faktyczny, a zainteresowany zlozy wniosek w przewidzianym terminie
i dopetni czynnosci, dla ktérej przewidziano uchybiony termin. Stan fakeycz-
ny, ktéry jest w tej sprawie wymagany, nie zalezy wprost od zainteresowane-
go. Skoro nie byt winny uchybieniu to po uptywie terminu nie moze swoim
dziataniem uksztaltowa¢ tego stanu. Niemniej jednak istotne jest aby wykazat
brak winy. Spetnienie tej przestanki wydaje si¢ najtrudniejsze, a wynik tej oce-
ny przez organy w kazdym przypadku moze by¢ odmienny?®. Pozostate prze-
stanki wydaja si¢ mie¢ charakter formalny — zaréwno wystosowanie wniosku,
jak i dokonanie czynnosci, ktdrej dotyczyt termin.

Istnieje jeszcze kryterium czasowe uzaleznione od ustania przyczyny uchy-
bienia. W takim wypadku organ musi takze zbada¢ czy dochowano 7-dnio-
wego terminu. Jesli podatnik popetnit blad co do rzeczywistego momentu
ustania przyczyny uchybienia terminowi, to nalezy uznaé, ze przywrécenie
terminu bedzie nieskuteczne®. Mozna zatem zlozy¢ wniosek o przywrécenie
terminu tylko jesli zostat dochowany termin do zastosowania takiego $rodka
(w my$l art. 162 OP). W sytuacji gdy organ nie moze ustali¢ czy termin
zostal dochowany, stosowanie $rodka przewidzianego w art. 164 OP wydaje
si¢ nieuprawnione’. Nie mozna domniemywa¢ dochowania terminu przez
podatnika — strona musi to wyraznie wykaza¢ (nie wystarczy wtedy upraw-
dopodobnienie). W $wietle art. 163 OP w sprawie przywrdcenia terminu
postanawia wlasciwy w sprawie organ podatkowy. Wnioskodawca moze takze
skierowa¢ zadanie wstrzymania wykonania aktu administracyjnego. Ordyna-
cja podatkowa nie reguluje przestanek, ktére organ powinien uwzglednié roz-
patrujac wniosek o wstrzymanie wykonania rozstrzygniecia — dziala zatem or-
gan w granicach uznania administracyjnego®. Nalezy zalozy¢, ze organ dziala
racjonalnie majac na wzgledzie interes publiczny, jak i interes podatnika. Jesli
przywrdcenie terminu wigzaloby si¢ ze znaczng zmiang sytuacji podatnika,
w postgpowaniu dotyczacym wysokiej kwoty zobowiazania podatkowego, to
wstrzymanie wykonania aktu wydaje si¢ w petni uprawnione. W sytuacji gdy

3

Zob. M. Szubiakowski, Przywrdcenie uchybionego terminu, ,Przeglad Podatkowy” 2001, nr 9,

s. 48.

4 Zob. L. Zukowski, Glosa do wyroku NSA z dnia 2 sierpnia 2000 r. sygn. SA/Bk 142/00,
»Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2002, z. 5, poz. 72.

> Tak wyroki WSA w Warszawie z 01.12.2009 r., ITI SA/Wa 1174/09 iz 16.12.2009 r., III SA/

Wa 1172/09. Fakt, ze nie mozna skierowa¢ §rodka zaskarzenia na postanowienie o odrzuce-

niu wniosku o przywrécenie terminu (art. 162 § 2 OP) z uwagi na uchybienie terminowi

z potwierdza tezg, ze postgpowanie to ma charakter jednoinstancyjny — por. M. Michat,

Glosa do wyroku WSA z 15.04.2004, I1I SA 2973/02, ,Gdariskie Studia Prawnicze — Przeglad

Orzecznictwa” 2006, nr 2, s. 69—73.

H. Dzwonkowski, [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz, red. H. Dzwonkowski, Warszawa

2013, s. 740 i . Pietrasz, [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz Lex, red. C. Kosikowski, L.

Etel, Warszawa 2013, s. 930.
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zachodzi prawdopodobienistwo, ze wstrzymanie wykonania rozstrzygnigcia
ma jedynie stuzy¢ obstrukeji wobec przewidywalnego rozstrzygnigcia wo-
bec strony nie ma podstaw aby zawiesza¢ dzialanie aktu administracyjnego
w oczekiwaniu na decyzj¢ w zakresie uznania za zasadny (badz niezasadny)
wniosku o przywrécenie terminu w postgpowaniu podatkowym.

W analizowanym orzeczeniu wyrazono poglad, wedle ktérego obowiaz-
kiem podatnika jest zapewnienie odpowiedniego adresu do dorgczeni, a w sy-
tuacji gdy przesylanie na dotychczasowy adres wiaze si¢ z prawdopodobieni-
stwem braku rzeczywistego dorgczenia, podatnik zobligowany jest do zmiany
adresu we wlasnym zakresie. Sad uznat takze, ze uprawdopodobnienie braku
winy jest $rodkiem zastgpczym w $cistym znaczeniu i oznacza uczynienie ja-
kiego$ zdarzenia prawdopodobnym. Nie nalezy zatem myli¢ uprawdopodob-
nienia braku winy z udowodnieniem niewinnosci’. Wedle doktryny prawa
administracyjnego, udowodnienie stuzy celowi przekonania organu orzeka-
jacego o prawidlowosci pewnego twierdzenia, a uprawdopodobnienie stuzy
obudzeniu w organie ufnosci w to, ze pewne twierdzenie odpowiada praw-
dzie®. Pierwsza sytuacja oznacza zatem wskazanie sytuacji, ktdrej zaistnienie
jest wysoce prawdopodobne. Wystarczy, ze podatnik przedstawi taki stan fak-
tyczny aby kazdy, kto dokonuje analizy tej sytuacji, mégt w sposéb naturalny
wyciagna¢ wniosek — zdarzenie mogto mie¢ miejsce.

W rozpatrywanym orzeczeniu NSA odnidst si¢ do obowiazujacej linii in-
terpretacyjnej w zakresie art. 163—165 OP i instytucji przywrécenia uchy-
bionego terminu. Oceniajac brak winy przyjal obiektywny miernik staran-
nosci, jakiej mozna oczekiwa¢ od osoby nalezycie dbajacej o swoje interesy,
ktéra dochowataby terminu gdyby nie zaistniata okoliczno$¢ niezalezna od
dzialania podatnika’. Dodatkowo, podatnik ten powinien podja¢ starania do
usuniecia tej przeszkody. Intensyfikacja dziatan podatnika jest uzalezniona od
jego mozliwosci, a oceniana wedtug zwyczajowo przyjetych norm postgpowa-
nia w konkretnej sytuacji. Wasciwym przyktadem do przedstawienia mier-
nika starannosci jest przypadek, gdy podatnik jest chory, lecz charakter do-
legliwosci nie wylacza jego swiadomosci'®. Przyjmuje si¢, ze powinien wtedy

7 Wyrok WSA w Gliwicach z 03.06.2008 r., III SA/GI 100/08 i wyrok WSA w Warszawie
z 01.04.2004 r., IIT SA 1983/03; wyrok WSA we Wroclawiu z 07.02.2011 r., I SA/Wr
912/06.

8 A Wrdbel, [w:] A. Wrébel, M. Jaskowska, Kodeks postgpowania administracyjnego, Komentarz
Lex, Warszawa 2013, s. 417 za E. Iserzon, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz,
wzory, formularz, Warszawa 1970, s. 135.

> Wyrok WSA w Eodzi z 08.01.2016 r., III SA/Ed 1081/15; wyrok NSA z 10.11.2015 r.,, II
FSK 2339/13; wyrok WSA w Gdarisku z 13.10.2015 r., I SA/Gd 1307/15.

10 Wyrok WSA w todzi z 22.10.2015 ., I Sa/td 938/15; postanowienie NSA z 26.05.2008 r.,
1 OZ 428/08. Gdy podatnik wymaga hospitalizacji to twierdzenie, jako uchybienie terminu
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zapewnic sobie pomoc w zakresie odbioru korespondencji. Przestanka eskul-
pacyjna nie sa wyjasnienia podatnika po§wiadczone przez lekarza. Prawem
podatnika jest kierowanie wniosku o przywrécenie terminu, przedstawiajac
dokumenty na potwierdzenie odbytej choroby, za$ obowiazkiem organu ba-
danie zasadnosci zastosowania instytucji przywrécenia terminu. Podatnik be-
dzie dazyt do przywrdcenia terminu podajac niekiedy sytuacje wystgpujace
w zyciu codziennym, niestanowiace przeszkody w dochowaniu terminu. Na
organie podatkowym spoczywa ci¢zar weryfikacji tych sytuacji w kontekscie
zasadnosci powotania si¢ na art. 163 OP.

Majac na wzgledzie orzecznictwo sadéw administracyjnych za przestanke
uzasadniajaca uchybienia terminu moze by¢ uznany'': nagly wyjazd za gra-
nicg, spowodowany szczeg6lng okolicznoscia, pow6dz, pozar oraz kataklizm
naturalny. Cechy, ktére sa charakterystyczne dla tych zdarzeri to: nieprze-
widywalno$¢, incydentalno$¢, nagle wystapienie. Przeszkoda moze wystapié
zaréwno od poczatku do korica terminu na dokonanie czynnosci, jak tez
mie¢ miejsce w ostatnim dniu terminu'?. Podatnik ma dowolno$¢ w zakresie
podjecia decyzji kiedy dokona czynnosci w przewidzianym prawem termi-
nie. Organ podatkowy nie moze podnosi¢ zarzutu, ze podatnik powinien
przewidzie¢ wystapienie przeszkody niedajacej si¢ usunaé w ostatnich dniach
i dlatego wykona¢ czynno$¢ niezwlocznie, tj. nie oczekujac na ostatni dopusz-
czalny dziert gdy mozna jej dokonac.

Nie kazda czynnos¢ nagta (niezaplanowana) sprawiajaca, ze podatnik zna-
lazt si¢ w sytuacji ekstremalnej, jest przestanka przywrécenia terminu. Wedle
judykatury' kolizja drogowa nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla niedocho-
wania przewidzianego prawem terminu. Podobnie winy podatnika nie wyta-
cza: nieznajomo$¢ prawa, bledne przekonanie o zasadnosci decyzji, pomytka
przy wyliczeniu terminu, nieprawidlowosci organizacyjne oraz zaniedbania
pracownikéw czy doreczenie pisma osobie nieuprawnionej w siedzibie przed-
sighiorcy'®. Ponadto czg¢sta zmiana miejsca zamieszkania spowodowana oba-

nastapito bez jego winy jest uprawnione — wyrok NSA z 18.10.2012 ., I FSK 2179/11.

1 Wyrok WSA w Warszawie z 18.11.2015 r. WSA w Warszawie, VIII SA/Wa 149/15.

Podobnie twierdzi na gruncie prawa administracyjnego — 2. Przybysz, Kodeks postgpowania

adminismzcyjnego, ‘Warszawa 2013, s. 202.

¥ Wyrok WSA w Kielcach z 17.01.2008 r., I SA/Ke 584/07. Przy powolaniu si¢ skarzace-
go na fakt choroby, sady odnosza si¢ do okresu jej trwania, intensywnosci oraz wplywu na
mozliwo$¢ udziatu strony w postgpowaniu — wyrok WSA we Wroctawiu z 07.02.2007 .,
I SA/Wr 912/06; wyrok NSA z 11.03.1998 r., I SA/Po 865/97; wyrok WSA w Krakowie
2 28.07.2009 r, I SA/Kr 145/09. Na tym gruncie tezg wyroku NSA z 11.10.1996 r. (SA/Lu
2473/95) dotyczaca mozliwosci weryfikacji zwolnienia lekarskiego w kontekscie zasady in
dubio pro tributario nalezy uzna¢ za zdezakrualizowang Zrédto: CBOSA.

" A. Bartosiewicz, R. Kubacki, Leksykon Ordynacji podatkowej, Wroctaw 2010, s. 734-736
i powotane tam orzecznictwo.
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wa (choéby co do bezpieczeristwa podatnika) nie moze uzasadnia¢ unikania
przez podatnika oséb dorgczajacych mu korespondencje w postgpowaniu.
Nawet gdyby pismo zostato dor¢czone w miejscu, w ktérym osoba przebywa
chwilowo (jednak ponad wszelka watpliwos$¢ da si¢ ustali¢ jej tozsamo$d),
odbidr przez nig pisma mozna uznac za skuteczne'®. Wazny jest rezultat w po-
staci skutecznego dorgczenia, a nie sam fakt przestania pisma z organu na
adres wskazany przez strong w postgpowaniu. Jednak poréwnujac powyzej
przedstawiona lini¢ orzecznicza, w zakresie mozliwosci przywrdcenia terminu
do trybu art. 87 Prawo o postegpowaniu przed sadami administracyjnymi,
zaobserwowa¢ mozna, ze sady administracyjne w pojedynczych przypad-
kach wobec stron post¢gpowania sadowoadministracyjnego okazuja wicksza
wyrozumiato$¢ dla wskazywanych przeszkéd w dochowaniu terminu. Zda-
niem sadéw administracyjnych opicka nad osoba niepelnosprawna, obnizona
(z uwagi na wiek) komunikatywno$¢ i sprawnos$¢ w poznaniu prawa — stano-
wi przestanke do wylaczenia winy w niedochowaniu terminu'®. Biorac jednak
pod uwage pelne orzecznictwo w tej sprawie nalezy wskazaé, ze orzeczenia
sadéw administracyjnych dotyczace art. 163—-165 OP, art. 87 in. PPSA oraz
art. 58-60 Kodeksu postgpowania administracyjnego sa podobne i cechuja
si¢ niemal identycznym uzasadnieniem. Moze to prowadzi¢ do konkluzji, ze
w orzecznictwie sadowoadministracyjnym uksztaltowata si¢ linia orzecznicza
w zakresie przestanek uprawdopodobnienia braku winy strony w uchybieniu
terminowi wskazanemu w ustawie (niezaleznie czy na gruncie KPA, OP czy
PPSA).

Warto podkresli¢, ze dochowanie badZ uchybienie terminowi w poste-
powaniu podatkowym nie moze mie¢ odniesienia do oceny merytorycznej
czynnosci, jakiej dotyczyt termin. Dlatego tez podatnik nie moze si¢ uwolni¢
od winy poprzez wskazanie, ze po uplywie terminu pojawila si¢ szansa na
pozytywne rozstrzygniccie Srodka zaskarzenia, co skutkowalo wniesieniem
np. odwotania lub zazalenia'’. Nalezy zatem wyraznie oddzieli¢ kwestie for-
malne zwigzane z dor¢czaniem korespondencgji od aspektéw merytorycznych

15

NSA wyrazit si¢ tak o mozliwosci dorgczenia na posterunku Policji — wyrok z 24.04.2015 r.,
1 FSK 358/14.

Wymienione sytuacje wystgpuja kolejno w postanowieniu NSA: z 10.05.2016 ., II GZ
434/16 1z 24.10.2014 r., I OZ 921/14. Zdaniem B. Gruszczy1iskiego w aktualnym orzecz-
nictwie sadowym dotyczacym art. 163-165 OP zaczyna przewazal ,lagodniejsze stanowi-
sko sqdow” w kwestii przestanek wylaczajacych wing — tenze, [w:] S. Babiarz, B. Dauter,
B. Gruszezyniski, Ordynacja podatkowa. Komentarz, Warszawa 2013, s. 752. Autor pomija
réznice jurydyczne pomiedzy instytucjami przywrdcenia terminu na gruncie Ordynacji po-
datkowej, Kodeksu postgpowania administracyjnego i ustawy Prawo o postgpowaniu przed
sadami administracyjnymi, m.in. wynikajace z tresci art. 85-89 PPSA, ktére to przepisy
posiadajg konstrukcje wlasciwa dla przepiséw procesu sadowego.

7" Wyrok NSA z 14.05.2003 r., IIT SA 181/03.
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zwiazanych bezposrednio z materig sprawy. Brak podjecia awiza, a finalnie
mozliwosci zapoznania si¢ z trescig kierowanego do podatnika pisma, w kon-
tekscie jego stanowiska rozpatrywany jest jako zdarzenie neutralne. Co wig-
cej, ustanowienie nowego adresu do dorgczen, wykazanie czynnego dziata-
nia podatnika celem skutecznego dor¢czenia nie moze by¢ rozumiane jako
podjecie decyzji przez strong co do wniesienia $rodka zaskarzenia. W $wietle
przyjetej argumentacji nalezy stwierdzi¢, ze dopetnienie obowiazku podatni-
ka w zakresie zapewnienia odpowiedniej komunikacji z organem $wiadczy
jedynie o wypetnianiu ustawowych wymogéw przewidzianych wobec adre-
su do dorgczeri podatnika i nie nalezy wywodzi¢ z tego dalszych wnioskéw
(np. dotyczacych stanowiska podatnika co do argumentagji ujgtej w pismie).
Glosowany wyrok stanowi przyktad potwierdzenia przez sad istoty re-
alizacji zasady praworzadnos$ci. Organy podatkowe prowadza postgpowanie
zgodnie z litera prawa. Podatnik, ktéry nie uprawdopodobnit braku winy
w dochowaniu terminu ustawowego nie moze skutecznie przywréci¢ termi-
nu. Oznacza to, ze niektére prawa podatnika maja charakter ograniczony cza-
sowo. Warta podkreslenia jest sadowa argumentacja odnoszaca si¢ do $wiado-
mosci podatnika w zakresie mozliwych skutkéw dorgczenia korespondencgji
przez organ w toczacym si¢ postgpowaniu, gdy podatnik nie zawiadamia or-
ganu o zmianie adresu (chodz zaistnialy podstawy do skierowania takiego
zgloszenia). Podatnik ponosi cigzar zapewnienia aktywnego adresu do do-
reczet w prowadzonym postgpowaniu podatkowym, a wystapienie nieprze-
widzianych, trudnych do usunigcia przeszkdéd, nie oznacza, ze wspomniany
cigzar mozna przerzuci¢ na organ podatkowy. W rozpatrywanej sprawie na
aprobatg zastuguje stanowisko NSA dotyczace kwalifikacji sytuacji w jakiej
znalazt si¢ podatnik jako przeszkody, ktéra mégt usuna¢ dochowujac nalezyta
staranno$¢. Istotne jest to, ze organ nie moze modyfikowaé termindw poste-
powania z uwagi na szczegélna sytuacje strony. Nalezy dazy¢ do tego, aby pra-
wa i obowiazki stron postgpowania podatkowego byly mozliwie takie same.






Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty 2016, nr 1 (18) * Studies in Law: Research Papers 2016, No. 1 (18)
ISSN 1689-8052  e-ISSN 2451-0807

Damian Synowiec
doktorant, Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Jurysdykcja sadu w postepowaniu z powodztwa osoby
trzeciej — glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
z dnia 21 stycznia 2016 r. sygn. C-521/14

Glosowany wyrok dotyczy wyktadni art. 6 pkt 2 rozporzadzenia Rady (WE)
nr 44/2001 z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie jurysdykgji i uznawania
orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlo-
wych (Dz.U. 2001, I 12, s. 1 — wyd. spec. w j. polskim, rozdz. 19, t. 4,
s. 42), zwane dalej rozporzqdzeniem. Teza wyroku stanowi, ze wspomniany
przepis nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze jego zakres stosowania obej-
muje powédztwo wytoczone przez osobg trzecia, zgodnie z przepisami prawa
krajowego przeciwko pozwanemu w pierwotnym postgpowaniu, majace za
przedmiot roszczenie $cisle zwiazane z pierwotnie podnoszonym roszczeniem
i ktérego celem jest uzyskanie zwrotu kwot odszkodowania wyptaconych
przez t¢ osobg trzecia na rzecz powoda w tymze pierwotnym postgpowaniu,
pod warunkiem, ze powddztwo to nie zostalo wytoczone jedynie w celu wy-
taczenia pozwanego spod jurysdykeji sadu dla niego whasciwego.

Stan faktyczny

Ofiara wypadku drogowego na terenie Niemiec, bedacy obywatelem Fin-
landii, wytoczyla powddztwo przeciwko zaktadowi ubezpieczern SOVAG!,
u ktérego byl ubezpieczony pojazd sprawcy szkody. Powddztwo zostato wy-
toczone przed sad pierwszej instancji na terenie Finlandii (region Uusimaa).
Poszkodowany zazadal m.in. stwierdzenia, ze w nast¢pstwie tego zdarzenia
doznal on cigzkiego urazu czaszkowo-mézgowego i kregostupa szyjnego, co
spowodowalo jego trwata niezdolno$¢ do pracy. Przed tym faktem, z uwagi
na to, ze zdarzenie to byto wypadkiem przy pracy — zgodnie z interpretacja

' Schwarzmeer und Ostsee Versicherungs-Aktiengesellschaft z siedzibg w Niemczech.
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z ustawy o ubezpieczeniach wypadkowych?, zaktad ubezpieczen IF° wyplacit
$wiadczenie odszkodowawcze poszkodowanemu z tytutu wypadku. Nastep-
nie po wytoczeniu powddztwa przez poszkodowanego przeciwko SOVAG, IF
wytoczyl powddztwo przeciwko SOVAG przed tym samym sadem, wnoszac
0 rozpoznanie sprawy w tym samym post¢powaniu i stwierdzenie, ze poszko-
dowany doznal m.in. cigzkiego urazu czaszkowo-mézgowego i kregostupa
szyjnego, w wyniku ktdrych stat si¢ trwale niezdolny do pracy oraz (powotu-
jac sic na § 61 ust. 2 ustawy o ubezpieczeniach wypadkowych) orzeczenia, ze
SOVAG ma obowiazek zwrotu na rzecz IF wszystkich wyptaconych $wiad-
czen, a takze tych, ktére IF jeszcze wyplaci w przyszlosci wraz z odsetkami.
SOVAG w odpowiedzi na pozew IF podnidst zarzut braku jurysdykeji sadu
firiskiego do rozpoznania sprawy.

Postanowieniem z dnia 20 grudnia 2012 r. sad pierwszej instancji (Lédnsi-
-Uudenmaan kirdjioikeus w zachodniej Uusimaa) odrzucil, na podstawie
przepiséw sekeji 3 rozdziatu II rozporzadzenia nr 44/2001, powddztwo IF
przeciwko SOVAG jako niedopuszczalne z powodu braku jurysdykeji sadéw
firiskich, uznajac, ze zgodnie z art. 8 owego rozporzadzenia w sprawach doty-
czacych ubezpieczenia jurysdykeje okresla — bez uszczerbku dla art. 4 i art. 5
pkt 5 — wylacznie sekcja 3 rozdziatu II wspomnianego rozporzadzenia.

Na podstawie zazalenia wniesionego przez IF, sad apelacyjny (Turun ho-
vioikeus w Turku) wydal postanowienie z dnia 24 kwietnia 2013 r., ktérym
uchylil postanowienie sadu pierwszej instancji. Zdaniem sadu apelacyjnego
w postgpowaniu gtéwnym zastosowanie mial art. 6 pkt 2 rozporzadzenia
nr 44/2001, a nie przepisy sekeji 3 rozdziatu II rozporzadzenia, poniewaz po-
wdédztwo wytoczone przez IF przeciwko SOVAG miato bezposredni zwiazek
ze sporem migdzy poszkodowanym a SOVAG.

SOVAG wniést od tego postanowienia zazalenie do sadu najwyzszego (Kor-
kein oikeus). Wobec czego sad najwyzszy postanowil zawiesi¢ postgpowanie
i zwréci¢ si¢ do Trybunatu z w/w pytaniem prejudycjalnym: ,,Czy art. 6 pkt.
2 rozporzadzenia 44/2001 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze obejmuje on
powddztwo Scisle zwiazane z pierwotnym powddztwem, ktére osoba trzecia
w dopuszczalny na mocy prawa krajowego sposéb wnosi przeciwko jednej ze
stron w celu rozstrzygnigcia go w tym samym postgpowaniu sadowym?” Py-
tanie zostalo sformulowane celem ustalenia czy art. 6 pkt 2 rozporzadzenia
nr 44/2001 nalezy interpretowaé w ten sposb, ze jego zakres stosowania obej-
muje powddztwo wytoczone przez osobg trzecia, zgodnie z przepisami prawa
krajowego przeciwko pozwanemu w pierwotnym postgpowaniu, majace za

2

Ustawa w j. angielskim (ttum. nieoficjalne): heep://www.finlex.fi/fi/laki/kaannokset/1948/
en19480608.pdf.
> If Vahinkovakuutusyhtié Oy z siedziba w Finlandii.
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przedmiot roszczenie $cisle zwiazane z pierwotnie podnoszonym roszczeniem
i ktdrego celem jest uzyskanie zwrotu kwot odszkodowania wyptaconych przez
t¢ osobg trzecia na rzecz powoda w tymze pierwotnym postgpowaniu.

Stanowisko trybunafu

Whrew twierdzeniom SOVAG, ze artykul 6 pkt. 2 rozporzadzenia nie po-
winien mie¢ zastosowania w niniejszej sprawie wobec faktu, ze art. 8 rozpo-
rzadzenia nie wymienia tegoz przepisu jako branego pod uwagg przy okre-
$laniu jurysdykcji w sprawach dotyczacych ubezpieczenia, trybunal przyjat
na wstepie, ze sekcja 3 rozdziatu II rozporzadzenia nie obejmuje tej czgsci
postgpowania gléwnego, ktéra dotyczy wylacznie stosunkéw pomiedzy pro-
fesjonalnymi uczestnikami obrotu w sektorze ubezpieczeri. O ile stosowa-
nie wskazanej sekgji jest zasadne przy ustalaniu jurysdykcji dla postgpowania
gtéwnego, wowczas gdy w postgpowaniu tym bierze udzial strona uznawana
za slabsza (zgodnie z motywem 13 rozporzadzenia®), o tyle ustalenie jurys-
dykcji pomiedzy profesjonalistami powinno odbywac¢ si¢ na podstawie art. 6
pkt. 2 rozporzadzenia.

Trybunal musiat rozwazy¢ takze kwesti¢ brzmienia art. 6 pkt. 2 w réznych
wersjach jezykowych. Rozbieznosci powodowato przede wszystkim poréw-
nanie wersji jezykowych: niemieckiej, francuskiej, fiiskiej i szwedzkiej, ktére
nie wykluczaly jurysdykeji sadu rozpatrujacego pierwotnie podniesionego
roszczenia do rozpoznania niniejszej sprawy, w stosunku do wersji jezykowej
angielskiej, ktéra ogranicza zakres zastosowania tego przepisu do roszczeni
podnoszonych wobec 0séb trzecich. Zgodnie jednak z utrwalonym orzecz-
nictwem’, rozbiezno$ci pomigdzy réznymi wersjami jezykowymi tekstu pra-
wa Unii nalezy interpretowa¢ uwzgledniajac ogélna systematyke i cel uregu-
lowania, ktére jest przedmiotem interpretacji. Dlatego tez w rozpatrywanym
przypadku, przyjeto wyktadni¢ zgodna z motywem 156 oraz 127 rozporzadze-

W sprawach P> C2 dotyczacych ubezpieczenia, uméw z udzialem konsumentéw i z zakresu
<« prawa pracy strona slabsza powinna by¢ chroniona przez przepisy jurysdykcyjne dla niej
bardziej korzystne niz przepisy ogélne.

> Zob. wyrok Jakutis i Kretingales kooperatine ZUB, CC-103/14 EU:C:2015:752, pkt 103.
W interesie zgodnego wymiaru sprawiedliwoéci nalezy unika¢ tak dalece, jak jest to tylko
mozliwe, réwnoleglych postgpowan, aby w dwéch Pardstwach Cztonkowskich nie zapadaty
niezgodne ze sobg orzeczenia. Nalezy przewidzie¢ jasng i skuteczna regulacje w celu wyja-
$nienia kwestii zawistosci sprawy i postgpowani pozostajacych w zwiazku, jak réwniez w celu
zapobiegania problemom wynikajacym z réznego okreslenia w poszczegdlnych padstwach
momentu, od ktdrego postgpowanie uwaza si¢ za zawiste. Dla celéw niniejszego rozporzadze-
nia moment ten powinien zosta¢ okreslony autonomicznie.

Jurysdykcja oparta na taczniku miejsca zamieszkania powinna zosta¢ uzupetniona jurysdykcja
oparta na innych facznikach, ktére powinny zosta¢ dopuszczone ze wzgledu na Scisty zwiazek
pomiedzy sadem a sporem prawnym lub w interesie prawidlowego wymiaru sprawiedliwosci.
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nia uznajac, ze powddztwo wytoczone przez osobg trzecig przeciwko jednej
ze stron pierwotnego postgpowania jest réwniez objete zakresem stosowania
art. 6 pkt 2 rozporzadzenia, jako ze sprzyja to realizacji celéw przedmiotowe-
go aktu prawnego. Trybunal argumentowat swoje stanowisko takze tym, ze
rozpoznanie niniejszej sprawy przez dwa sady niesie ze soba ryzyko wydania
dwoéch odmiennych rozstrzygnieé, ktérych uznanie i wykonanie bytoby nie-
pewne.

Ponadto Trybunat wskazal, ze na tle, réwnowaznej z rozporzadzeniem?,
Konwengji o jurysdykgji i wykonywaniu orzeczen sadowych w sprawach cy-
wilnych i handlowych z dnia 27 wrzesnia 1968 r. (Dz. U. 1972, L 299, 5. 32)
dokonywat oceny podobnej sytuacji uznajac, ze wytoczone przez ubezpie-
czonego przeciwko ubezpieczycielowi powddztwo o odszkodowanie z tytutu
konsekwencji wypadku oraz powddztwo, za posrednictwem ktérego ubez-
pieczyciel przypozywa — dla celéw odszkodowania — innego ubezpieczyciela,
ktéry mial obja¢ ubezpieczeniem to samo zdarzenie, nalezy uzna¢ odpowied-
nio za powddztwo pierwotne oraz powddztwo z tytutu gwarancji w rozumie-
niu art. 6 pkt 2 owej konwengji. Stanowisko to pozostaje nadal aktualne’.

Rozstrzygajac zagadnienie dotyczace wyktadni art. 6 pkt. 2 rozporzadze-
nia Rady (WE) nr 44/2001 Trybunat uznal, ze znajduje on zastosowanie do
roszczenia podnoszonego w postgpowaniu gtéwnym dotyczacym profesjona-
listéw. Wskazal, ze na sadzie krajowym istnieje obowiazek zbadania dwéch
kwestii. Po pierwsze zwiazku pomiedzy pierwotnym powddztwem (poszko-
dowanego przeciwko SOVAG) a powédztwem z tytutu rekojmi i gwarangji
(IF przeciwko SOVAG), jak réwniez tego, czy powddztwo z tytutu rgkojmi
i gwarangji nie ma na celu jedynie wylaczenia pozwanego spod jurysdykeji
sadu dla niego wlasciwego. Ostatecznie, odpowiadajac na pytanie prejudy-
cjalne, Trybunat stwierdzit, ze art. 6 pkt 2 rozporzadzenia nalezy interpre-
towaé w ten sposdb, ze jego zakres stosowania obejmuje powddztwo wyto-
czone przez osobg trzecia, zgodnie z przepisami prawa krajowego przeciwko
pozwanemu w pierwotnym postgpowaniu, majace za przedmiot roszczenie
Scisle zwigzane z pierwotnie podnoszonym roszczeniem i ktérego celem jest
uzyskanie zwrotu kwot odszkodowania wyptaconych przez t¢ osobe trzecia
na rzecz powoda w tymze pierwotnym postgpowaniu pod warunkiem, ze
powddztwo to nie zostato wytoczone jedynie w celu wylaczenia pozwanego
spod jurysdykgji sadu dla niego whasciwego.

8 Konwencjg i rozporzadzenie uznano za réwnowazne m.in. w sprawie CDC Hydrogen Pero-

xide, CC-352/13 EU:C:2015:335, pke 60.
®  Zob. wyrok GIE Réunion européenne i in., CC-77/04 EU:C:2005:327, pkt 27.
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Analiza problemu i ocena stanowiska trybunatu

Wdrozenie regulacji o jurysdykeji krajowej oraz uznawaniu i wykonywaniu
zagranicznych orzeczeni poprzez rozporzadzenie Rady (WE) nr 44/2001 mia-
to mi¢dzy innymi na celu zabezpieczenie intereséw stabszej strony stosunku
prawnego. W glosowanym orzeczeniu na samym poczatku Trybunat zwrécit
uwage, ze motyw 13 rozporzadzenia, ktéry stanowi, ze w sprawach doty-
czacych ubezpieczenia, uméw z udziatem konsumentéw i z zakresu prawa
pracy — strona stabsza powinna by¢ chroniona przez przepisy jurysdykcyjne
dla niej bardziej korzystne niz przepisy ogélne, ma istotne znaczenie dla ni-
niejszej sprawy. Niemniej jednak wydaje si¢, ze orzeczenie Trybunatu nie od-
nosi znaczacego skutku dla stabszej strony postgpowania (poszkodowanego),
przynajmniej w kwestiach formalnych, jednak biorac pod uwagg czysto prak-
tyczne aspekty procesu, wsparcie strony IF w dochodzeniu niemalze tozsa-
mych roszczen przeciwko pozwanemu SOVAG okaze si¢ zapewne pomocne
dla poszkodowanego. Dlatego dla rozwazenia kwestii zasadnosci niniejszego
rozstrzygnigcia wazne jest, aby zwréci¢ uwagg na wieloaspektowo$é problemu
dotyczacego charakteru postgpowania i jurysdykeji, co spowodowalo zasto-
sowanie odr¢bnych przepiséw rozporzadzenia do kazdego z elementéw tego
postgpowania. Z jednej strony nalezy odrézni¢ postgpowanie gltéwne, jako
proces wytoczony przez poszkodowanego przeciwko SOVAG, do ktérego na-
lezato, jak stusznie przyjal Trybunat, stosowad przepisy sekgji 3 rozporzadze-
nia, a w szczeg6lnosci art. 9 pke. 1 lit. b o jurysdykeji w sprawach dotyczacych
ubezpieczenia. Pozostajac jedynie przy tej czesci postgpowania, nie mozna
mie¢ watpliwosci, ze dotyczyto ono sprawy z zakresu ubezpieczenia pomiedzy
profesjonalista, a osobg fizyczna, co uzasadniato stosowanie w/w przepisdw.
Z drugiej natomiast strony toczylo si¢ postgpowanie (w ramach postgpo-
wania gtéwnego) ,poboczne” dotyczace pozwu IF przeciwko SOVAG. Zada-
niem Trybunat bylo okreslenie charakteru tej cz¢sci postgpowania, a nastgp-
nie ustalenie czy przepis art. 6 pkt. 2 moze mie¢ zastosowanie do niniejszej
sprawy w zakresie w jakim dotyczy on sporu pomigdzy IF, a SOVAG. Re-
gulacja art. 6 pkt 2 rozporzadzenia zawarta zostata w sekeji 2, kedra dotyczy
jurysdykcji szczegblnej. Trzeba wyjasnié, ze jurysdykcja (krajowa) szczegdlna
oznacza wlasciwo$¢ sadéw danego panistwa, jako powotanych do rozpoznania
i rozstrzygnigcia jedynie okreslonych rodzajéw spraw z racji istnienia facznika
majacego, w ramach danej regulacji normatywnej (w tym przypadku rozpo-
rzadzenia Rady (WE) 44/2001), charakter szczegélny wobec tacznika podsta-
wowego w tym sensie, ze facznik szczeg6lny ma zastosowanie wiasnie tylko
do okreslonych rodzajéw spraw, a przy tym moze by¢ wykorzystywany obok
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badz zamiast tacznika podstawowego'®. Z rozporzadzenia wynika, ze podsta-
wowym lacznikiem okreslajacym jurysdykcje krajowa jest miejsce zamieszka-
nia (wzglednie siedziba) strony pozwanej. Strona moze zosta¢ pozwana przed
sad innego panstwa czlonkowskiego tylko wéwczas, gdy przewiduja to prze-
pisy rozporzadzenia. Niemniej jednak zastosowanie tacznikéw dodatkowych
umozliwia prowadzenie postgpowari wg. innych kryteriéw. W niniejszym
przypadku zastosowane zostaly dwa faczniki szczegblne w tej samej sprawie.
Pierwszy — dla powédztwa gtéwnego przeciwko SOVAG, poprzez zastosowa-
nie art. 9 pke. 1 lit. b przez sad krajowy, oraz réwnolegle drugi, dopuszczony
dokonang przez Trybunat wykladnia rozszerzajaca dla powddztwa ,,pobocz-
nego” (IF przeciwko SOVAG) zwiazanego z powédztwem gléwnym poprzez
zastosowanie art. 6 pkt 2 rozporzadzenia.

Stanowisko Trybunatu w tym wzgledzie wydaje si¢ stuszne. Pomimo ze,
jak wskazano w uzasadnieniu wyroku, zasady jurysdykeji szczegdlnej podle-
gaja wyktadni $cistej, niedopuszczajacej interpretacji wykraczajacej poza hi-
potezy wyraznie wskazane przez rozporzadzenie nr 44/2001", wiele sposréd
celéw tego rozporzadzenia przemawia za wykladnia rozszerzajaca, w mysl
ktérej powddztwo wytoczone przez osobg trzecig przeciwko jednej ze stron
pierwotnego postgpowania nalezy obja¢ zakresem stosowania art. 6 pkt 2.

Z kolei uwzgledniajac aspekt ewentualnego naduzycia prawa przez IE
zwiazanego z wylaczeniem pozwanego SOVAG spod jurysdykeji sadu dla
niego wiasciwego, Trybunat wskazal, ze to sad krajowy na podstawie swojego
prawa powinien zbada¢ przestanki, ktére stanowia, ze powddztwo interwen-
cyjne, wzglednie powddztwo z tytutu r¢kojmi i gwarancji, nie ma na celu
jedynie wyltaczenie pozwanego spod jurysdykeji jego sadu. Stanowisko Try-
bunatu i w tej kwestii wydaje si¢ zasadne bowiem zgodnie z orzeczeniem ETS
w sprawie C-365/88 Kongress Agentur Hagen/GbmH p. Zeechagine BV
(ECR 1990, s. I-1845), zastosowanie art. 6 pkt 2 rozporzadzenia przez sad
krajowy powinno odbywa¢ si¢ przy uwzglednieniu prawa krajowego. Tym
samym organ powinien wyjasni¢ czy powédztwo jest dopuszczalne oraz po-
winien mie¢ na uwadze to, aby skutecznos¢ Konwencji nie zostata ograniczo-
na, w szczeg6lnosci, aby pozew nie zostal odrzucony z tej przyczyny, ze osoba
trzecia ma miejsce zamieszkania lub pobytu w innym panstwie niz paristwo
sadu orzekajacego o powddztwie pierwotnym®.

Tak K. Weitz, Jurysdykcja krajowa w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 2005, s. 169-170.

11 Zob. podobnie wyrok CDC Hydrogen Peroxide, CC-352/13 EU:C:2015:335, pket 18.

W kwestii stosowania wykladni rozszerzajacej do rozporzadzenia zob. R. Geimer, R.A.
Schiitze, Europdisches Zivilverfahrensrecht, s. 225.

3 K. Piasecki, Rozporzgdzenie Rady (WE) Nr 44/2001 w sprawie jurysdykcji i uznawania orze-
czent sqdowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych, [w:] Przepisy z zakre-
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Podsumowujac, Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze przepis art. 6 pkt
2 rozporzadzenia nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze jego zakres stosowa-
nia obejmuje powddztwo wytoczone przez osobg trzecia, zgodnie z przepisa-
mi prawa krajowego przeciwko pozwanemu w pierwotnym postgpowaniu,
majace za przedmiot roszczenie Scisle zwigzane z pierwotnie podnoszonym
roszczeniem i ktérego celem jest uzyskanie zwrotu kwot odszkodowania wy-
placonych przez t¢ osobg trzecia na rzecz powoda w tymze pierwotnym po-
stgpowaniu pod warunkiem, ze powédztwo to nie zostalo wytoczone jedynie
w celu wylaczenia pozwanego spod jurysdykeji sadu dla niego whasciwego.
W oparciu o powyzsza analiz¢ nalezy przyjaé, ze stanowisko Trybunatu jest
zasadne nie tylko w $wietle niniejszej sprawy, ale takze obowiazujacych prze-
piséw. Roszczenie ,,poboczne”, skierowane przeciwko SOVAG przez IE jest
na tyle $cisle zwiazane z roszczeniem gléwnym poszkodowanego przeciwko
SOVAG, ze prowadzenie w tej samej sprawie postgpowania w sadzie innego
panstwa cztonkowskiego mogtoby doprowadzi¢ do rozbieznosci, ktdre unie-
mozliwityby wykonanie ktéregokolwiek z wyrokéw. Z kolei stuszne odejscie
Trybunatu od wykladni cistej art. 6 pkt 2 rozporzadzenia jest uzasadnione
celami (okreslonymi m.in. w motywach), w jakich rozporzadzenie zostalo
wdrozone. Jako konicowy argument trzeba wskaza¢, ze dokonana interpreta-
cja jezykowa nawiazuje do linii orzeczniczej Trybunatu, uwzgledniajac ogélna
systematyke i cel rozporzadzenia.

su migdzynarodowego postgpowania cywilnego. Sad polubowny (arbitrazowy). Regulacje prawne
Unii Europejskiej w sprawach transgranicznych. Komentarz, t. 1V, red. K. Piasecki, wyd. 5,
Warszawa 2013, s. 565 i n.
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Zadoscuczynienie pieniezne na rzecz rodzicow
dziecka w fazie prenatalnej, ktore w wyniku deliktu
urodzito sie martwe (art. 446 § 4 k.c.)

— glosa do Wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 13 maja 2015 roku w sprawie
o sygn. Akt Ill CSK 286/14*

Teza:
»Dziecko w fazie prenatalnej, niezdolne do zycia poza organizmem mat-
ki, nie moze by¢ uznane za zmartego w rozumieniu art. 446 § 4 k.c.”

1. W glosowanym wyroku Sad Najwyzszy wypowiedzial si¢ w kwestii rosz-
czeri rodzicow wnoszacych o zado$éuczynienie pieni¢zne z tytutu $mierci
dziecka, do ktérej doszto w okresie zycia prenatalnego dziecka w nastgpstwie
urazéw wywolanych deliktem (czynem niedozwolonym). Art. 446 § 4 k.c.?
przewiduje dopuszczenie mozliwosci dochodzenia zado$¢uczynienia przez
cztonkéw najblizszej rodziny zmarlego. Przepis ten zostal dodany przez art. 1
pkt. 3 ustawy z dnia 30 maja 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny
oraz niektérych innych ustaw w celu uzupetnienia przystugujacych roszczent
majatkowych z tytutu $mierci osoby najblizszej. Natomiast przyjecie przez
Sad Najwyzszy, ze nasciturus, czyli dziecko poczete, ale jeszcze nienarodzone,
ktére urodzi si¢ martwe moze by¢ uznane za zmartego w sposéb znaczny
rozszerza krag os6b uprawnionych do dochodzenia zados¢uczynienia®. Do-
tychczas watpliwosci budzita mozliwo$¢ uznania za zmarlego osoby, ktéra nie

' Wyrok SN z dnia 13.05.2015 r., III CSK 286/14, LEX nr 1781848.

Ustawa z 30 maja 2008 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks Cywilny oraz niektérych innych ustaw

(Dz.U. Nr 116, poz. 731).

> Wyrok SN z dnia 9 marca 2012 r., ICSK 282/11(OSNC z 2012 r. Nr 11, poz. 130, OSP
22012 r).
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zyla przynajmniej przez krétka chwile. Natomiast na gruncie art. 446 § 4 k.c.
za zmarlego uwaza si¢ nie tylko osobg zyjaca, ale takze zdolng do samodziel-
nego zycia. Na gruncie analizowanej sprawy pojawito si¢ pytanie, czy dziecko
nienarodzone, moze by¢ w przypadku zgonu uznane za zmarlego, a jedli tak,
to jaki etap rozwoju prenatalnego przesadza o takiej mozliwosci.

2. Rozstrzygnigcie Sadu Najwyzszego zapadlo na tle nastgpujacego stanu fak-
tycznego. W wyniku wypadku drogowego w dniu 30 sierpnia 2009 r. po-
wodka doznata urazu glowy oraz urazu macicy, wskutek ktérego doszto do
obumarcia osiemnastotygodniowego ptodu. Przebywata w szpitalu osiemna-
Scie dni i przeszia trzy operacje, a nastgpstwem byly przeciwwskazania do
zajécia w kolejng ciaz¢. Rozpoznano réwniez zespdt stresu pourazowego i wy-
stapily silne zaburzenia adaptacyjne o obrazie lgkowo-depresyjnym trwajace
ponad sze$¢ miesiccy. Pow6d doznat sttuczenia klatki piersiowej, reki i stopy,
wystapita u niego krétkotrwata i przemijajaca sytuacyjna reakcja depresyjna.
Zmarte dziecko byto oczekiwane i chciane przez powodéw, ktérzy byli z nim
emocjonalnie zwigzani. W toku postgpowania likwidacyjnego pozwana tytu-
tem zado$¢uczynienia zaptacita powddce kwote 48 000 zt, a powodowi kwote
2 500 zI. Sad pierwszej instancji uznal, ze na podstawie art. 446 § 4 k.c.
dopuszczalne jest przyznanie zado$¢uczynienia za $mieré nienarodzonego
plodu. Przepis ten nie postuguje si¢ bowiem pojeciem ,,dziecka ze zdolno-
$cia prawna’, a pojeciem ,zmarlego”, ktérym moze by¢ zaréwno dziecko
przed, jak i po urodzeniu. Z uwagi na brak interesu prawnego w rozumie-
niu art. 189 k.p.c. sad oddalit roszczenie w czgéci dotyczacej ustalenia odpo-
wiedzialno$ci pozwanej na przysztosé.

Zaskarzonym wyrokiem Sad Apelacyjny zmienit powyzszy wyrok w ten
sposéb, ze zasadzit na rzecz powddki kwote 50 800 zt i na rzecz powoda kwo-
t¢ 15 000 zt, a co do pozostatych kwot powddztwo oddalit.

Sad drugiej instancji zaakceptowal ustalenia faktyczne dokonane przez
Sad Okregowy, ale nie podzielit przedstawionej argumentacji prawnej. Uznat,
ze nie zostaly spelnione przestanki przyznania zado$¢éuczynienia, bo dziecko
powodéw nie osiagneto zdolnosci do samodzielnego zycia poza organizmem
matki, co wyklucza uznanie za zmarlego w rozumieniu art. 446 § 4 k.c.

Sad Apelacyjny przyjat jednak, ze w oparciu o podstawg faktyczna, wska-
zang przez powoddw, istnieje mozliwo$¢ uwzglednienia powddztwa w zakre-
sie zado$¢uczynienia na podstawie art. 24 w zw. z 448 k.c. Zostato naruszone
dobro osobiste powodéw w postaci prawa do niezakléconego zycia w rodzi-
nie wskutek zerwania silnej wigzi uczuciowej z nienarodzonym dzieckiem.
Uznal réwniez, ze zado$¢uczynienie przyznane ojcu musi by¢ nizsze, niz
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w przypadku matki, ktéra poza wigzia psychiczna zwiazana jest z dzieckiem
réwniez fizycznie.

Obie strony wniosty skarge kasacyjna, natomiast SN uwzglednit kasacje
powodéw, uchylit zaskarzony wyrok i przekazal sprawe Sadowi Apelacyjne-
mu do ponownego rozpoznania.

3. Zauwazy¢ trzeba, ze bedacy podstawa rozstrzygnigcia przepis art. 446
§ 4 k.c., dodany zostat do k.c. nowela z dnia 30 maja 2008 r., ktéra weszta
w zycie 3 sierpnia 2008 r., przepis ten poszerza zakres uprawnien posrednio
poszkodowanych, przyznajac im, oprécz roszczent dotyczacych szkdéd majatko-
wych (4. jednorazowego odszkodowania z tytutu znacznego pogorszenia ich
sytuagji zyciowej, art. 446 § 3 k.c.), takze mozliwosci domagania si¢ naprawie-
nia krzywdy zaistnialej w nastgpstwie $mierci najblizszego cztonka rodziny*.
M. Nesterowicz w Glosie do wyroku SN z 9 marca 2012 roku (I CSK 282/11)
zauwaza, ze: ,Artykuly 444-446 k.c. maja logiczng sekwencje: art. 444445
k.c. dotycza roszczeni 0séb bezposrednio poszkodowanych, ktére doznaty szko-
dy na osobie, a art. 446 k.c. — roszczeni 0séb posrednio poszkodowanych na
skutek $mierci tych pierwszych w chwili czynu niedozwolonego wyrzadzaja-
cego szkodg lub w pézniejszym czasie, jezeli $mieré pozostaje w zwiazku przy-
czynowym z czynem niedozwolonym™. W judykaturze wskazano, ze przepis
ten ma zastosowanie, gdy $mier¢ nastapita na skutek deliktu po dniu 3 sierpnia
2008 r.° Ratio legis tego przepisu jest zrekompensowanie krzywdy wynikaja-
cej z catoksztattu negatywnych przezy¢ zwiazanych ze $miercia osoby bliskiej.
Takie uregulowanie tworzy pewien kompleksowy zbiér regulacji, ktére maja
na celu min. zrekompensowanie caloksztattu negatywnych przezy¢ i doznan,
zaréwno ofierze, jak réwniez najblizszym. Doktryna czgsto wskazywata na ko-
nieczno$¢ zwigkszenia ochrony ofiar wypadkéw komunikacyjnych.

Podstawe dochodzenia roszczeri przewidzianych w art. 446 § 4 k.c. stano-
wi $mier¢ bezposrednio poszkodowanego w wyniku czynu niedozwolonego.
Wéwezas najblizsi cztonkowie rodziny zmarlego maja prawo dochodzi¢ na-
prawienia krzywdy (w postaci zado$¢uczynienia pieni¢znego), ktéra powsta-
ta wskutek $mierci. Stusznym wydaje si¢ poglad, wedtug ktérego krag oséb
uprawnionych w kazdym przypadku nalezy ocenia¢ indywidualnie. Co do
zasady nie budzi watpliwosci, ze rodzice sa ,,najbardziej bliskimi” w stosunku

4 A. Cisek, [w:] Kodeks Cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa 2008, s. 801.

> M. Nestorowicz, Glosa do wyroku SN z dnia 9 marca 2012 r., 1 CSK 282/11 (zado$¢uczynie-
nie pieni¢zne na rzecz rodzicéw dziecka, ktére urodzito si¢ martwe).

¢ Por. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 10 listopada 2010 r., II CSK 248/10, OSNC-ZD
2011, nr B, poz. 44 oraz z dnia 25 maja 2011 r., IT CSK 537/10, niepubl.
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do poszkodowanego’, natomiast ocenie Sadu powinny by¢ poddane ewentu-
alne relacje z pozostatymi osobami. Nast¢pnie, w oparciu o przepisy Kodeksu
Cywilnego o odpowiedzialnosci z tytutu czynéw niedozwolonych, powin-
no nastapi¢ ustalenie wysokosci zados¢uczynienia. W analizowanej sprawie
pojawito si¢ pytanie, czy rodzicom dziecka poczetego, ale jeszcze nienaro-
dzonego, przystuguje legitymacja do dochodzenia zado$¢uczynienia za jego
$mier¢, ktdra nastapita wskutek deliktu? Problem jaki si¢ zarysowat dotyczyt
tego, czy nascituriusa, ktory ponidst smieré w wyniku deliktu, mozna nazwaé
yzmartym”?

Sad Najwyzszy w glosowanym wyroku podkreslit, ze za dopuszczalnoscia
uznania dziecka poczetego za zmarlego, w rozumieniu art. 446 § 4 k.c., prze-
mawia réwniez fakt, ze w przypadku urodzenia martwego dziecka przepisy
ustawy Prawo o aktach stanu cywilnego® przewiduja stwierdzenie zgonu. Na-
stepuje wéwczas wydanie aktu urodzenia, ktéry petni jednoczesnie role aktu
zgonu, a takze pozwala zorganizowa¢ dziecku pochéwek.

Po raz pierwszy SN musial odpowiedzie¢ na pytanie, czy dziecko, ktére
urodzito si¢ martwe moze zosta¢ uznane za zmartego, ktére wskutek wypadku
komunikacyjnego w 34 tygodniu ciazy zmarto. Wéwczas w wyroku z 9 marca
2012 roku (I CSK 282/11) SN uznal, ze skoro dziecko na etapie rozwoju
prenatalnego (34 tydz. ciazy) bylo zdolne do samodzielnego Zycia poza or-
ganizmem matki, to nalezy uzna¢, ze pomimo ze urodzito si¢ martwe moze
by¢ uznane za ,zmartego” w rozumieniu art. 446 § 4 k.c. SN w swoich roz-
wazaniach wskazat m.in., ze: ,w polskim systemie prawnym zaréwno ptéd,
jak i dziecko nienarodzone podlegaja ochronie prawnej, majacej swoje zrédlo
zaréwno w Konstytugji (art. 38), jak i ustawach. Jak wynika np. z art. 1 usta-
wy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego
i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy (Dz.U. Nr 17, poz. 78 ze
zm.), prawo do zycia podlega ochronie, w tym réwniez w fazie prenatalnej
w granicach okreslonych w ustawie. Ochrong prawng dziecka nienarodzo-
nego zapewniajg takze przepisy kodeksu cywilnego, czego przyktadem jest
art. 446 k.c.”” W wyroku tym SN jednoznacznie wskazat, ze dziecko pocze-
te podlega ochronie prawnej, natomiast stopien tej ochrony w duzej mierze
zalezy od poziomu rozwoju, na jakim znajduje si¢ dziecko nienarodzone.
W swych rozwazaniach SN odnidst si¢ réwniez do innych regulacji praw-
nych, ktére wyrédzniajg rézne konsekwencje w zaleznosci od stopnia rozwoju

7 M. Nestorowicz, op. cit.

8 Ustawa z 28 listopada 2014 r., Prawo o aktach stanu cywilnego Dz.U. z dnia 8 grudnia
2014 r.

?  Por. wyrok SN z dnia 9 marca 2012 r., I CSK 212/11.
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dziecka nienarodzonego. Przyktadowo przepisy Prawa Karnego takze biora
pod uwagg stopieni rozwoju na jakim znajduje si¢ dziecko nienarodzone prze-
widujac odpowiedzialno$¢ karng za zachowanie polegajace na dokonaniu za-
biegu aborgji. Jako typ kwalifikowany traktowana jest aborcja dziecka, ktére
byto zdolne do zycia poza organizmem matki, a tym samym sprawca podlega
surowszej odpowiedzialnosci karnej.

4. W doktrynie na tle tego przepisu wydaje sig, ze: ,O przyznaniu tego rosz-
czenia zadecydowaly wzgledy natury etycznej, gdyz w poprzednim stanie
prawnym wigkszo$¢ doktryny negowata dopuszczalnos¢ zasadzenia zado$é-
uczynienia w razie $mierci najblizszego czlonka rodziny, widzac dla takiego
roszczenia jedynie uzasadnienie moralne niewystarczajace z prawnego punk-
tu widzenia (por. jednak Wybrane tezy z orzecznictwa). Tym samym takze
$mier¢ najblizszego czfonka rodziny moze staé si¢ Zrédtem szkody niemajat-
kowej podlegajacej naprawieniu”*°.

Podobnie wypowiedziata si¢ K. Baczyk-Rozwadowska stwierdzajac, ze
»w art. 446 § 4 k.c. ustawodawca nie postuzyt si¢ [...] pojeciem poszkodowa-
nego, lecz przyznat uprawnienia do domagania si¢ zado$¢uczynienia najbliz-
szym cztonkom rodziny zmartego. Oznacza to, ze do uruchomienia roszczen
o zado$¢uczynienie wystarczajace jest wykazanie, ze w nastgpstwie deliktu
doszto do obrazeri skutkujacych $miercig cztowieka. Poza tym roszczenie
posrednio poszkodowanych, kierowane do sprawcy szkody na podstawie
art. 446 § 4 k.c., ma [ ...] charakter autonomiczny (samodzielny) i pozostaje
niezalezne od innych roszczen przystugujacych tym osobom na gruncie prze-
piséw k.c.”!! Prezentowane w doktrynie stanowisko prowadzi do wniosku, ze
wraz z rozwojem prenatalnym dziecka nienarodzonego dochodzi do rozwoju
wigzi emocjonalnych i uczu¢ przyszlych rodzicéw w stosunku do nienarodzo-
nego dziecka. Wraz z rozwojem ciazy powstajg coraz silniejsze emocjonalne
wigzi faczace zaréwno matke, jak réwniez bliskich z nienarodzonym dziec-
kiem. Rodzice cz¢sto planuja wspélng przysztosé, ustalajg jakie bedzie miato
imie, kupuja ubranka, czy tez w inny sposéb przygotowuja si¢ na przyjscie
na $wiat dziecka. W zblizonym charakterze wypowiada si¢ cz¢$¢ doktryny na
temat rozwoju wigzi z dzieckiem nienarodzonym: ,\W razie $mierci dziecka,
w tym takze nienarodzonego (nasciturusa), prawdopodobieristwo istnienia
wiezi emocjonalnej migdzy rodzicami a dzieckiem jest stosunkowo wysokie;

10 Kodeks Cywilny — Komentarz, red. J. Ciszewski, K. Jedrej, G. Karaszewski, J. Knabe, P. Naza-
ruk, B. Ruszkiewicz, G. Sikorski, A. Stepieri-Sporek, LexisNexis, 2014.

" K. Baczyk-Rozwadowska Glosa do wyroku SN z dnia 9 marca 2012 r., I CSK 282/11. Teza
nr 1, LEX 158572/1.
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z samej istoty tej wiezi (stosunku rodzicielstwa) wydaje si¢ wynikac silny i po-
zytywny jej charakter”'2.,

Doda¢ nalezy, ze w doktrynie pojawiajg si¢ rowniez glosy zmierzajace
w kierunku ograniczenia krggu podmiotéw uprawnionych: ,Skoro ustawo-
dawca postuzyt si¢ okresleniem «najblizszych cztonkéw rodziny», przyznajac
im pewne uprawnienia, to nie nalezy tych uprawnien rozciaga¢ na zbyt sze-
roki krag oséb, zwlaszcza ze sam ustawodawca wyraznie odréznia w tresci
przepisu art. 446 k.c. osobg bliska i najblizszego cztonka rodziny”'.

5. Przerwanie procesu oczekiwania na przyjscie na $wiat potomka wskutek de-
liktu niesie ze soba ogromne przezycie dla najblizszych. Czgsto uraz psychicz-
ny jest w swych skutkach bardziej dotkliwy niz dolegliwosci fizyczne. Nato-
miast zbadanie wigzi, ktéra faczyta najblizszych (rodzicéw) z nienarodzonym
dzieckiem pozwala na stwierdzenie, czy w konkretnym przypadku mozemy
moéwic o osobach najblizszych zmartego. Przedstawiciele doktryny podejmu-
ja dzialania zmierzajace do wypracowania wspélnych pogladéw zaréwno na
temat zakresu odpowiedzialnosci, jak réwniez wieku dziecka nienarodzone-
go, ktéry decydowatby o zaktualizowaniu si¢ obowiazku odszkodowawczego.
Z uwagi na konieczno$¢ wprowadzenia granicy tej odpowiedzialnosci bardzo
wazne jest uwzglednienie tego dorobku.

W glosowanym wyroku SN uwzglednit poglady prezentowane przez dok-
tryng i z uwagi na stopief rozwoju dziecka nienarodzonego (18 tydz. ciazy)
uznal, ze nie mamy do czynienia ze ,zmartym”, poniewaz dziecko w chwili
$mierci nie bylo na tyle rozwinigte, aby moglo samodzielnie zy¢ poza organi-
zmem matki, a tym samym nie mozna bylo go uzna¢ za zmartego.

W tym kontekscie na gruncie faktycznego stanu sprawy, oceniajac rozwa-
zania SN, nalezy uzna¢, ze stanowisko zaprezentowane przez SN w omawia-
nym wyroku zastuguje na aprobatg. Z jednej strony jego walor jurydyczny
przemawia za poszerzeniem kregu podmiotowego regulagji art. 446 § 4 k.c.
o kategori¢ dziecka poczgtego, ktére zmarto wskutek deliktu sprawcy. Z dru-
giej jednak strony Sad zasadnie uzaleznit mozliwos¢ dochodzenia zado$éuczy-
nienia przez najblizszych od zdolnosci dziecka do samodzielnego zycia poza
organizmem matki, wskazujac tym samym, ze stopieni rozwoju prenatalnego
dziecka ma nie tylko wplyw na oceng istoty i nasilenia wigzi migdzy rodzica-
mi a dzieckiem, ale takze po$rednio wprowadza granice powstania tej odpo-
wiedzialnosci deliktowej. Wspélne dzialania srodowisk naukowych etykéw,

12 Jbidem, teza nr 3, LEX 158572/1.
'3 J. Haberko, Artykut PS.2011.3.65 ,, Pojecie osoby bliskiej w prawie cywilnym” Teza nr 2, LEX
128392/2.
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prawnikéw oraz biologéw powinny skutkowaé wypracowaniem jednolitego
stanowiska na temat momentu, w ktérym dziecko staje si¢ zdolne do zycia
poza organizmem matki. Obecnie, zgodnie z definicja WHO', za weze$niaka
zdolnego do zycia poza organizmem matki uwaza si¢ dziecko powyzej 22 ty-
godnia rozwoju. Narodziny we wczesniejszych fazach rozwoju prenatalnego,
ze wzgledu na niedojrzalo$¢ organéw takich jak ptuca, serce, mézg i przewéd
pokarmowy oraz mas¢ ciala wynoszaca ponizej 500 graméw, z medyczne-
go punktu widzenia na dzieri dzisiejszy nie rokuja na przezycie. Z kazdym
dniem rozwéj medycyny daje nadzieje, ze coraz nowoczesniejsze oddziaty
neonatologii pozwolg w przysztosci zmniejszy¢ ta granice 22 tygodnia roz-
woju. Natomiast jezeli w glosowanym wyroku prezentowana przez SN linia
orzecznicza zostanie utrzymana, to zdecydowanie zwigkszy si¢ przewidziany
przez Ustawodawce w art. 446 § 4 k.c. zakres ochrony przewidziany dla oséb
posrednio poszkodowanych wskutek deliktu. Nalezy mie¢ réwniez nadzie-
je, ze podejmowane przez przedstawicieli doktryny dzialania zmierzajace do
ustalenia przestanek, ktérych wystapienie spowoduje aktualizacje odpowie-
dzialnosci, pozwoli rozwiaza¢ ten problem w przysztosci. Glosowany wyrok
podziela stanowisko prezentowane przez wigkszo$¢ przedstawicieli doktryny,
a tym samym pokazuje, jak duze znaczenie w takich sprawach maja stanowi-
ska prezentowane przez przedstawicieli tych srodowisk.

14

D Steer, The epidemiology of preterm labour, ,BJOG: An International Journal of Obstetrics
and Gynaecology”, marzec 2005, s. 1-3.
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W 2014 roku mingto 50 lat od uchwalenia polskiego Kodeksu cywilnego,
Kodeksu postgpowania cywilnego oraz Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego.
Okragta rocznica powstania wymienionych aktéw prawnych stala si¢ okazja
do refleksji zaréwno nad postulatami de lege ferenda, jak i de lege lata. Auto-
rzy podjeli dyskusje ,,nad potrzeba kompleksowej reformy prawa cywilnego”
(s. 13). Publikacja sktada si¢ z 23 artykuléw, ktére sq uporzadkowane pod
wzgledem tematycznym na wzor systematyki Kodeksu cywilnego. Niniejsza
recenzja odnosi si¢ do wybranych tekstéw. Zasadniczy nurt sporu mozna za-
wrze¢ w pytaniu: czy wystarczy nowelizowaé wyzej wymienione kodeksy, czy
tez nalezy stworzy¢ od podstaw zupetnie nowe?

Nie spos6b nie zgodzi¢ si¢ z przytoczonym przez D. Szostka zdaniem dok-
tryny, ze ,zmian jest tak duzo i nastgpuja tak czesto, iz trudno za nimi nada-
zy¢” (s. 17). Wiele dziedzin pozostaje ,za burta” gléwnej regulacji, co generu-
je liczne probleméw, zwlaszcza w sterze obrotu gospodarczego w Internecie,
wykorzystania nowych technologii, zawierania uméw w postaci elektronicz-
nej (s. 18). Stad zgadzam si¢ z wyrazonym przez autora pogladem, ze problem
nalezy postrzega¢ o wiele szerzej i skierowa¢ uwage w strong kompleksowej
regulacji prawa cywilnego nie na poziomie krajowym, lecz na poziomie pra-
wodawstwa Unii Europejskiej (s. 19). Dobrym pomystem zawartym w oma-
wianym artykule, jest krétkie streszczenie zaréwno juz istniejacych, jak i pla-
nowanych dyrektyw prawa Unii Europejskiej, majacych na celu ujednolicenie
prawa i procedury cywilnej. Innym waznym punktem catej publikacji jest
zawarty w artykule P. Steca rys historyczny, czyli glebsza refleksja nad korze-
niami obecnie obowiazujacej regulacji prawnej. Aby zbada¢ przyczyny za-
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mieszczenia w omawianych kodeksach instytucji prawnych, nalezy pozna¢
histori¢ ich ewolucji (s. 25). Stad tez wynika poglad, aby rozwaznie podcho-
dzi¢ do nowych postulatéw, gdyz nie do kofica wiadomo, ,,w jakim stopniu
zauwazone przez zwolennikéw tezy o anachronicznosci kodeksu cywilnego
zjawiska majq charakter trwaly ani jaki jest ich wptyw na praktyke stosowania
prawa” (s. 29-30). Trafny jest poglad autora, ze znajdujemy si¢ w okresie
przejsciowym pomiedzy regulacja prawa cywilnego scisle krajowa, a regulacja
zunifikowang na poziomie Unii Europejskiej (s. 31). Z kolei uwaga dotyczaca
dublowania si¢ ochrony prawnej w mojej ocenie zdwojona ochrona ma sens
gléwnie w sferze stosowania prawa. Analizujac metody pociagnigcia do odpo-
wiedzialnosci prawnej za np. zniestawienie, zaréwno w Kodeksie karnym, jak
i w Kodeksie cywilnym, nasuwa si¢ pytanie: dlaczego ustawodawca uregulo-
wat t¢ kwesti¢ podwdjnie? Jednakze po zglebieniu przepiséw proceduralnych
i wykonawczych oraz po skontrolowaniu terminéw rozpatrywania spraw sa-
dowych, regulacja taka zaczyna nabiera¢ sensownych ksztattéw.

Odnoszac si¢ do prob zdefiniowania zasad wspétzycia spotecznego (s. 45—
64) chcialam nadmieni¢, ze przewaza poglad twierdzacy, iz zawsze bedzie to
katalog otwarty, zmieniajacy si¢ na przestrzeni lat i podatny na przemiany we-
whnatrz spoleczeristwa. Dlatego nie budzi mojego zdziwienia niech¢¢ badaczy
teorii prawa do katalogowania powyzszych, o ktérej wspomina M. Sala-Szczy-
piniski (s. 49). Niezwykle ciekawy i aktualny jest poglad autora, méwiacy, ze
»problem [...] powstaje w sytuacji, gdy w opinii s¢dziego akceptowane po-
wszechnie warto$ci czy wzory zachowan nie powinny zastugiwaé na aprobatg”
(s. 54). Niejednokrotnie na przestrzeni ostatnich kilku lat w debacie publicz-
nej miata miejsce sytuacja, w ktérej rézne srodowiska omawialy rozbiezno$¢
pogladéw sedziego i spoteczeristwa na konkretna sprawe (np. w sytuacji, gdy
dyrektor zaktadu karnego uiscit grzywne w wyjatkowo niskiej kwocie za osa-
dzonego, nie bedacego w petni wladz umystowych i zdrowotnych, a co za tym
idzie — nie w pelni $wiadomego swojego czynu, a sad, nie uznajac moralnych
przestanek tego czynu, uznat dyrektora za winnego wykroczenia).

Publikacja zawiera oméwienie propozycji nowelizacji k.c. w zakresie re-
gulacji dotyczacych débr osobistych. Niezwykle waznym elementem, wy-
mienionym przez A. Kubiak-Cyrul, jest propozycja twércéw projektu, aby
wskaza¢ okoliczno$ci wylaczajace odpowiedzialno$¢ w sposéb doktadny. Za-
liczyliby$my do nich dzialanie zgodne z przepisami ustawy lub podjete za
zgoda uprawnionego, a ponadto wowczas ujawnienie informacji nie bytoby
uznane za bezprawne, jezeli informacje sa prawdziwe, a za ich ujawnieniem
przemawia wazny interes publiczny lub prywatny (s. 73). Ponadto w publika-
¢ji zostaje poruszona kwestia regulacji kwalifikacji podmiotowych cztonkéw
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organéw os6b prawnych. Wydawa¢d by si¢ moglo, ze kwesti¢ t¢ rozstrzyga
Kodeks spétek handlowych, w art. 18, bowiem okresla on zaréwno od strony
negatywnej, jak i pozytywnej kto petni funkcje w radzie nadzorczej spétki, za-
rzadzie, komisji rewizyjnej etc. G. Koziet zwraca uwagg na niedoskonato$¢ tej
regulacji, gdyz nie obejmuje ona swym zakresem sytuacji, w ktérej nastgpuje
utrata kwalifikacji podmiotowych (s. 96), np. pelnej zdolnosci do czynnosci
prawnych, czy tez skazanie prawomocnym wyrokiem za jedno z przestgpstw
wymienionych w art. 18 k.s.h. Jedyna uwaga mogtoby by¢ pytanie, czy nie
lepiej umiesci¢ proponowane uscislenie w k.s.h., bowiem w mojej opinii jest
to luka tego kodeksu, ktéry — mimo $cistego zwiazku z Kodeksem cywilnym
— jest jednak odrebna regulacja. W publikacji znalazly si¢ réwniez odnie-
sienia do postulatéw radykalnych zmian, uzasadnianych w gtéwnej mierze
anachronicznoscia obowiazujacych obecnie przepiséw oraz ich socjalistycz-
nym rodowodem. Warto podkresli¢, ze autorka rozwazan doskonale odpiera
zarzuty, dotyczace w szczegdlnosci art. 140 k.c. i sformutowania o ,spotecz-
no-gospodarczym przeznaczeniu prawa’ oraz o nieprzekraczaniu granic za-
sad wspélzycia spolecznego. Argumentuje, iz ,wlasnos¢, jako czotowe prawo
podmiotowe powinno faczy¢ si¢ z odpowiedzialnoscia spoteczng” (s. 120)
oraz wspomina, ze w konstytucjach Wegier czy Stowacji w ostatnich latach
powrécono do poprzedniej regulacji prawa wlasnosci. Jest w nich mowa ,0
zakazie wykorzystywania prawa wilasnosci do dziatan szkodzacych $rodowi-
sku naturalnemu, dobrom kultury, zdrowiu, prawom innych podmiotéw —
ponad miarg okreslong w ustawie” (s. 120).

Mocnym punktem publikacji jest to, ze nie unika formutowania postula-
tOw de lege ferenda. Nie ze wszystkimi moge si¢ zgodzié, lecz w przewazajacej
wickszosci tezy s formutowane w sposéb przemyslany i mogtyby stanowi¢
poprawe jakosci kodyfikacji prawa cywilnego. Nie musza to by¢ zmiany
spektakularnych rozmiaréw, jednak moga one znaczaco wplynaé na spéjnosé
regulacji. Dobrym przyktadem jest pomyst wprowadzenia bardziej precyzyj-
nej terminologii w przepisach dotyczacych nieruchomosci J. Kozinskiej. Pro-
pozycja zamyka si¢ w stwierdzeniu, ze: ,nalezaloby wprowadzi¢ do kodeksu
cywilnego bardziej precyzyjna terminologi¢ odnoszaca si¢ do przedmiotéw
objetych zasada akeesji oraz bedacych odr¢bnymi od gruntu [...]. Moze na-
lezatoby postugiwacé si¢ okresleniem ,budynki i inne obiekty budowlane”,
nawiazujac do terminologii prawa budowlanego. Wyraz ,,urzadzenia” nie od-
daje bowiem w zadnym razie wspéiczesnego sensu i znaczenia tresciowego
budowli [...]” (s. 175).

Natomiast trudno zgodzi¢ si¢ z argumentacja autoréw postulujacych
stworzenie od podstaw nowego Kodeksu cywilnego. M. Kepinski dos¢ rady-
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kalnie krytykuje ustalenia Izby cywilnej SN z roku 2010 i postuluje uchwa-
lenie zupetnie nowego kodeksu (s. 202). Jednym z argumentéw przemawia-
jacych za nowa regulacja, podawanych przez autora, jest uznanie kodeksu
za akt normatywny szczegblnego rodzaju, ktéry ma stanowi¢ wyczerpujace
uregulowanie pewnej dziedziny prawa (s. 202). Moje odczucia s3 odwrot-
ne — regulacja kodeksowa odznacza si¢ duzym stopniem ogdlnosci, wszelkie
rozwinigcia powinny znalez¢ si¢ w szczegdlnych ustawach lub rozporzadze-
niach, ktére stanowia uszczegélowienie zamystéw zawartych w kodeksie.
W przeciwnym razie mieliby$my do czynienia z kodeksem o tak duzej liczbie
artykutéw, ze nawet doswiadczonemu prawnikowi fatwo byloby si¢ w nim
zgubi¢ lub co$ przeoczy¢. Technicznie jest niemozliwe, aby kodeks wyczerpat
wszystkie potrzebne regulacje z jednej dziedziny prawa, zwlaszcza tak rozle-
glej i rozgalezionej, jaka jest prawo cywilne. Oczywistym jest, ze k.c, zawie-
ra cz¢$¢ szczegblna, jednak nawet ona nie wyczerpuje wszystkich zagadnien.
Jednakze w mojej opinii o stabilizacji stanu prawnego nie decyduja ogélne
zalozenia kodeksowe, lecz wlasnie istniejacy zapis przepiséw, stosowanych
kazdego dnia w sadach, kancelariach, urzgdach. Nie mozna odméwi¢ racji
zdaniu autora, ze nalezy unika¢ ,zbyt czgstych nowelizacji i nieprzemysla-
nych zmian materii kodeksowej pod wplywem spektakularnych przypadkéw
praktycznych, szeroko dyskutowanych przez prasg codzienna” (s. 203). Warto
jednak pamigta¢ o tym, ze w ostatnich latach tego typu zmiany byly doko-
nywane niejednokrotnie pod ogromnym naciskiem opinii publicznej, ktéra
zadafa natychmiastowego rozwiazania problemu, a faktem jest, ze prawo nie
znosi nieprzemyslanej ,,natychmiastowosci”.

Podsumowujac, publikacj¢ uwazam za udany przyktad polemiki, rzetel-
nie przedstawiajacej problem, tj. dopuszczajacej do glosu wszystkie opinie
— umiarkowane, jak réwniez i radykalne. By¢ moze przy okazji kolejnych
rocznic uchwalenia Kodeksu cywilnego stanie si¢ ona punktem wyjscia do
kolejnych rozwazan.
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Dobra osobiste, red. I. Lewandowska-Malec
[Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2014]

W ramach wydawanej przez Wydawnictwo C.H. Beck serii wyktadéw specja-
lizacyjnych ukazala si¢ publikacja poswigcona tematyce débr osobistych. Jak
zapewniajg autorzy jest to pierwsza tak kompleksowa oraz szeroko traktujaca
temat prawnej regulacji débr osobistych pozycja na rynku. Wzajemny stosu-
nek redaktora tej monografii do jej autoréw mozna okresli¢ w relacji mistrz
— uczniowie. Autorami tej pozycji sa bowiem absolwenci Uniwersytetu Jagiel-
loniskiego, w tym radca prawny, doktoranci oraz, co ciekawe, takze studenci
tej uczelni. Ich praca zebrana zostata w spéjna catos¢ i zredagowana przez
dr hab. Izabel¢ Lewandowska-Malec. Z uwagi na dydaktyczny charakter tej
pozycji niniejsza recenzja przedstawiona zostanie pod katem jej przydatnosci
dla studenta oraz wchodzacego dopiero w $wiat praktycznego aspektu rze-
miosta aplikanta.

Pozycja podzielona zostata na dziesi¢¢ rozdzialéw, a jej systematyka nie
odbiega od stosowanej zazwyczaj w podrecznikach. Autorzy rozpoczynaja
od przedstawienia rozwoju historycznego omawianej instytucji, by nastgp-
nie przej$¢ do analizy dogmatycznej. Rozpoczyna si¢ ona od przedstawie-
nia prawnomiedzynarodowych podstaw ochrony débr osobistych, co nalezy
przyja¢ z uznaniem, gdyz uswiadamia czytelnikowi, ze tytulowa problema-
tyka wykroczyta juz dawno poza czysta cywilistyke. W dalszej czgsci auto-
rzy skupiaja swoja uwage na samej konstrukeji débr osobistych, w znacze-
niu ogdlnym, co pozwala czytelnikowi zrozumie¢ ich istot¢ i stanowi dobre
przygotowanie do zrozumienia kolejnych czgéci podrecznika. W nastgpnych
rozdziatach autorzy przedstawiaja tytutowe zagadnienie w kontekscie kon-
kretnych dziedzin prawa, przede wszystkim prawa cywilnego materialnego,
prawa prasowego, karnego, autorskiego i prawa pracy. Dzigki temu czytelnik
otrzymuje uporzadkowany i systematyczny wyktad przedmiotu. Pewna wat-
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pliwos¢ zachodzi jednak w odniesieniu do rozdziatu drugiego, poswigcone-
go kwestiom mi¢dzynarodowym, ktéry w mojej ocenie powinien znalez¢ si¢
w nastepnej kolejnosci po ogélnym oméwieniu kwestii débr osobistych badz
na samym koncu. Taka ocena wynika z faktu, ze przedmiotem publikacji jest
przekrojowy wyklad polskiego prawa débr osobistych, co sugerowatby omé-
wienie kwestii prawomigdzynarodowych, badz to po ogdlnych rozwazaniach
(w tym po zdefiniowaniu, czym s3 dobra osobiste), badz tez jako ostatni,
nieco uzupetniajacy element tej pozydji.

Dodatkowo pragne zwrdci¢ uwage na nienaganng szatg graficzng i przej-
rzysto$¢ tekstu. Dobrym rozwiazaniem jest zamieszczenie na poczatku wy-
kazu skrétéw (aktéw prawnych, instytugji, organéw, organizacji, czasopism
i publikatoréw), wykorzystanego orzecznictwa, a takze zbiorcze przedstawie-
nie bibliografii. Kazdy z rozdzialéw na poczatku wyposazony zostat rowniez
w bibliografi¢, co stanowi duze ulatwienie, zwlaszcza dla studenta chcacego
poszerzy¢ wiedzg o kwestiach szczegétowych. Podrecznik zawiera takze nie-
zwykle przydatny indeks rzeczowy.

W pierwszym rozdziale autorzy skupiaja si¢ na kwestiach historycznych
i poczatkowym ksztaltowaniu débr osobistych poczynajac od prawa rzym-
skiego. W dalszej kolejnosci nakreslone zostato ich tworzenie na gruncie pol-
skiego prawodawstwa — od zaboréw poprzez ochrone w latach 1918-1939
oraz po roku 1945, az do najnowszych regulacji. Poszczegdlne podrozdziaty
w syntetyczny sposob przedstawiaja poruszane kwestie stanowiac spdjna ich
kompilacje. Wskaza¢ takze nalezy, ze autorzy przekrojowo nakreslaja rozwoj
i rozumienie débr osobistych na gruncie dawniejszych regulacji, dajac czytel-
nikowi historyczny wstep do poznania Zrédta omawianej instytugji.

Przedmiotem drugiego rozdziatu sa rozwazania na temat débr osobistych
w kontekscie prawa mi¢dzynarodowego. Uzasadnionym i celnym wydaje si¢
by¢ rozbicie omawianych kwestii na dwie kategorie — oméwienie débr oso-
bistych na tle prawa miedzynarodowego publicznego i prawa migdzynarodo-
wego prywatnego. W ten sposdb autorzy dostarczaja czytelnikowi klarowny
wyktad na temat dwéch wspomnianych galezi prawa. Autorzy stusznie zwra-
cajg uwage na publicyzacje problematyki ochrony débr osobistych, czego
wyrazem jest poszukiwanie Zrddet ich ochrony takze w Powszechnej Dekla-
racji Praw Cztowieka oraz Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podsta-
wowych Wolnosci. Ostatni podrozdzial dotyczy débr osobistych w prawie
prywatnym mi¢dzynarodowym. Autorzy nie wchodzac w szczegéty przedsta-
wiaja t¢ tematyke niejako z lotu ptaka. Jest to dobre rozwiazanie, pozwalajace
czytelnikowi na szybka powtérke materiatu, a takze na znalezienie przepiséw

istotnych dla prakeyka prawa.
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W trzecim rozdziale autorzy przedstawiaja ogdlne rozwazania na temat
débr osobistych. Czytelnik otrzymuje zwigzly wyktad na temat samego poje-
cia oraz charakterystycznych cech débr osobistych. Przedstawione tresci two-
rza zebrang przez autoréw kompilacje pogladéw oraz koncepcji przedstawi-
cieli doktryny. W ten sposéb czytelnik przekonuje si¢ jak ztozona instytucje
stanowig dobra osobiste. W dalszej kolejnosci nakreslono wypracowane kon-
cepcje samej konstrukeji débr osobistych, co pokazano poprzez przedstawie-
nie doktrynalnych pogladéw przedstawicieli polskiej nauki. Rozdziat zakon-
czony jest oceng zaprezentowanych koncepcji, co nalezy przyjaé z uznaniem.

Przedmiotem czwartego rozdziatu jest oméwienie katalogu débr osobi-
stych na gruncie prawa cywilnego materialnego. Wskaza¢ nalezy, ze rozdziat
ten, w kontekscie ogélnego przedstawienia débr osobistych dostarcza czytel-
nikowi, w mojej ocenie, najwigcej istotnych informacji. Rozdzial zostat bar-
dzo rozsadnie podzielony na dwie kategorie débr osobistych, a to tych odno-
szacych si¢ do 0séb fizycznych i 0s6b prawnych. Na uwagg zastuguje rowniez
bardzo pomocne podzielenie poszczegdlnie wyrdznionych débr osobistych
na osobne podrozdzialy. Do wyréznionych i oméwionych poszczegdlnych
débr osobistych wiaczono te, ktére wymienione sa w art. 23 k.c. Odnoszac
si¢ do prezentowanych tresci wskaza¢ nalezy, ze sami autorzy uprzedzaja nie-
jako czytelnika, iz prezentowane tresci — z uwagi na ramy redakcyjne oraz
kompleksowe ujecie przedmiotu —pokazane sa w sposéb ogélny. Na uwage
zastuguje réwniez fake, ze poza ogélnym oméwieniem danego dobra osobi-
stego autorzy odnosza si¢ rowniez do innych, poza k.c., ustaw i orzecznictwa.
Oceniajac recenzowany podrecznik pod katem jego przydatnosci dla studen-
téw nalezy wskazad, ze stanowi on dobry wybér, bowiem w sposéb usyste-
matyzowany i fatwy w odbiorze prezentuje najwazniejsze tresci. Nie inaczej
nalezy oceni¢ t¢ pozycje pod katem przydatnosci dla aplikantéw. Pomimo iz
podrecznik charakteryzuje si¢ duza ogdlnoscia prezentowanych tresci, wzbo-
gacony jest przede wszystkim w orzecznictwo, co dla praktyka jest bardzo
korzystne. Podobnie jak z dobrami osobistymi 0séb fizycznych uczyniono
z katalogiem os6b prawnych, ktéry réwniez przedstawiono w sposéb bardzo
usystematyzowany. Na uwagg zastuguje rowniez rozdzial poswigcony dobrom
osobistym uksztattowanym przez doktryng i orzecznictwo. Pokazuje on, ze
dobra osobiste, zgodnie z zamystem ustawodawcy, wykraczaja poza katalog
débr osobistych przedstawionych w Kodeksie cywilnym.

W kolejnym, pigtym rozdziale recenzowanej pozycji autorzy skupiaja si¢
na okoliczno$ciach wylaczajacych bezprawnos¢ naruszenia débr osobistych.
Autorzy podzielili niniejszy rozdziat na cztery podrozdzialy: dziatanie zgod-
ne z prawem, wykonywanie prawa podmiotowego, zgod¢ poszkodowanego
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i dziatanie w ramach uzasadnionego interesu. Wyzej wskazane przedstawiono
w kontekscie okolicznosci wytaczajacych bezprawnos¢ naruszenia débr oso-
bistych. Taki wybér uzna¢ nalezy za trafny, z uwagi na charakterystyczna dla
podrecznikéw systematyke prezentowanych tresci. Autorzy w sposéb szcze-
gbtowy przedstawiaja kazda z omawianych instytucji wylaczajacych bezpraw-
no$¢. Dodatkowo rozdziat wzbogacony zostat w orzecznictwo, ktére pokazuje
jak do prezentowanych zagadnien odnosi si¢ judykatura. Poziom tego roz-
dziatu oceni¢ nalezy wysoko.

Szésty rozdziat poswigcony zostat zagadnieniom prawa prasowego. Przed-
stawia on krytyke prasowa jako okolicznosci wylaczajaca naruszenie débr
osobistych. Autorzy w poczatkowych podrozdziatach nakreslaja ogélne in-
formacje dotyczace pojecia, przedmiotu i formy krytyki prasowej, by w péz-
niejszej fazie szczegdtowo skupic si¢ na samym zagadnieniu krytyki prasowe;.
Rozdzial nie jest by¢ moze zbyt obszerny, jednak autorzy przedstawili w nim
najwazniejsze zagadnienia, co nalezy oceni¢ w sposéb pozytywny.

Przedmiotem siédmego rozdziatu jest ochrona débr osobistych na gruncie
materialnego prawa cywilnego. Systematyce poszczegélnych podrozdziatéw
i w tym przypadku nie mozna nic zarzucié, autorzy bardzo trafnie dzielg po-
szczegblne $rodki ochrony débr osobistych na gruncie k.c. kategoryzujac je
na $rodki ochrony débr niemajatkowych i majatkowych. Takie rozréznienie
pozwala nie tylko na potrzebne rozdzielenie tych dwéch katalogéw ochrony,
ale réwniez na szybkie odnalezienie interesujacego czytelnika $rodka.

Kolejne rozdziaty (6smy, dziewiaty i dziesiaty) opisuja kwesti¢ débr oso-
bistych na gruncie prawa karnego, prawa autorskiego oraz prawa pracy. Au-
torzy tym samym, w sposob specjalistyczny, weszli na grunt trzech réznych
ustaw i w ich kontekscie nakreslili dobra osobiste, a takze sposéb ich ochrony.
Czytelnik otrzymuje zwiezly i czytelny w odbiorze wyktad. Ponadto duzym
autem niniejszych rozdziatéw sa dobrze zredagowane tresci praktyczne, co
réwniez nalezy wpisaé w poczet zalet. Pomimo ze wydawaé by si¢ moglo,
ze autorzy wyczerpali przedmiot wyktadu dotyczacy débr osobistych, nalezy
wskaza¢, iz w podreczniku brakuje kwestii zwiazanych z naruszeniem débr
osobistych w kontekscie instytucji rozpowszechniania nieprawdziwych in-
formacji w trybie prawa wyborczego. Dodatkowo mozna by zarzuci¢ brak
jakiegokolwiek odniesienia si¢ do kwestii débr osobistych na gruncie ustawy
o ochronie i ksztaltowaniu sie §rodowiska. Ustawa o ochronie dziedzictwa
Fryderyka Chopina réwniez moglaby stad si¢ jednym z podrozdziatéw niniej-
szego podrecznika, bowiem zwigzana jest réwniez z gléwnym przedmiotem
zainteresowania recenzowane;j pozycji.
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Podsumowujac, recenzowany podrecznik skierowany zostal nie tylko dla
studentéw, ale réwniez praktykéw prawa. Merytoryczna warto$¢ publikagji
nie budzi wigkszych zastrzezeri. Jego wielka zaleta jest przedstawione w du-
zej mierze orzecznictwo, szczegélnie przydatne osobom stosujacym prawo.
Autorzy nie ograniczyli si¢ tylko do zaprezentowania istotnych wiadomosci
dotyczacych débr osobistych, ale w sposéb przystepny przedstawili wzor-
cowe rozwigzania poruszanych probleméw. Podrecznik opisuje zagadnienie
débr osobistych nie tylko w kontekscie prawa cywilnego, ale takze innych
galezi prawa. Na uwagg zastuguje réwniez podrozdziat poswigcony wytwo-
rzonym przez doktryne oraz orzecznictwo dobrom osobistym. Cel autoréw
o stworzeniu podrecznika ujmujacego w sposéb kompleksowy materi¢ débr
osobistych zostal w mojej opinii zrealizowany. Rynek ksiazek prawniczych
wymaga dziet specjalistycznie traktujacych waskie dziedziny i zagadnienia, ale
jak w tym przypadku potrzebuje réwniez pozycji ujmujacych szerokie zagad-
nienia w sposéb kompleksowy. Z tych wzgledéw podrecznik mozna poleci¢
nie tylko studentom, lecz takze praktykom prawa.
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Sprawozdanie z obrad sekcji
»Jakos¢ polskiego systemu prawa”
w ramach XVI Konferencji Naukowej
»Panstwo — Gospodarka — Spoteczenstwo”

Dnia 7 czerwca 2016 r. w Wydziale Prawa, Administragcji i Stosunkéw Mig-
dzynarodowych Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego,
w ramach XVI Konferencji Naukowej ,,Paristwo — Gospodarka — Spoteczeri-
stwo”, odbyly si¢ obrady sekgji ,,Jakos¢ polskiego systemu prawa”.

Pierwszy panel sekcji moderowany byt przez prof. nadzw. dr hab. Katarzy-
n¢ Banasik. Po zainaugurowaniu obrad prof. K. Banasik przedstawita referat,
pt. Penalizacja bezprawnego przekroczenia granicy parstwowej. W wystapieniu
prelegentka zwrécita uwage na znaczenie omawianej problematyki w kon-
tekscie postanowienn kodeksu granicznego Schengen. Nast¢pnie poddata
analizie przepisy polskiego kodeksu karnego i kodeksu wykroczeni, dotyczace
kryminalizacji zachowan polegajacych na nielegalnym przekroczeniu granicy.
K. Banasik wskazala takze na kwestie wywotujace kontrowersje w doktrynie,
dotyczace charakteru typéw czynéw zabronionych z art. 264 k.k. Szerszej
analizie poddala strong podmiotowg wykroczenia z art. 49a k.w. Po rozwaza-
niach natury historyczno-prawnej i zarysowaniu aktualnego stanu prawnego
prelegentka dokonata oceny jakosci penalizacji nielegalnego przekroczenia
polskiej granicy.

Nastepnie glos zabrat dr Stefan Pozdzioch, ktéry zaprezentowal referat
pt. Nicktore refleksje nad jakoscig prawa w Polsce. Celem wystapienia byla ana-
liza uwarunkowan jakosci prawa, konsekwencji spotecznych i ekonomicz-
nych dziatari, ktére byty lub powinny by¢ podjete dla poprawy jakosci oraz
stanu rozwazan doktrynalnych. Rozwazania prelegenta dotyczyty m.in. prak-
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tycznej roli zasad techniki prawodawczej. W tym kontekscie dr S. Pozdzioch
wskazal na konsekwencje wzrostu liczby aktéw normatywnych niskiej jako-
§ci, skutkujace m.in. niespdjnoscia pomiedzy ustawami, brakiem przejrzysto-
§ci i sprzeczno$ci w systemie prawa, a nawet naruszeniem zasad konstytucyj-
nych i porzadku prawnego. Prelegent zasygnalizowat takze, ze obnizajaca si¢
jako$¢ prawa wplywa negatywnie zaréwno na jego stosowanie przez wymiar
sprawiedliwosci i organy administracji publicznej, jak i na poszanowanie pra-
wa przez obywateli.

Jako trzeci glos zabrat dr Marcin Pieniazek, ktory zaprezentowat wystapie-
nie pt. ,Refleksyjny” model etyki prawniczej a jakos¢ stosowania prawa — ujecie
teoretyczne. W wystapieniu zarysowany zostal model etyki prawniczej, na-
wigzujacy do koncepcji ,malej etyki” francuskiego filozofa, Paula Ricoeura.
W omawianej teorii centralne miejsce zajmuje pojecie refleksyjnosci, rozu-
mianej jako zdolno$¢ podmiotu do interpretacji ,,tekstu wlasnego dziatania”.
Dr M. Pienigzek wskazal, ze prezentowane stanowisko umozliwia sformuto-
wanie teorii etyki zawodowej, oferujacej jednorodne narzedzie interpretacji
tekstéw kodekséw etyki prawniczej oraz relewantnego , tekstu dziatania”, po-
dejmowanego przez adwokata, s¢dziego, prokuratora, etc. Prelegent podkre-
$lit, ze zatozenia proponowanej teorii posiadaja implikacje dotyczace jakosci
stosowania prawa. Na gruncie proponowanego paradygmatu jakos¢ ta zalezy
bowiem od utrzymania przez prawnika zamiaru onto-etycznego ,,bycia sobg”
(np. od przestrzegania zawodowego Slubowania), od jego ,zamiaru dobrego
zycia z drugim i dla drugiego” (np. dla klienta) oraz od jego dziatania w ,,spra-
wiedliwych instytucjach” (paristwa, korporagji, etc.).

Kolejny referat, zatytutowany lluzja uzycia metod w polskim systemie pra-
wa, wygtosit dr Jacek Czaja. W pierwszej czesci wystapienia prelegent doko-
nal prezentacji akceptowalnych wspéiczesnie modeli nauk prawnych i préb
budowy systemu prawa wedlug przyjetych kryteriéw. Nastepnie, ze wzgledu
na wyréznione cechy, oméwit préby ,dopasowania” polskiego systemu prawa
do naszkicowanych modeli. W koricowej cz¢sci wystapienia J. Czaja wskazat
przyklady i powody, dla ktérych polski system prawa nie czyni uzytku z me-
tod wypracowanych przez teori¢ i filozofi¢ prawa. Sygnalizowane przez dra J.
Czaj¢ zjawisko odbija si¢ negatywnie na jakosci metod stosowanych w pol-
skich naukach prawnych.

W wystapieniu pt. Jakos¢ zmian prawa o szkolnictwie wyzszym, a orzecz-
nictwo Trybunatu Konstytucyjnego dr Agnieszka Bednarczyk-Plachta omé-
wita zmiany prawa o szkolnictwie wyzszym, ktére wplynely na status tych
podmiotéw i na sposéb ich funkcjonowania na gruncie prawa publicznego.
Prelegentka przyblizyta mechanizmy dziatania ustawodawcy, ktéry w sposéb
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niezgodny z technika legislacyjna i orzeczeniami Trybunatu Konstytucyjnego
dokonywat zmian w prawie. Dr A. Bednarczyk-Plachta zaznaczyta, ze chaos
legislacyjny, wprowadzanie i usuwanie instytucji oraz rozwigzai prawnych,
w oderwaniu od ich funkcjonowania na gruncie prawa administracyjnego,
niekorzystnie wplywa nie tylko na kondycj¢ nauki i szkolnictwa wyzszego,
ale i na trudnosci w rewizji pogladéw doktryny i orzecznictwa. Prelegentka
wskazata, ze ustawodawca zapowiedziat kolejne rewolucyjne zmiany w pra-
wie i gruntowna nowelizacje systemu szkolnictwa wyzszego. A. Bednarczyk-
-Plachta wyrazita w zwiazku z tym opinig, ze planowana zmiana moze stac si¢
okazja do poprawienia mankamentéw ustawodawstwa albo kolejnym przy-
ktadem obnizania jako$ci prawa.

Nastepnie mgr Malgorzata Marczyk, doktorantka WPAiISM, zaprezento-
wala referat pt. Konsekwencje kryzysu Trybunatu Konstytucyjnego w Polsce na
arenie migdzynarodowej oraz jego wptyw na przysztosé Polski. Prelegentka szcze-
gétowo przedstawita poszczegdlne stadia sporu politycznego, poczynajac od
wyboru, na ostatnim posiedzeniu Sejmu VII kadencji, 8 pazdziernika 2015 r.,
Andrzeja Jakubieckiego, Romana Hausera, Krzysztofa Slebzaka, Bronistawa
Sitka i Andrzeja Sokolg na s¢dziéw Trybunatu. W koricowej cz¢sci wystapie-
nia mgr M. Marczyk postawila pytanie o konsekwencje kryzysu zwiazanego
z Trybunalem Konstytucyjnym rzutujace na jako$¢ polskiego prawa.

Kolejny referat, zatytulowany Jakosé interwencji legislacyjnych podejmo-
wanych w obszarze nowoczesnych technologii przedstawita mgr Agnieszka Po-
rwisz-Barczyk, doktorantka WPAiSM. Wskazata ona, ze polski ustawodawca
stanal przed trudnym zadaniem, polegajacym na ujgciu w ramy prawne zja-
wisk technologicznych ze swej natury zmiennych, ztozonych, o wysoce spe-
cjalistycznym charakterze. Dodatkowa komplikacj¢ stanowi rozmiar i zakres
koniecznych do wprowadzenia unormowan. W zwiazku z tym prelegentka
postawita pytanie o jakos¢ regulacji tworzacych formalne podwaliny dla ko-
rzystania z zaawansowanych rozwiazan technologicznych. Mgr A. Porwisz-
-Barczyk wskazata, ze jakos¢ ta podlega ocenie z dwéch perspektyw: mery-
torycznej i formalnoprawnej. W perspektywie merytorycznej prelegentka
przeanalizowata trafno$¢ doboru rozwiazan, ktére maja by¢ odpowiedzia na
konkretne problemy spoteczne. Natomiast w perspektywie formalnoprawnej
A. Porwisz-Barczyk odwotala si¢ do standardéw poprawnej legislacji i na tym
tle dokonata oceny techniki prawodawczej, m.in. w zakresie sposobu kon-
struowania przepiséw, ich jasnosci, jednoznacznosci i przejrzystosci.

Przedostatni referat w sesji, zatytutowany Po stronie przestgpcow czy stuzb
porzqdkowych, czyli miejsce kata w systemie wymiaru sprawiedliwosci w dawnej

Polsce, wygtosit mgr Waclaw Rosa, doktorant WPAiISM. W wystapieniu pre-
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legent naszkicowal funkcjonowanie urzgdu katowskiego w miastach dawnej
Polski. Przedstawiony material badawczy stanowily zeznania przestepcéw za-
pisane w ksiggach sadowych miejskich, obrazujace kontakty $wiata przestgp-
czego z oprawcami. Mgr W. Rosa zwrécit uwage, ze kaci w dawnej Polsce,
w przeciwiefistwie do krajéw Europy Zachodniej i Slaska — gdzie zawodem
tym zajmowaly si¢ cale rodziny, wywodzili si¢ czgsto ze $rodowisk przestep-
czych. W zwiazku z tym prelegent zasygnalizowal, ze izolacja katéw od reszty
spofeczeristwa narazata przedstawicieli tego zawodu na ostracyzm. W oparciu
o przyklady z praktyki sadowej W. Rosa wykazywat, ze urzad kata byt w Pol-
sce czgéciej utozsamiany z dziatalnoscia przestgpceza, niz z wymiarem sprawie-
dliwosci. Ostatecznie, zdaniem prelegenta, istnienie wspolnego mianownika
taczacego ludzi marginesu spotecznego z przedstawicielami wymiaru sprawie-
dliwos$ci mialo istotny wplyw na jako$¢ sadownictwa i skutecznos¢ zwalczania
przestepczosci.

Nastepnie dr Jakub Biernat zaprezentowat wystapienie pt. Nabycie nie-
ruchomosci rolnej w drodze zasiedzenia — zagadnienia konstrukeyjne. Jako$¢
zmian w polskim prawie zostata w nim przedstawiona na przykladzie usta-
wy z dnia 14 kwietnia 2016 roku o wstrzymaniu sprzedazy nieruchomosci
Zasobu Wlasnosci Rolnej Skarbu Paristwa oraz o zmianie niektérych ustaw.
Prelegent wyjasnit, Ze na mocy tej ustawy w bezprecedensowy sposéb ograni-
czono obrét nieruchomosciami rolnymi, dokonujac w szczegélnosci noweli-
zacji Kodeksu cywilnego w odniesieniu do instytucji nabycia nieruchomosci
w drodze zasiedzenia. Dr J. Biernat wskazat, ze w $wietle nowelizacji Ko-
deksu cywilnego naby¢ przez zasiedzenie nieruchomo$é¢ rolng moze jedynie
rolnik indywidualny, jezeli powierzchnia nabywanej nieruchomosci rolnej,
wraz z nieruchomos$ciami rolnymi stanowiacymi jego wlasnos¢, nie przekro-
czy 300 ha uzytkéw rolnych. Zdaniem prelegenta uregulowanie takie budzi
szereg watpliwo$ci — miedzy innymi na poziomie konstrukcyjnym, w tym
w szczegblnosci w kontekscie celéw, ktére zamierza osiagnaé ustawodawca
istotnie ograniczajac obrét nieruchomosciami rolnymi.

Wystapienie dra J. Biernata byto ostatnim, wygloszonym w tej czgsci sek-
cji. Nastepnie wywiazata si¢ dyskusja, w ktérej glos zabrat m.in. prof. dr hab.
T. Biernat. Odniést si¢ on pozytywnie do tez referatu dra J. Czaji i wskazat
ograniczony zakres metod badawczych stosowanych w naukach prawnych.
Ponadto uczestnicy dyskusji sygnalizowali niska jako$¢ zmian w prawie rze-
czowym, ograniczajacych obrét nieruchomosciami rolnymi. Na koniec prof.
nadzw. dr hab. K. Banasik dokonata podsumowana obrad i podzigkowata
uczestnikom za wygloszenie referatéw oraz za udziat w dyskusji.

Moderatorem drugiego panelu sekeji ,,Jakos¢ polskiego systemu prawa”
byl doc. dr Andrzej Buczek, ktéry jako pierwszy prelegent przedstawil re-
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ferat pt. Proby tworzenia wspdlczesnego systemu podatkowego w Polsce. Autor
przyblizyt ewolucje transformacji spoteczno-gospodarczej w naszym kraju,
kt6ra obok wielu istotnych kwestii, spowodowata konieczno$¢ tworzenia no-
wego systemu podatkowego. Docent dr Andrzej Buczek przedstawit regulacje
prawne tworzace wspélczesny system podatkowy w Polsce, konkludujac, ze
regulacje te de lege lata nie odpowiadaja aktualnym potrzebom i standardom.
Podkreslil, iz nadziejg na stworzenie adekwatnego systemu podatkowego daje
powotana, rozporzadzeniem Rady Ministréw z dnia 21 pazdziernika 2014 r.,
Komisja Kodyfikacji Ogélnego Prawa Podatkowego.

Nastepnie glos zabral mgr Pawet Klimek, doktorant WPAiISM, ktéry wy-
glosit referat na temat Wybrane aspekty jakosci prawa finansowego a funkcje
systemu opodatkowania dochodéw w PRL. Mgr P. Klimek przyblizyt aspek-
ty jakosci prawa finansowego i funkcje systemu opodatkowania dochodéw
w PRL w pigciu réznych kontekstach normatywnych. Oceny funkeji systemu
opodatkowania dochodéw w PRL prelegent dokonat réwniez w odniesieniu
do wybranych rozwiazan wspéiczesnych. Pozwolito to na wyciagnigcie wnio-
skéw de lege ferenda, ktére sg aktualne w sosunku do systemu opodatkowania
dochodéw w IIT Rzeczypospolite;.

Trzeci prelegent, mgr Marek Klink, przedstawit referat o tytule: Prawne
mozliwosci ksztaltowania granic zmiennosci obcigzenia podatkowego w podat-
kach zwigzanych z opodatkowaniem nieruchomosci. Referent zwrécit uwage na
nieustanna ewolucj¢ gospodarczo-spoteczng majaca istotny wplyw na normy
prawne, réwniez te obejmujace swym zakresem opodatkowanie nieruchomosci.

Magister Maciej Schmidt zaprezentowat referat pn.: Niestabilnos¢ prawa
podatkowego a zaufanie podatnikéw do systemu prawa, w ktérym wskazal, ze
w ostatnim dwudziestopigcioleciu w Polsce miato miejsce okoto 150 zmian
przepiséw o podatku dochodowym od o0séb fizycznych, a od czasu wejscia
Polski do Unii Europejskiej okoto 60 zmian ustawy o podatku od towaréw
i ustug. Zmiany te wplynely na niestabilno$¢ systemu prawa podatkowego.
W referacie oméwiono trzy sposoby przywracania stabilnoéci prawa podatko-
wego. Pierwszy z nich to interpretacje (ogélne i indywidualne) prawa podat-
kowego wydawane przez Ministra Finanséw. Sposéb drugi to uchwaly i wy-
roki Naczelnego Sadu Administracyjnego, ktére maja na celu wyjasnienie
przepiséw prawnych wywolujacych rozbieznosci w orzecznictwie sadéw ad-
ministracyjnych. Trzecie rozwiazanie to zmiana przepiséw prawa, ktéra moze
doprowadzi¢ do jego stabilizagji.

Nastepnie glos zabrat mgr Dawid Chaba, doktorant WPAiISM, ktéry za-
prezentowal wystapienie pt. Jakosé polskiego prawa administracyjnego w swietle
orzecznictwa sqdéw administracyjnych. Prelegent podnosit, ze orzecznictwo
sadéw administracyjnych, na ktére sktada si¢ wykladnia prawa, powinno
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usuwaé wady oraz wypelnia¢ luki systemu prawa, wskazujac prawodawcy ra-
cjonalne kierunki zmian. Mgr D. Chaba argumentowalt, ze weryfikacja prze-
piséw dokonywana przez sady prowadzi niejako do rozwoju prawa i umac-
niania proceséw jego stanowienia. Jednakze, nie bez znaczenia jest fake, iz
ugruntowane poglady sadéw zmieniaja si¢ wraz z wprowadzaniem nowych
regulacji i instytucji, a takze poprzez nowe i skomplikowane stany faktyczne.
Nalezy wi¢c zada¢ pytanie, jak ocenia¢ jako$¢ procesu tworzenia i stosowania
prawa w $wietle nie zawsze jednolitego orzecznictwa.

Kolejnymi prelegentami byli mgr Arkadiusz Stosur i dr Dariusz Gryglik,
doktoranci WPAISM, ktérzy wyglosili referat na temat Gléwne zatozenia no-
wej ustawy o systemach oceny zgodnosci i nadzorach rynku z dnia 13 kwietnia
2016 1. jako element ksztattowania i regulowania polskiego systemu norm jako-
sciowych. Doktoranci oméwili gléwne cechy i determinanty polskiego syste-
mu oceny zgodnosci norm, w tym nowa ustawe o systemach oceny zgodnosci
i nadzorach rynku z dnia 13 kwietnia 2016 r., ktdra stanowi trzon i gtéwny
element tego systemu. Przedstawione zostaly takze podstawowe akty prawa
europejskiego obowiazujace w omawianym zakresie, a takze zestaw norm or-
ganizacyjnych i technicznych w procesach parametryzowania jako$ciowego.

Nastepnie glos zabral mgr Jan Tarnawski, doktorant WPAiISM, przed-
stawiajac referat pt. Rozstrzyganie przez Prezesa Urzgdu Regulacji Energetyki
w formie decyzgji administracyjnych sporéw cywilnych zwigzanych z obrotem
i dystrybucjq energii pomiedzy przedsigbiorstwami energetycznymi a odbiorcami
energii. Prelegent od prawie 30 lat wykonuje zawéd radcy prawnego specja-
lizujac si¢ w obstudze firm sektora energetycznego, dlatego tez problematyka
badawcza przedstawiona w referacie stanowita potaczenie wiedzy teoretycz-
nej z do$wiadczeniem zawodowym autora, ze szczegblnym uwzglednieniem
przegladu orzecznictwa sadowego. Mgr J. Tornawski przedstawit zagadnie-
nia proceduralne zwiazane ze stosowaniem przepiséw Kodeksu postgpowa-
nia administracyjnego w post¢gpowaniu przed Prezesem URE oraz przepiséw
Kodeksu postgpowania cywilnego w postgpowaniu odwotawczym od decyzji
Prezesa URE. Prelegent szczegblna uwage poswiecit problematyce wstrzyma-
nia dostaw energii elektrycznej. Oméwit takze sytuacje, w ktérych przedsie-
biorstwo energetyczne moze zastosowaé t¢ procedure oraz §rodki ochrony
przystugujace odbiorcom energii. Odrebnej analizie poddat wstrzymywanie
dostaw energii w przypadku tzw. uméw kompleksowych.

Nastepnie mgr Izabela Pilarczyk, doktorantka WPAiSM, zaprezentowata
referat pt. Tykajgca BOMBA w spélce z ograniczong odpowiedzialnosciq w or-
ganizacji. Problem odpowiedzialnosci 0séb dzialajacych za spéthe z 0.0. w orga-
nizacji po jej rejestracji. Prelegentka wskazala, ze koniecznym jest ponowne
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uswiadomienie sobie roli, jaka miata spetnia¢ instytucja spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia w organizacji, a takze logicznych konsekwencji, jakie po-
winny z tego faktu wynika¢. Mgr L. Pilarczyk oméwita i zanalizowata zakres
podmiotowy i przedmiotowy odpowiedzialnosci oséb dziatajacych w imieniu
spotki kapitatowej w organizacji, wskazujac na pojawiajace si¢ w tym przed-
miocie problemy.

Zamykajacy panel referat, pt. Komisje w organie stanowigcym samorzqdu
wojewddztwa w Polsce i we Francji w swietle zasady jawnosci i form jej realiza-
¢ji. Wnioski i postulaty, wyglosita dr Monika Augustyniak. Prelegentka przed-
stawiala podstawy prawne i przejawy realizacji zasady jawnosci dotyczacej
organizacji oraz funkcjonowania komisji w sejmiku wojewédztwa w Polsce
i w radzie regionalnej we Frangji. Przedmiotem referatu byto réwniez omdé-
wienie zasad i trybu dostgpu do informacji publicznej w zakresie dziatania
komisji stalych i doraznych w $wietle zasady jawnosci wewnetrznej (dostgpu
do dokumentéw) i zewnetrznej (dostepu do posiedzen). W koncowej cze-
$ci wystapienia dr M. Augustyniak sformutowata postulaty de lege ferenda
w zakresie realizacji zasady jawnosci, jako przestanki jakosci polskiego sytemu
prawa.

Docent dr Andrzej Buczek zamykajac obrady w sekcji, podzigkowat
wszystkim uczestnikom dyskusji i prelegentom za uczestnictwo i wole po-
dzielnia si¢ spostrzezeniami dotyczacymi jakosci polskiego systemu prawa.






