STUDIA

ROZPRAWY I MATERIALY

STUDIES IN LAW

RESEARCH PAPERS 2018 No. 1 (22)



PODSTAWOWE INFORMACJE DLA AUTOROW

Do publikacji przyjmowane beda prace prawnicze dotychezas niepublikowane, w tym
artykuly naukowe, studia, glosy, recenzje i sprawozdania.

Teksty winny zosta¢ dostarczone redakeji w jezyku polskim lub angielskim, droga
elektroniczng (e-mail: sp@ka.edu.pl).

Tekst artykutu powinien by¢ ztozony pismem Times New Roman o wielkosci 12 punk-
tow z interlinig 1,5. Pierwsza strona, poza tytulem pracy, winna zawiera¢ imie i nazwisko
autora, jego afiliacj¢ z podaniem nazwy instytucji, w ktdrej pracuje, oraz kraju.

Do tekstu autor powinien dofaczy¢ abstrakt (maksymalnie 200 stéw) oraz stowa klu-
czowe (3-5) — w jezyku polskim i angielskim.

Autor winien stosowa¢ przypisy dolne — z terminologia taciriska, polska lub angielska
— konsekwentnie dla wybranej wersji jezykowe;.

Teksty beda publikowane wylacznie po uzyskaniu pozytywnej opinii recenzentéw.

Szczegbtowe  informacje  znajduja si¢ na stronie internetowej  czasopisma

(heeps://sp.ka.edu.pl).

THE BASIC INFORMATION FOR AUTHORS

To publication will be accepted unpublished research papers as well as review articles,
case reports, book reviews and reports connected with legal issues.

Submitted manuscripts should be sent in electronic form by e-mail (sp@ka.edu.pl)
and must be written in Polish or English.

The text should be written in Times New Roman, 12-point font, 1,5 spaced.
The first page of paper should contain: the title, the full name of the author (authors),
affiliation with the name of the institution where the paper was written, the town and
country.

Author should also include a 200-word abstract (maximum) and 3-5 keywords in
Polish and English.

Author should use footnotes (at the bottom of the page), including the Latin, Polish
or English terminology.

All papers will be reviewed and published on the basis of opinions submitted in a peer
review process.

Detail information for authors can be find on the website of the journal

(hteps://sp.ka.edu.pl).



STUDIA

prawnicze

OZPRAWY | MATERIALY 2018 NR 1 (22)

STUDIES IN LAW

RESEARCH PAPERS 2018 NO. 1 (22)

Redakcja / Editorial Office

redaktor naczelny / Editor-in-Chief — Zbigniew Maciag
zastgpca redaktora naczelnego / Vice Editor — Mariusz Zatucki
redaktor statystyczny / Statistics Editor —Tadeusz Stanisz
redaktor tematyczny ds. nauk o administragji /

Subject Editor for Administrative Sciences — Monika Augustyniak
redaktor tematyczny ds. nauk prawnych /

Subject Editor for Legal Sciences — Adam Strzelec
sekretarz redakcji / Managing Editor — Anna Szuba-Boron

www.ka.edu.pl * www.sp.ka.edu.pl

Rada naukowa / Stientific Board

Christian Bachhies! [Graz] Jacek Mazurkiewicz [Wroctaw]
Andriy Bojko [Lviv] Francesco Morandi [Sassari]
Daniel H. Cole [Bloomington] Stephen Riley [Utrecht]

Janina Czapska [Krakéw] Christian Rolfs [K6In]

Tomas Davulis [Vilnius] Janusz Szwaja [Krakéw]

Angelo Viglianisi Ferraro [Reggio Calabria] ~ Maria Tzanou [Keele]

Pavlo Fris [Ivano Frankivsk] Emod Veress [Cluj Napoca]
Tommaso Edoardo Frosini [Napoli] Jan Widacki [Krakéw]

Aurelijus Gutauskas [Vilnius] Dewi Williams [Stoke-on-Trent]
Harald G. Kundoch [Kéln] Vincenzo Zeno-Zencovich [Roma]

Egidijus Karis [Vilnius]



Rada Wydawnicza Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego:
Klemens Budzowski, Maria Kapiszewska, Zbigniew Maciag, Jacek M. Majchrowski

Copyright© by Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego, Krakéw 2018

e-ISSN: 2451-0807
ISSN: 1689-8052

Wszystkie numery czasopisma ,,Studia Prawnicze. Rozprawy i Materialy” sa dostgpne
w wolnym dostepie (open access).

Wersja pierwotng czasopisma jest wydanie elektroniczne.
Redakcja jezykowa tekstow polskich: Kamil Jurewicz

Na zlecenie: Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

www.ka.edu.pl

Zadna cz¢sé tej publikacji nie moze byé powielana ani magazynowana w sposéb
umozliwiajacy ponowne wykorzystanie, ani tez rozpowszechniana w jakiejkolwiek
formie za pomoca Srodkéw elektronicznych, mechanicznych, kopiujacych,

nagrywajacych i innych, bez uprzedniej pisemnej zgody whasciciela praw autorskich.

o Wydaweca:

WYDAWNICZA Oficyna Wydawnicza AFM
Krakéw 2018
oficyna@afm.edu.pl

Sprzedaz prowadzi:

e-mail: ksiegarnia@kte.pl

Projeke graficzny: Joanna Sroka

Sktad: Jakub Aleksejczuk



Spis tresci

Artykuty i studia

Monika Augustyniak
prof. nadzw. dr hab., Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego
Organization and functioning of legislative bodies in Polish and French

territorial self-government: contribution to the discussion ..............ccccoccevvucucune.

Henriett Rab

prof. nadzw., Uniwersytet w Debreczynie

Midrton Led Zaccaria

dr, Uniwersytet w Debreczynie

Can the probibition of age discrimination balance the labour market:................

Tomasz Srogosz
prof. nadzw. dr hab., Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego
Strasburskie kryteria dotyczqce izolacyjnego srodka zabezpieczajgcego

A PPAWO POISKIE ...ttt

Agnieszka Szpak
dr hab., Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu
Proliferacja broni recznej strzeleckiej i lekkiego uzbrojenia jako czynnik

przediuzajacy trwanie konfliktow zbrojnych ...,

Michat Peno

dr, Uniwersytet Szczecifiski

Przestepstwo i kara w filozoficznym ujecive Johna Finnisa ...........c.cccevveeececnennes

Tomasz Tyburcy
dr, Uniwersytet Warszawski

Z problematyki rozboju. , Przemoc wobec osoby” (art. 280 § 1 k.k.)

a »gwatt na 0sobie” (art. 130 § 3 k10.)..c.couvuvueuevininieiiiiiniiciireeceeeeeen

Agnieszka Kania

dr, Uniwersytet Zielonogérski

Prawnokarny zakaz wstgps na imprezg MASOWE ............cccucecuveererucuceeeeneuenaneans

Konrad Burdziak

dr, Uniwersytet Szczecifiski
Czy art. 196 kodeksu karnego w sposéb nadmierny ogranicza wolnos¢

Marcin Jurewicz
dr, Politechnika Biatostocka

Oznakowanie nanoproduktéw w Unii Europejskiej — uwarunkowania prawne ...

. 19

...81

139



VI Spis tresci - Contents

Jakub Biernat
dr, Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego
Nabywanie nieruchomosci rolnych w drodze zasiedzenia.
Whbrane zagadnienia RonstruRCyjne. .............cccocoveivivuiieininicieininiccieiieceeens 147

Beata Wigzowska-Czepiel

dr, Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego
Podmioty uprawnione do pozasgdowego rozwigzywania spordw konsumenckich —
przeglad instytucji wpisanych do rejestru UOKIK (czg5¢ 1) covuvnevueuvvnneeneinnenennes 157

Aleksandra Grzeskowiak

adwokat, cztonek Wielkopolskiej Izby Adwokackiej w Poznaniu
Niedozwolone oddziatywanie na wolg testatora. Grozba a niewaznos¢ testamentu.
Analiza poréwnawcza Kodeksu cywilnego, Biirgerliches Gesetzbuch
oraz Code civil des FRamgais .........ccovceuveeirieeirinieieieieie et 177

Izabela Ciszek-Eudzik
doktorantka, Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego w Krakowie;
radca prawny
Dochodzenie roszczers cywilnych praez pokrzywdzonego przestepstwem
od Swiadka ROTONNEGO .............coc.ccviiiiiiiiiiiiiiiiiiicc 205

Maciej Schmidt
doktorant, Krakowska Akademia im Andrzeja Frycza Modrzewskiego
Niestabilnos¢ prawa podatkowego jako czynnik ograniczajacy
zaufanie podatnikéw do systemis prawa..................ccccocccuccuciiceieciieeenns 221

Glosy

Michat Surdyk

aplikant adwokacki w Izbie Adwokackiej w Warszawie
Mozliwos¢ uznania konsorcium przetargowego za porogumienie ograniczajgce
konkurencje. Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z dnia 8 czerwea 2016 1, VI ACE 65115t 237

Stawomir Zwolak
dr, Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta II
Legalizacja to prawo, a nie obowiqzek inwestora. Glosa do wyroku Naczelnego

Sadu Administracyjnego z dnia 24 sierpnia 2016 r., I OSK 2947/14 ................. 247

Recenzje, sprawozdania, varia

Robert Borkowski
prof. nadzw. dr hab., Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego,
prezes Polskiego Towarzystwa Bezpieczeristwa Narodowego
John A. Liebert, William ]. Birnes, Psychiatric Criminology: A Roadmap
Jfor Rapid Assessment [CRC Press, Boca Raton—London—New York 2016, 405 s.].. 261



Spis tresci - Contents VII

Lukasz Mirocha
dr, adwokat
Beata Polanowska-Sygulska, John Gray i krytyka liberalnego legalizmu
[Ksiegarnia Akademicka, Krakéw 2017, 539 5.].....cccvcioininiioininiiiiiiiiicinens 267

Pawel Marek
doktorant, Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego
Sprawozdanie z Ogdlnopolskiej Konferencji Naukowej ,,Rola i znaczenie
bieglego w polskim systemie prawnym”, Uniwersytet Warmirisko-Mazurski
w Olsztynie, 14 marca 2018 7. ......ccoueueeeveveeueuiocninieieirinieieciniseeeeesessenecseneenens 273






Spis tresci - Contents IX

Contents

Articles and Studies

Monika Augustyniak
Associate Professor, Andrzej Frycz Modrzewski Krakow University
Organization and functioning of legislative bodies in Polish and French
territorial self-government: contribution to the discussion ................cccccoccccueecnnnne. 3

Henriett Rab

Associate Professor, University of Debrecen Faculty of Law, Debrecen, Hungary

Mirton Led Zaccaria
PhD, University of Debrecen Faculty of Law, Debrecen, Hungary
Can the probibition of age discrimination balance the labour market?.................... 19

Tomasz Srogosz
Associate Professor, Andrzej Frycz Modrzewski Krakow University
Strasbourg criteria for an insulating security measure and Polish law ..................... 33

Agnieszka Szpak
Associate Professor, Nicolaus Copernicus University in Torur
Proliferation of small arms and light weapons as a factor contributing
to the duration of armed CONlCts ..........ccvewvuvueccirrieinineeeteee e 47

Michat Peno
PhD, University of Szczecin
Crime and punishment in the light of John Finniss natural-law philosophy............. 63

Tomasz Tyburcy
PhD, University of Warsaw
The issues of robbery: the relationship between
the terms “violence against a person” (Art. 280 § 1 of the Penal Code)
and “personal violation” (Art. 130 § 3 of the Violations Code) ............................... 81

Agnieszka Kania
PhD, University of Zielona Géra
A criminal law ban on participation at mass CVENLS ..........ccvveecevrneeeveeneneeennens 97

Konrad Burdziak
PhD, University of Szczecin
Does article 196 of Criminal Code excessively limit the freedom
of speech and artistic freedom?................cccoooveuiieiiiiiieiinee e 115

Marcin Jurewicz
PhD, Bialystok University of Technology
The labelling of nano-products: legal conditions...................ccccccovvuviccininncnnnnin, 139

Jakub Biernat
PhD, Andrzej Frycz Modrzewski Krakow University
Positive prescription of agricultural property: selected interpretative issues.............. 147



X Spis tresci - Contents

Beata Wi¢zowska-Czepiel
PhD, Andrzej Frycz Modrzewski Krakow University
ADR-accredited entities in Poland:
a review of institutions listed in the UOKIK register (part 1) ..........cccccoeuvuvucunnnins 157

Aleksandra Grzeskowiak
counsel, member of the Greater Poland Bar Council
Undue influence on the will of testator. Threats and invalidity
of the testament in Polish Civil Code, German BGB and French Code civil.......... 177

Izabela Ciszek-Eudzik

Doctoral Student, Andrzej Frycz Modrzewski Krakow University; legal counsel
Pursuit of civil claims by a victim of crime from the state’s evidence ...................... 205

Maciej Schmidt
Doctoral Student, Andrzej Frycz Modrzewski Krakow University
Instability of tax law as a factor limiting taxpayers’ trust in legal system ................ 221

Glosy
Michat Surdyk

advocate’s trainee in The Warsaw Bar Association
Bidding consortium as an anticompetitive agreement.
Gloss to the judgment of the Court of Appeal in Warsaw of June 8,
2016, VIACE GSI/I5 oo eeeeeee e eae et et eaee e 237

Stawomir Zwolak
PhD, John Paul II Catholic University of Lublin
Legalization is a right, not an investors obligation. Gloss to the judgment
of the Supreme Administrative Court of 24 August 2016, II OSK 2947/14.......... 247

Book Reviews, Reports, Varia
Robert Borkowski

Associate Professor, Andrzej Frycz Modrzewski Krakow University;
chairman of the Polish National Security Society
John A. Liebert, William ]. Birnes, Psychiatric Criminology:
A Roadmap for Rapid Assessment [CRC Press,
Boca Raton—London—New York 2016, 405 pp.] ......ccocoocevioieeciiiiicccne, 261

Lukasz Mirocha
PhD, counsel
Beata Polanowska-Sygulska, John Gray i krytyka liberalnego legalizmu
[Ksiegarnia Akademicka, Krakéw 2017, 539 pp.] ..cocovueuvvviviiiininiiiiiiiicinns 267

Pawel Marek
Doctoral Student, Andrzej Frycz Modrzewski Krakow University
Nationwide Scientific Conference “Ihe role and significance

of an expert witness in Polish legal system”, University of Warmia and Mazury
in Olsztyn, March 14, 2018. A 7EPOFE......cununeeeeeieinieiciicirisicicinineciseeeereeeens 273



ARTYKULY
i studia

ARTICLES






Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty 2018, nr 1 (22) e Studies in Law: Research Papers 2018, No. 1 (22)
ISSN 1689-8052 * e-ISSN 2451-0807

Monika Augustyniak

Associate Professor, Faculty of Law, Administration and International Relations,
Andrzej Frycz Modrzewski Krakow University

Organization and functioning of legislative bodies
in Polish and French territorial self-government:
contribution to the discussion?

Foreword

According to Article 72 par. 3 of the French Constitution?, the French
legislator has determined that under the conditions provided for in the
Act the territorial communities may freely exercise their power through
elected councils and have the right to issue legal acts in order to exercise
their powers. Provisions of the General Code of Territorial Communi-
ties (CGCT?) specify in detail the catalogue of authorities, their organi-
zation and rules of operation. Whereas pursuant to article 169 par. 1 of
the Constitution of the Republic of Poland*: “Units of local government
shall perform their duties through constitutive and executive organs.” In
the Polish and French legal order the organizational structure of legislative
(or constitutive) bodies is based on the bodies indicated expressis verbis
by the legislator in systemic self-government acts’ and regulations of the

! Research project carried out at the Faculty of Law, Administration and International Rela-

tions at Andrzej Frycz Modrzewski Krakow University financed from funds for statutory
activities on the basis of the decision no. WPAiSM/DS/4/2016-KON.

2 Constitution of the French Republic of 4 October 1958 (Constitution du 4 octobre 1958,

JORF n° 0238 du 5 octobre 1958, page 9151).

Code général des collectivités territoriales (General Code of Territorial Communities,

CGCT) - source: https://www.legifrance.gouv.fr [accessed: 10.02.2018]

4 Constitution of the Republic of Poland of 2 April 1997 (Journal of Laws of 1997, no. 78,
item 483, as amended) — hereinafter referred to as the Constitution of the RP.

> Systemic self-government acts should be understood to mean: the Act of 8 March 1990 on
municipal self-government (consolidated text Journal of Laws of 2017 item 1875 as amend-
ed) — hereinafter referred to as AMSG; the Act of 5 June 1998 on district self-government
(consolidated text Journal of Laws of 2017 item 1868 as amended) — hereinafter referred to
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General Code of Territorial Communities. This catalogue is closed and its
extension is not permitted.

The notion of self-government power in this article includes only the pres-
entation of legislative bodies in territorial self-government units in the Polish
legal order and in French territorial communities. The analysis will cover a se-
lected issue concerning the organization and functioning of legislative bodies
and their basic tasks and competences implemented in both legal orders.
The whole subject matter will be discussed from a comparative perspective.
Discussing the basic elements related to the organization and functioning of
councils and sejmiki (regional assemblies) will allow in the final evaluation
to propose changes in the model of these bodies in contemporary territorial
self-government. Bearing in mind the role and importance of the legislative
body in territorial self-government units, the search for an appropriate model
of this body seems to be an important research topic.

Organization and functioning of the legislative body:
selected systemic and administrative aspects

In the Polish and French legal order the legislator imposed the obligation to
appoint a legislative and executive body in territorial self-government units/
territorial communities in order to perform municipal tasks that are the man-
ifestation of implementation of the principle of decentralization® of public
authority.

Legislative bodies in French territorial communities are obliged at the be-
ginning of the term of office to adopt a resolution on the internal regulations
of a given municipal, departmental and regional council. This act determines
the organization and mode of operation of the legislative body. According
to article L. 2121-8 CGCT in municipalities with at least 3,500 inhabitants
municipal council obligatorily sets its regulations within 6 months from tak-
ing over the function. They are optional in municipalities with less than 3500
residents. The council of the department or region must adopt regulations up

as ADSG; and the Act of 5 June 1998 on voivodeship self-government (consolidated text
Journal of Laws item 2096 as amended) — hereinafter referred to as AVSG.

Decentralization of public authority occurred in France in the early 1980s. when the parlia-
ment passed a whole range of acts affecting the system of local authority in France, including
Act No. 82-213 of 2 March 1982 on the rights and freedoms of municipalities, departments
and regions, Act No. 83-8 of 7 January 1983 on the division of competences between mu-
nicipalities, departments, regions and the state. Moreover, in article 1 of the Constitution of
the French Republic of 4 October 1958 a provision was added stating that the organization
of the French Republic is decentralized — see Ph. Ardant, B. Mathieu, Droiz constitutionnel et
institutions politiques, Paris 2015, p. 388.
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to three months after the renewal of the term of office (see article L. 3121-8
of the CGCT and article L. 4132-6 of the CGCT). The internal regulations
are binding until establishment of new ones, therefore they are limited by
term. A resolution adopting or amending the internal regulations is an ad-
ministrative act that can be challenged by a complaint regarding the abuse
of powers’. The provisions of the internal regulations may only apply to the
principles of the functioning of the council and the way in which a perma-
nent commission operates in a department or region. The provisions of the
internal regulations must comply with the rules set out in the statutory laws
and implementing regulations. Resolutions adopted contrary to the internal
regulations are unlawful.

In the Polish legal order, the statutes of the municipality, district and
voivodeship regulate the system of a given territorial self-government unit.
They include, among others, internal organization and mode of operation
of the bodies of the municipality, district and voivodeship and their inter-
nal bodies. As a local law act of a structural and organizational nature® they
are subject to publication in the voivodeship official journal.. These are not
term-limited @ contrario to French regulations in this scope. They contain
obligatory regulations defined in systemic self-government acts (e.g. princi-
ples and mode of operation of the audit commission and clubs) and optional
regulations. As the Voivodeship Administrative Court in Gliwice stated in its
judgement of 28 November 2017 “The statutes of the municipality may reg-
ulate not only those issues that have a separate detailed legal basis in the act,
but also all issues related to the functioning of a given municipality, as long
as they do not violate the generally applicable provisions of law”.” Statutes of
territorial self-government units are legal acts of normative nature. The provi-
sions of the statutes are the law whose violation by the resolution of the body
of the municipality, district, voivodeship justifies its annulment™’.

The provisions of the CGCT Code and internal regulations allow coun-
cillors to efficiently prepare and take decisions in the field of competences
granted to the legislative bodies. The internal bodies of councils include the-
matic commissions (appointed at the beginning of the term of office of the
council), permanent commissions or created during particular meetings to

7 See decision of the Council of State, section, 10 February 1995, Riehl et Commune de Coud-

ekerque-Branche vs. Devos, Lebon p. 66 and 67; GADD no. 13.

See D. Dolnicki, Samorzqd terytorialny [Territorial self-government], Warszawa 2016, p. 383

et seq.

See judgement of 28 November 2017 of the Voivodeship Administrative Court in Gliwice

(IV SA/GIl 624/17, LEX no. 2422809).

10 See judgement of 9 April 2008 of the Voivodeship Administrative Court in Wroctaw (IIT SA/
Wr 68/08, LEX no. 506864).
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analyse issues submitted to the council (see article L. 2121-22 CGCT). These
commissions are convened by the mayor who ex officio performs the function
of their chairperson. They are convened within one week of their creation and
elect a deputy chairperson who replaces the mayor in the event of his/her ab-
sence or inability to perform his/her functions. Thematic commissions may
also be appointed in the departmental and regional councils''. Councillors
have the right to submit oral inquiries (interpellations) at the meeting of the
legislative body acting in matters concerning a given territorial community.
In municipalities with at least 50,000 inhabitants, at the request of one-sixth
of their members, the council deliberates on the creation of an information
and evaluation mission (mission d’information et d'évaluation). This body has
the task of gathering information on issues related to the municipality or
assessment of municipal services (article L. 2122-22-1 CGCT). The inter-
nal regulations determine the conditions for the creation and functioning of
these missions, the duration of which may not exceed 6 months. Therefore,
this body can be considered as a kind of ad hoc commission.

In the Polish legal order commissions are also internal bodies of the coun-
cil/sejmik. They are divided into permanent commissions (appointed for the
term of office) and ad hoc commissions (appointed ad hoc). In addition, the
commissions can be divided into obligatory commissions (e.g. audit, budget,
health resorts commissions, commission for complaints, requests and peti-
tions'?) as well as optional commissions (freely appointed by the legislative
body depending on the needs, e.g. culture commission, spatial planning
commission). The chairperson of the commission is a councillor, elected for
this function from among members of a given commission'’.

The municipal council holds its meetings at least once a quarter. Whereas
the mayor may convene a meeting of the council each time he/she considers
it necessary. The mayor is obliged to convene a meeting within 30 days, if it is
so requested by a representative of the central authorities, at least one third of
the members of the council (in municipalities with at least 3,500 inhabitants)
or the majority of its members (in municipalities with less than 3,500 in-
habitants). The departmental council and regional council also meet at least
quarterly on the initiative of their chairperson, at the request of a permanent

' See article L. 3121-22 CGCT I art. L. 4132-21 CGCT.
12 This commission is to be established as an obligatory commission of councils/sejmiki for the
new term of the legislative bodies, pursuant to the Act of 11 January 2018 on amending
certain acts to increase the participation of citizens in the process of electing, operating and
controlling certain public bodies (Journal of Laws item 130).

More on this topic in M. Augustyniak, Prawa i obowiqzki radnego jednostki samorzqdu teryto-
rialnego [Rights and obligations of a councillor of a territorial self-government unit], Warsza-
wa 2012, p. 101 et seq.
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commission or one-third of their members with a specific agenda and for
a maximum period of two days, whereas no member may submit more than
one request for convening the meeting for a semester (see article L. 3121-10
of the CGCT and article L. 4132-9 of the CGCT). In exceptional circum-
stances, the departmental or regional council may be convened by decree.

The legislative body is convened by its chairperson, i.e. the mayor or chair-
person of the departmental or regional council. The invitation to the meeting
includes a complete agenda. It is sent in writing, personally to the permanent
address of the councillors in office, unless some of them indicate a differ-
ent address for sending the materials. Convocation of a session is recorded
in the register of resolutions, displayed or published (see article L. 2121-10
CGCT). Incorrect convocation can not be the subject of a complaint con-
cerning the abuse of rights, but it results in the unlawfulness of resolutions
adopted during the meeting. The invitation is sent within 3 full days before
the meeting in municipalities with less than 3,500 inhabitants and 5 full days
in municipalities with at least 3,500 inhabitants'® and 12 days (incomplete)
in the case of departmental and regional councils (article L. 3121-19 CGCT
and article L. 4132-18 CGCT). In urgent cases, it is possible to shorten the
time of convocation, but it can not be shorter than one full day, provided that
the council at the beginning of the meeting informs about the circumstances
justifying the urgency of the convocation. Meetings of the municipal council
are chaired by the mayor, and in the council of the department or region
by the chairperson of the departmental or regional council, respectively. In
the absence of this possibility — the person substituting him/her (see article
L. 2121-14 CGCT - applies to the municipality). During the debate on the
administrative account (compte administratif), but before its approval, the
council elects its chairperson, while the mayor may participate in the deliber-
ations, but not in the voting act.

In the Polish legal order meetings of the council/sejmik in ordinary mode
are convened by the chairperson of the council/sejmik'> when necessary, but
not less frequently than once a quarter. Each legislative body sets at the begin-
ning of its term an annual schedule of its meetings. The chairperson is obliged
to attach the agenda and draft resolutions being the subject of the meeting to
the notice of convocation of the session. Moreover, the session of the legisla-
tive body may be convened in extraordinary mode at the request of the exec-
utive body or at least 1/4 of the statutory composition of the council/sejmik.

1 Seearticle L 2121-11CGCT and article L. 2121-12 CGCT.
5 In the absence of the chairperson of the council/sejmik, the session may be convened by his/

her deputy.
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Than the chairperson is obliged to call the session on a day falling within 7
days from the date of submission of the said request'. The notice on convo-
cation of the session is sent to the councillors in paper or electronic form, in
accordance with the provisions of the statutes of a given territorial self-govern-
ment unit. In its judgement of 3 March 2011 the Voivodeship Administrative
Court in Szczecin indicated that “The concept of convening a session, used in
article 15 par. 1 of the Act on district self-government should be understood
as sound and exhaustive activities aimed at providing the councillors with in-
formation about the place, date and programme of the session. It is the duty of
the chairperson of the council to notify all councillors about each session [...].
Failure to notify the councillor about the date of the session means depriving
the councillor of his/her fundamental rights, and thus constitutes a significant
violation of the procedure for convening the session™”.

In the French legal order, only the chairperson may apply disciplinary
measures during the deliberations of the council (article L. 2121-16 CGCT,
article L. 3121-12 CGCT and article L. 4132-11 CGCT). Therefore, he/she
may ask any person disturbing the order, including a councillor, to leave or
interrupt his/her speech. Meetings can be broadcast using audiovisual media.
The chairperson due to his right to use disciplinary measures and to ensure
the proper course of the meeting, may take any measures regarding the trans-
parency of the council’s meetings. It is not necessary to obtain consent of the
councillors for the transmission of meetings on local television. Meetings are
open to the public'®, but this is not the case for the permanent commission.
Free access to the meeting room may be limited only for reasons related to
public order (in the absence of such reasons, resolutions adopted in violation
of the principle of free access could be annulled). However, at the request of
three members or a mayor (five members or a chairperson), the council may
decide by absolute majority of the present and represented members to hold
the meeting in camera. The decision is made by the council itself, in an open
vote, if it deems it appropriate. It should be noted that in the departments
and regions the prefect (of a department or region) may be heard by the
council with the consent of the chairperson or at the request of the prime
minister (article L. 3121-25 CGCT and article L 4132-25 CGCT). Once
a year, the prefect gives the council a special report on the activities of the
central services in the department or region.

This period is indicatory — see judgement of 28 October 2008 of the Voivodeship Adminis-

trative Court in Krakéw (III SA/Kr 998/07, LEX no. 519152).

17 See judgement of 3 March 2011 of the Voivodeship Administrative Court in Szczecin (I SA/
Sz 155/11, LEX no. 1097088).

18 See article L. 2121-18 CGCT, article L. 3121-11 CGCT and article L. 4132-10 CGCT.
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In the Polish legal order, the chairperson of the legislative body is respon-
sible for the proper organization of the work of the council/sejmik and for
conducting meetings of this body By organizing the works of the council/
sejmik one should understand a series of activities, mainly material and tech-
nical, such as preparing a draft agenda of the session, notifying councillors
about the place and date of the session and agenda, preparing relevant doc-
uments and other materials for councillors”. As part of the proper organiza-
tion of the body’s work, there is also the right of the chairperson to use the
disciplinary measures towards councillors or residents specified in the statutes
of a given territorial self-government unit. For example, in accordance with
§ 21 of the Statutes of the City of Krakéw? in the event that during the
council deliberations the form or content of the speaker’s speech clearly vio-
lates the seriousness of the session, the chairperson may cut off the speaker,
recording this fact in the minutes of the session. The chairperson may order
a person who is not a councillor to leave the place of deliberations, who, by
his behaviour, disturbs the order or otherwise interrupts the conduct of the
session. However, these are regulations of statutes not raised to the rank of
laws, as in the French legal order.

About competences of legislative bodies in both legal systems

Municipal council/conseil municipal

French municipalities have the presumption of competence in matters of
local significance. This competence covers all local matters not reserved for
the department and region or government administration®'. The municipal
council manages local affairs that belong to its competence under the acts.
As indicated in the doctrine of French administrative law, general compe-
tence is not a constitutional principle. It is regulated by the act. This gen-
eral competence of the municipal council to decide on municipal matters
is determined on the basis of the territoriality principle and the interest of
the municipality”. The municipal council exercises competences resulting

" Cf. judgement of 19 July 2012 of the Voivodeship Administrative Court in Lublin (III SA/
Lu 203/12, LEX no. 1213405).

2 See. Resolution No. CXXI / 1934/14 of the Krakéw City Council of 5 November 2014

regarding the adoption and announcement of the uniform text of the Statutes of the City of

Krakéw — source: heeps://www.bip.krakow.pl/ [accessed: 10.02.2018].

See S. Creusot, Une nouvelle organisation decentralisée de la Republique, Paris 2012, p. 54.

2 See M. Degofle, Droit administratif, Paris 2016, p. 157 et seq. Interest of the municipality is
determined separately for each case, depending on the specificity of local needs. Therefore, the
interest of the municipality can be considered through the prism of the needs of residents.

21
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from legislative and executive provisions (this applies, among others, to
voting on the budget and administrative account, creation of public ser-
vices and jobs). Moreover, according to the provision of article L. 2121-
29 CGCT, the municipal council regulates the municipal affairs with its
resolutions. This formula should be understood as giving the legislative
body the fundamental competence of the general law, appearing alongside
other competences of the municipality. However, competences of the mu-
nicipality can not be completely separated from the competences clearly
reserved for the mayor (who is also a municipal body), because this formula
also serves to determine the competences of the whole municipality. The
powers of the mayor, exercising executive power in the municipality, are
mutually exclusive with the powers of the municipal council. Therefore, it
is the competence of the mayor to take individual decisions regarding the
employees of the municipality, but only the municipal council can make
decisions about the liquidation of jobs®.

The most important decision-making competences of the legislative body
in the French municipality include the approval of the budget®, approval
of its implementation, discharge of the mayor, creation and liquidation of
municipal services and enterprises. In addition, the tasks of the municipal
council include, among others: adopting local principles of spatial manage-
ment and land development, developing programmes in the field of housing,
education, and activities in the field of cultural policy (this applies to, for
example, libraries and urban archives)®. It is worth noting that many compe-
tence acts give the council specific tasks and competences in the area of local
affairs. The control of the executive body exercised by the council consists,
among others, in the mayor’s duty to inform the council about the manner of
implementation of its resolutions. The mayor is obliged to answer questions
asked by the council. The Council may adopt resolutions expressing its po-
sition on the manner of implementation of its resolutions. They do not give
rise to any legal consequences, in particular the responsibility of the mayor.
However, the mayor and the council must cooperate with each other, because
the decision deadlock is the basis for the dissolution of the council, which
may result in the dismissal of both bodies.

Cooperation is also ensured by the electoral system guaranteeing a per-
manent majority in the council from which the mayor derives®. It is worth

% See]. Ferstenbert, E Priet, P. Quilichini, Droit des collectivités territoriales, Paris 2016, p. 253.

% See J. Girardon, Les collectivités territoriales, Paris 2014, p. 94 et seq.

» See P. Chapsal, Les collectivités territoriales en France, Paris 2015, p. 28.

2 See article L. 2122-16 CGCT.



Organization and functioning of legislative bodies in Polish... 11

noting that although the mayor is elected by the municipal council, it has no
right to dismiss the mayor”.

One of the essential competences of the municipal council is the com-
petence to appoint people for various positions. Personal voting in French
self-government communities is secret®. Apart from the election of the may-
or and deputies and the election of the members of the thematic commis-
sions, the municipal council (pursuant to article L. 2121-32 CGCT and
article 1650 of Code général des impdts™) appoints taxpayers every year who
can sit on the municipal tax commission (commission communale des im-
pots). Moreover the council appoints councillors representing the municipal-
ity in various external bodies (see article L. 2121-33 CGCT), on principles
specified in the CGCT regulations and other acts regulating the organization
and functioning of these external bodies, e.g. public units of inter-municipal
cooperation®.

The municipal council also has competences in the scope of giving opin-
ions and filing motions®'. The distinction between these two measures was
determined by the French legislator under the CGCT provisions. An opinion
is required by a specific legal act or representative of the central authorities,
which makes its scope imposed externally. Whereas a free motion is freely
formulated by the municipal council, taking into account the so-called “local
interest”. The concept of “local interest” (and not only “the interest of the
municipality”) assumes that free motions may concern everything that inter-
ests the residents of the municipality, and not only what is strictly subject to
the decision-making powers of the municipal council. The municipal council
expresses the expectations of local communities on all matters covered by the
local interest.

In the Polish legal order, the legislator formulates the principle of pre-
sumption of tasks and competences of the municipality. According to article
6 par. 1 of the Act on municipal self-government: “The scope of the activities
of municipality includes all public matters of local significance, not reserved
by laws for other entities.” The municipal council was equipped with the
competence to resolve all matters reserved for the municipality. The list of
the most important matters of the municipality in which the council has ex-

¥ See B. Faure, Droit des collectivités territoriales, Paris 2016, p. 256.
2 See article L. 2121-21 point 2 CGCT.

» See Code général des imp6ts — source: https://www.legifrance.gouv.fr [accessed: 09.02.2018].

3 See]. Ferstenbert, E Priet, P. Quilichini, Droit des collectivités territoriales, Paris 2016, p. 255.
31 The council has competences in the scope of filing motions for matters of local significance,
which are however more political than legal in nature — see P. Chapsal, Les collectivités terri-

toriales en France, Paris 2015, p. 28 et seq.
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clusive competence includes organizational, planning, financial and property,
personal matters and other matters (e.g. concerning the coat of arms)*.

The most important competences of the municipal council of decision-mak-
ing nature include financial and budgetary issues, such as the adoption of the
budget and long-term financial forecast and the competence to legislate. As
part of legislative competencies the council adopts resolutions that have differ-
ent legal character. Some have the value of a local law act (e.g. spatial develop-
ment plan), others do not (e.g. setting up an audit commission). As part of the
control activity, the council controls the activities of the head of municipality,
municipal organizational units and auxiliary units, thus the control covers the
performance of own and commissioned tasks in the municipality. The council
exercises its controlling powers basically through factual activities, e.g. consid-
eration of the report on the activities of the head of municipality. The munic-
ipal council’s competence also includes expressing opinions on its own initia-
tive or upon request and directing motions to public authorities, including the
executive body in the municipality, presenting positions and resolutions. The
council’s competence also includes delegating councillors. One of the essential
competences of the municipal council is the competence to appoint councillors
to commissions and other self-government institutions.

District/department council and voivodeship
sejmik/regional council

The notion of the functioning of the legislative body in the district/depart-
ment and voivodeship/region encompasses determination of several basic
competences of this body, which include decision-making, opinion-giving
and consultative competences as well as competences regarding delegation.
The Act no. 2015-991 of 7 August 2015 narrows the competence of
the departmental council/regional council to “areas reserved for it by law”
(see article L. 3211-1 CGCT and article L. 4221-1 CGCT). In addition, it
should be pointed out that other acts of French substantive administrative
law may add other competences to those legislative bodies. One should also
mention the so-called shared competences (article L. 1111-4 CGCT?®) and

32 The list of the most important matters of the municipality in which the council has exclusive

competence includes organizational, planning, financial and property, personal matters and
other matters (e.g. adopting resolutions concerning the coat of arms) — Prawo administracy-
jne [Administrative law], ed. J. Bo¢, Wroctaw 2003, p. 205-206.

In accordance with 2 article L. 1111-4 CGCT French legislator indicates that competenc-
es in the field of supporting equality between women and men, culture, sport, tourism,
promotion of regional languages and popular education are shared between municipalities,
departments, regions and communities with a special status.

33
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those competences which ex /ege require the participation of several territorial
communities (see article L. 1111-9 CGCT)*.

An important type of competences of legislative bodies are decision-mak-
ing competences. The departmental council and the regional council adopt
a budget and have exclusive competence to create public services and local
jobs. Since legislative bodies of territorial communities in the department
and region must abide by the competences of other communities and bod-
ies, the departmental regional council itself is not authorized to establish
a statutes of specific units operating within the community’s area of activity,
e.g. the statutes of the forest fire service unit®. The decision-making compe-
tences also includes the appointment of members of the permanent commis-
sion (commission permanente) based on article L. 3122-5 CGCT and article
L. 4133-4 CGCT, its own commissions and its delegates to external bodies
(see article L. 3121-22 CGCT and article L. 4132-21 CGCT).

Decision-making competences of the departmental council include giv-
ing support and implementation of all activities related to: people in a precar-
ious life situation, social development, care for young children, independence
of older people, promotion of solidarity and territorial cohesion®. Whereas
the council of the region is competent to promote the economic, social, san-
itary, cultural and scientific development of the region. It promotes access
to housing and improvement of housing, city policy, urban regeneration,
education policy, spatial development, equality of its areas, promotion of re-
gional languages, etc. It can undertake complementary activities that are the
responsibility of central authorities, other territorial communities and estab-
lishments, in the fields and under the conditions set out in the legislation on
the division of competences.

The opinion-giving and consultative competence is the next type of pow-
ers granted to the councils by the French legislator. Opinions issued by the
departmental/regional council find their legal basis in statutes, including
the CGCT regulations and executive provisions. The departmental council

% According to this article, the region is responsible for organizing, as a leader, of common

rules regarding the activities of local authorities and their public institutions in the exercise
of competences related to, inter alia, sustainable development of the territory, protection of
biodiversity, youth policy. Whereas the department is responsible for organizing, as a leader,
rules regarding joint actions of local authorities and their public institutions in the scope
of exercising competences related to, among others, social activities, social development
and contribution to the elimination of energy poverty. This also applies to actions taken to
strengthen territorial solidarity between communities (l solidarité des territoires).

3 See]. Ferstenbert, E Priet, P. Quilichini, Droit des collectivités territoriales, Paris 2016, p. 256.

% See M. Lombard, G. Dumont, J. Sirinelli, Droit administratif, Paris 2015, p. 185.
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issues opinions in particular on names of municipalities (article L. 2111-1
CGCT), changes of borders of municipalities (article L. 2112-6 CGCT),
departments (art. L. 3112-1 CGCT), districts (arrondissements) (article
L. 3113-1 CGCT) and cantons (article L. 3113-2 CGCT). For the council
of the region, the obligation to consult is limited to the issues related to re-
gional development and management (see article L. 4221-3 par. 1 CGCT).
The council proposes to territorial communities measures to improve the
coordination of local public investment in the region (see article L. 4221-3
CGCT). Consultations with the council on other matters are voluntary and
non-binding. Of course, consultations, even those required by the legal act,
are not mandatory if they prove impossible to be conducted.

Other important competences are delegation powers in territorial com-
munities at departmental and regional level. Based on the provisions of arti-
cle L. 3211-2 CGCT and article L. 4221-5 CGCT, the department’s council
and the regional council may delegate some of their powers to the perma-
nent commission, with one important exception being matters relating to the
budget, loans and the administrative account (compte administratif). The
delegation does not concern the exclusive competence of the executive body
in the department and the region, which means that the regional council
can not delegate own competences of its chairperson. The ability to delegate
competences by the council (of the department or region) to its chairperson
is limited to the areas listed in article L. 3211-2 CGCT and in article L.
4221-5 CGCT and applies, for example, to the implementation of loans,
liquidity support instruments and derogations from the obligation to deposit
funds in central government bodies. Competences which the council (of the
department or region) entrusts to the permanent commission can not then
be sub-delegated to the council chairperson.

In the Polish legal order, the district performs public tasks of a supra-mu-
nicipal nature. Bearing in mind the presumption of competence for the mu-
nicipality, the district performs the tasks of a local nature that exceed the
implementation capacity of the municipality?’. Activities of the district do
not affect the scope of activities of the municipality. Whereas in the Act on
the voivodeship self-government the legislator introduced a different solution
from the presumption of competences of the legislative and supervisory body
adopted in the Act on municipal self-government, because article 41 par.
1 of the Act on the voivodeship self-government introduces a presumption

% See D. Dolnicki, Samorzqd teryrorialny [Territorial self-government], Warszawa 2012,

p. 280.
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of the competences of the voivodeship board in all matters belonging to the

voivodeship self-government not reserved for the voivodeship sejmik™.

The district council and the voivodeship sejmik are legislative and su-
pervisory bodies. As part of this last competence, the council/sejmik con-
trols the district/voivodeship board and organizational units of the district/
voivodeship.

In the Polish legal system, the exclusive competence® of the district coun-
cil is regulated by art. 12 of the Act on district self-government, which indi-
cates the scope of matters not subject to subdelegation. The decision-making
competences of the district council, covered by its exclusive competence, in-
clude competences in the scope of:

* establishing local law acts,

* relations with the executive body (including election and dismissal of the
board, consideration of reports on the activities of the board, including
financial activities),

e property and financial matters (including adopting the district budget,
considering the budget implementation report and adopting a discharge
resolution for the board, adopting resolutions on the amount of taxes
and fees within the limits set out in the acts and adopting resolutions on
district property matters),

*  public security and social policy: (among others, the district programme
for crime prevention and protection of citizens’ security and public or-
der, counteracting unemployment and activation of the local labour
market).

Decision-making competences of the voivodeship sejmik include the
adoption of a voivodeship development strategy®’ that includes the diagnosis
of the socio-economic situation of the voivodeship and defining the strategic
objectives of the voivodeship’s development policy. According to article 11
par. 2 of the Act on voivodeship self-government the voivodeship self-gov-
ernment implements the voivodeship’s development policy, which includes

3% See judgement of the Voivodeship Administrative Court in Poznari of 3.11.2016 (IV SA/Po
751/16, LEX no. 2161628).

% The Supreme Administrative Court in its judgement of 4 April 2013 (II OSK 205/13, LEX
no. 1337316), indicated that “the statutory reservation of a certain competence for the dis-
trict council does not have a specific form. For the recognition that a given competence is
reserved for the district council, a general indication of «district self-government» and the
recognition of a specific competence as falling within the dlegislative function» is sufficient.”

K. Wlazlak defines the development strategy of the voivodeship as a “key instrument for

managing the development of the voivodeship” — see K. Wlazlak, Rozwd; regionalny jako

zadanie administracji publicznej [Regional development as a task of public administration],

Warszawa 2010, p. 259.
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issues related to: regional technical infrastructure, spatial and ecological or-
der at the regional level (including, among others, spatial development, en-
vironmental protection, water management); regional social infrastructure
(e.g. social and family-friendly policy, promotion and protection of health,
public education, including higher education, physical culture and tourism,
counteracting unemployment and activating the local labour market)*'. De-
cision-making competences of the district council, covered by its exclusive
competence, include competences in the field of: establishing local law acts,
property and financial matters (including budget approval), relations with
the executive body and adopting resolutions in other matters. The catalogue
of these tasks is not closed.

Another competence of the district council and voivodeship sejmik is
consultative and opinion-giving competence. Opinions issued by the district
council and voivodeship sejmik find their legal basis in systemic self-govern-
mental acts and in other acts of substantive administrative law as well as
in subordinate acts. Whereas the legislative bodies in the district and the
voivodeship do not have delegation competences consisting in transferring
their competences to another body, like the permanent commission in the
French legal order. This means that competences falling within the scope of
the exclusive competence of the district council and voivodeship s¢jmik can
not be delegated to another body (e.g. district/voivodeship board, governor/
marshal or district/voivodeship organizational unit). The prohibition of sub-
delegation, treated as an absolute ban on the transfer of matters covered by
exclusive competence to another body, has a primarily intra-organizational
value, which results in a permanent division of tasks between the legislative
and executive bodies* in territorial self-government units.

De lege ferenda postulates

In searching for a normative model of the legislative body, whose structure
and competences influence personal and functional relations of the executive
body in territorial self-government units, after conducting this analysis in
both legal orders, it seems correct to postulate the following directions of
changes.

# Division adopted after: B. Jaworska-Debska, [in:] Prawo administracyjne. Pojecia, instytucje,

zasady w teorii i orgecznictwie [Administrative law. Concepts, institutions, principles in the-
ory and case law], ed. M. Stahl, Warszawa 2016, p. 433.

See B. Dolnicki, [in:] Ustawa o samorzqdzie wojewddztwa. Komentarz [Act on the voivode-
ship self-government. Commentary], ed. B. Dolnicki, Warszawa 2012, p. 183.

42
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It would be worthwhile to adopt these French norms regarding the organ-
ization of legislative bodies of territorial communities in the Polish legal or-
der, which are aimed at strengthening the legal position of the chairperson of
the council/sejmik. Ratio legis of the strong position of the chairperson in the
French municipal, departmental and regional councils results from the fact
that the chairperson is also the executive body in a given community (mayor,
chairperson of the departmental council, chairman of the regional council).
In addition, the chairperson of the departmental council/regional council
also chairs meetings of the permanent commission, which replaces the coun-
cil as a legislative body during inter-sessional periods. Thus, the platforms of
relations between legislative and executive bodies often overlap and are based
on cooperation and efficiency of activities, and not on the relations of com-
petitiveness between these bodies. The organizational structure in territorial
communities promotes good personal relations, which corresponds indirectly
with functional relations. Hence the question arises about the possibility to
adopt these solutions in the model of the legislative and executive body to the
Polish territorial self-government community.

In terms of the competence structure it should be noted that an impor-
tant element would be the introduction of delegation competences in Polish
legislative bodies of territorial self-government units. However, this would
require modification of acts consisting in the organizational and systemic
change, introduction of an obligatory permanent commission similar to
the French commission permanente. The legislative body could entrust this
commission with specific tasks and competences, by virtue of a statutory
authorization. This commission would replace the council/sejmik between
sessions, performing the functions of the legislative body as part of the
competences entrusted to it. The chairperson of this commission would be
the current chairperson of the council/sejmik, which would also strength-
en his/her legal position. However, this commission would be composed
only of councillors, due to the decision-making functions of the council/
sejmik entrusted to this commission, in particular those in the scope of law
making. This would create a normative framework of independence and
broader interfaces of cooperation between authorities in the self-govern-
ment community, as the executive bodies would have a wider relationship
with the internal body of the council, operating permanently, with smaller
personal scope than the council/sejmik and equipped with decision-making
competences of the legislative body. However, this direction of modifying
the model of the legislative body in territorial self-government units re-
quires amendments to the acts.
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Abstract
Organization and functioning of legislative bodies in Polish and French
territorial self-government: contribution to the discussion

The article presents a selected issues concerning the organization and functioning of
legislative bodies and their decision-making, opinion-giving and consultative compe-
tences as well as those related to delegation implemented in both legal orders. Discuss-
ing the basic elements related to the organization and operation of councils and sejmiki
will allow in the final evaluation to propose changes to the model of legislative bodies
in the contemporary territorial self-government, which has an impact on their more
effective functioning. It will also help strengthen the relations of councils/sejmiki with
executive bodies in individual territorial self-government units.

Key words: organization and functioning of the legislative body, competences of legis-
lative bodies in the scope of making decisions, giving opinions, consultations and del-
egations, interfaces between authorities in territorial self-government units/territorial

communities

Streszczenie
Organizacja i funkcjonowanie organdéw stanowigcych w polskim
i francuskim samorzadzie terytorialnym — przyczynek do dyskusji

Artykut przedstawia wybrane zagadnienia dotyczace organizacji i funkcjonowania orga-
néw stanowiacych oraz ich kompetencje decyzyjne, opiniodawczo-konsultacyjne i de-
legacyjne realizowane w obu porzadkach prawnych. Oméwienie podstawowych ele-
mentéw dotyczacych organizacji i funkcjonowania rad i sejmikéw umozliwi w ocenie
koricowej wysunigcie propozycji zmian modelu organéw stanowiacych we wspéicze-
snym samorzadzie terytorialnym, ktére wplyna na bardziej efektywne ich funkcjono-
wanie. Przyczynia si¢ réwniez do wzmocnienia relacji rad/sejmikéw z organami wyko-
nawczymi w poszczegdlnych jednostkach samorzadu terytorialnego.

Stowa kluczowe: organizacja i funkcjonowanie organu stanowiacego, kompetencje de-
cyzyjne, opiniodawczo-konsultacyjne i delegacyjne organéw stanowiacych, plaszczyzny
relacji migdzy organami wladzy w jednostkach samorzadu terytorialnego/wspélnot te-
rytorialnych
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Can the prohibition of age discrimination balance
the labour market?”

Speciality of the topic

The fundamental aspects of prohibition of age discrimination — its principles,
special approach, general and special rules of justification — have been exam-
ined within the framework of juriprudence and they, as important questions,
get into the focus of scientific discussion from different points of view from
time to time. The aim of our paper is to introduce such a new viewpoint,
nevertheless, we take base the current standard scientific and practical direc-
tions. Our starting point is that the prohibition of age discrimination — and
in general the principle of equal treatment — is a fundamental regulator which
would be able to influence the operation of the labour market, even though
this artificial influence forced by the public side may result the limitation of
the freedom of contract what is the legal due of the parties, and the ruling
principles in employment relationship may be overshadowed.

Age discrimination — in relation to young age, entrants, or the more typi-
cal older age — is an undoubledly existing phenomenon in the labour market,
but to find the solution to this problem is very difficult. In our opinion the
prohibition of age discrimination in recent years has outgrown both gender
discrimination as “template” and its own material of regulation, since the
case-law of the Court of Justice of the European Union (hereinafter: CJEU)
represents that the interpretation of Directive 2000/78/EC is not uniform,

*
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and it leaves space to manoeuvre at such an extent for both the Member
States and the employers that the aspect of the question from the view of
fundamental right, namely, the protection of human right to equality may be
ignored easily. Altogether we should ask the following question: how can in-
terests and requirements of the labour market make justified the differential
treatment on grounds of age more flexible than the Directive rules? In our
opinion this field is rather vulnerable, since e.g. in the case of gender discrim-
ination practically beyond stereotypes it is difficult to justify the accepability
of discrimination, but in similar cases of age discrimination this circle seems
to be wider and difference is allowed, consequently, the protective aspects of
fundamental human right are overshadowed.

The protection of the employees’ right to equality as a requirement of fun-
damental right should be stated definitely, since the CJEU declared several
times that basically,' the right of the employees to equality is a fundamental
human right, since its ground can be found in unrestictable fundamental
right to human dignity,> consequently, the discriminated person suffers dis-
advantage and it also means the infringement in the fundamental right to
human dignity.* The general prohibition of discrimination and the protec-
tion against age discrimination have important role in the primary law of the
European Union, since Article 15 of the Charter of Fundamental Rights of
the European Union (hereinafter: CFREU) is about the right to freedem to
choose an occupation and the right to engage in work,* and about the general
prohibition of discrimination (Article 21) what is the basis of the principle,
furthermore, Article 23 definitely names the basic principle of gender equali-
ty, in parallel, Article 25 states the protection of rights of older people, while
Article 26 that of disabled persons. The importance of the CFREU is clear
since on the ground of extension of its equality rights it can be seen that it
regulates the prohibition of discrimination the most comprehensively and
declares the rules ensuring equality,” which requirements naturally are also

' See in connection to right to human dignity regarding age discrimination: Hés N., Az Eu-

répai Birdsdg életkoron alapuld hatranyos megkiilinbiztetéssel kapcsolatos joggyakorlata, kiilonds
tekintettel az ardnyossagi teszt alkalmazdsdra, Eurépai Jog, 2009, 9, 6, 40-51.
2 Halmai G., Polgéri E., Sélyom P, Uitz R., Verman M., Tivol Eurdpditsl, Fundamentum,
2009, 13, 1, 89-108.
Addm A., Az Alkotmdnybirdsdg szerepe az emberi jogok védelmében, Acta Humana, 1994, 5,
15-16, 62-64.
Although this right also has its necessary limits. See: Kaufmann C., Globalisation and Labour
Rights — The Conflict Between Core Labour Rights and International Economic Law, Hart Pub-
lishing, Oxford 2007, 19-28.
> Uitz R., The old wine and the new cask: The implications of the Charter of Fundamental Rights
for European non-discrimination law, European Anti-Discrimimation Law Review, 2013, 16,
24. Sen A., Work and rights, International Labour Review, 2000, 139, 2, 119-129.
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essential requirements in relations to labour market and employment policy,
what is the object of this paper.

Connections between the legal protection on grounds
of age and labour market processes

Labour law is a regulative field directly affected by the labour market, so the
expansion of economic processes are clearly seen. Before examining the prob-
lematics of employment age discrimination it is necessary to overview these
kinds of influential tendencies® to evaluate the level and conformity of legal
protection taking into consideration the aspects of both the principle of equal
treatment and the market.”

This new role of labour law is closely related to the HR management
approach of economics that employees are deemed as human capital, which
hence attaches economic rationality to the protective attitude of labour law.
In economics, human capital was also dilated with a sort of moral, ethical
dimension. The Nobel-laureate economist Amartya Sen is a principal rep-
resentative of this approach. SEN claimed that economic growth cannot be
exclusively gauged by material and economic benchmarks, but other aspects
that are beyond the economic indicators should be included among the fac-
tors that determine development, i.e. the opportunities of economic players
should be widened. A central element of this is the power of human capital,
the freedom of the people to act, which should be considered as an economic
factor in the market.® For the reinforcement of human capital the labour and
social law instruments should be considered, since they make up for the legal
environment that determines the room for the actors of the labour market.
On the one hand, it establishes the scope of action for the employer, on the
other hand it specifies the guarantees that lend the employees protection.
This brings us back again to the argument that the balance between labour
law and social rights ensures the stable labour market functions, thus it is

6

For the aspect of liability for damages see in details: Nddas Gy., Miért é hogyan feleliink
a munkaviszony esetében? Attekinté gondolatok a munkajogi kdrfeleldsség célja és lehetséges mddo-
zatai kirében, Miskolci Jogi Szemle, 2014, 9, 1, 48-56.

See in details: Rab H., A szocidlis jogok alkotmdnyos védelménck szerepe a megvdltozort mun-
kerdpiac keretei kozort, in: Acta Universitatis Szegediensis Acta Juridica et Politica Tomus
LXXIX. Unnepi kitet Dr. Ciicz Otté Egyetemi Tandr 70. sziiletésnapjdra, (editor in chief:
Homoki-Nagy M., ed: Hajdu J.) Szeged 2016, 527-534., Rab H., Sipka P, Are Social Rights
Obstacles to Flexibility?, Journal on Legal and Economic Issues of Central Europe, 2014, 5,
2, 44-49., Sipka P, The Regulation of The Working Conditions as A Limit of Flexible Working
— The Effects of The Green Paper Through The Example of Hungary, Procedia Economics and
Fianance, 2015, 23, 1515-1520.

8  SenA., 119-129.
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advisable to stick to this balance as the law develops. Sen suggests the holistic
approach to the questions of economic opportunities, political freedom, so-
cial provisions, the guarantees of transparency and living standards. The joint
availability of these will encourage the individual to participate in change and
not to remain a passive beneficiary of allowances.” The guarantees of develop-
ment thus become available.

To put it simple, the role of labour law elevates the questions of employ-
ment from the individual level to the general level of the community.' These
general tendencies in labour law are based on the outcomes of the above
mentioned quandaries and try to seek answers to the following question:
what is the role of labour law in the employment trends that focus on eco-
nomic growth? This issue must be addressed in this paper, because this en-
compasses the problem of the level of legal protection in employment affairs.
The significance of Sen’s theory based on economy is stressed by the fact that
it elevates human capital and economic growth to basic law level and attrib-
utes a value to them that must be protected. Langille, based on Sen’s theory,
views human capital as the moral foundation of labour law’s development."!

Based on Deakin’s clusterization, it must be examined whether labour law
is a regulatory instrument of the economy or a legal guarantee that checks
the processes. Arthurs explicitly argues that labour law’s focus should shift
to areas outside legal regulation'?, thereby implying that it is the duty of law
to provide the framework of guarantees. Yet, even contrasting, more con-
servative, continental approaches and attitudes — like Weiss’ position, who
argues that direct legislation is necessary in terms of labour law’s objectives
and methods" - acknowledge the need to refresh labour law in order to make
regulatory iustruments more efficient'®. Thus, as a summary it can be stated
that those supporting the classic hard law are not against the renewal of la-
bour law, but insist on creating the legal framework for the processes of the
labour market, particularly for the interest of the employees, who are on the
weaker end of a tilted relationship.

> Sen A., A fejlédés mint szabadsdg, Eurépa Kényvkiadd, Budapest 2003, 11.

Hepple argues similarly: ,Labour law stems from the idea of the subordination of the indi-

vidual worker to the capitalist enterprise...” Quoted by: Deakin S., Morris G.S., Labour Law

(5" edition). Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon 2009, 1. See in original: Hepple

B. (ed.), The Making of Labour Law in Europe. Mansell, London 1986, Introduction 11.

" Langille B., Labour Law’s Theory of Justice, in: Davidov G., Langille B. (eds.), 7he Idea of
Labour Law, Oxford University Press, New York 2011, 112.

2 Arthurs HW., Labour Law after Labour, Osgood CLPE Research Paper, 2011, 5, 12-29.

3 Weiss M., Re-Inventing Labour Law, in: Davidov G. — Langille B. (eds.), 43-57.

" Howe ]., The Broad Idea of Labour Law, in: Davidov G., Langille B. (eds.), 299-300.
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The main question also can be formulated this way: does labour law play
a direct regulatory role or should it only provide legal frameworks and guar-
antees for employment? In both cases, the guaranteeing position of labour
law can be recognized, which can renew just as labour law itself. Bellace re-
visited the assessments of the right to work from a human rights stance in the
light of the accords of international organizations and EU law, and pointed
out that the interests of employers and employees are contrasting in this ques-
tion." It can therefore be deduced that the level of impact of the processes
on the labour market repositions the regulatory role of labour law. The pro-
tection of employees justifies the notion that labour law should provide not
only framework but guarantees. Moreover, it means the elevation of this, if
the direct regulatory role of labour law is accepted. In contrast, in the posi-
tion of the employers, who operate in an ever changing environment and are
exposed to processes on the labour market, the recognition of fundamental
rights is also dubious,'® consequently they strive to reduce the regulatory role
of labour law to a minimum.

The toolkits of human resources management (HRM) are based on the in-
terests of the labour market primarily, so equal treatment — as a fundamental
expectation — is pushed to the background. We think that even the case-law
of employment age discrimination has not concluded such legal guarantees
yet; therefore these opposites can hardly be balanced. The CJEU — according
to the Directive 2000/78/EC — accepts the differential treatment based on
age for the sake of the needs of the labour market and employment policy.
Consequently, we cannot expect from the self-regulating mechanisms — with-
in the framework of HRM — to lessen age discrimination in employment.
If we expect this kind of legal protection to prevail in employment we need
to think about such guarantees through fundamental right-like regulative
methods.

Processes justifying the “necessity” of the phenomenon
of age discrimination

The prohibition of age discrimination is fundamentally connected to general
demographic and sociological questions and — as a consequence — to the op-
eration and principles of pension systems. Therefore it is generally accepted
that judging age discrimination is strongly affected by issues of labour market

5 Bellace J., Who Defines the Meaning of Human Rights ar Work?, in: Ales E., Senatori L. (eds.),
The Transnational Dimension of Labour Relations. A new order in the Making?, Collana Fon-
danzione Marco Biagi, G. Giappichelli Editore, Torino 2013, 111-135.

16 Bellace cites employers’ concern with regard to the right to srike. See: Bellace J., 111-135.
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processes and the structure of employment and these result a broader circle
of justification than in the case of other protected characterisitics. We can
presume that special justification rules based on different protected charac-
teristics debase the level of general legal protection, so they are not common
or typical in EU law; but there should be a significant exception in the case of
age discrimination since paragraph (1) of article 6 of Directive 2000/78/EC
contains such special rule related to age discrimination. It is a very important
and relevant exception, which can be emphasized as an exception of the gen-
eral rule regarding the prohibition of age discrimination."” This controversial
phenomenon is highlighted by Sargeant and Schlachter as well.'®

Referring to — among others — the two authors’ above standpoint we high-
light that the strict or liberal interpretation of the mentioned special exception
is the issue, which defines the level of labour law protection for the potential
victims of employment age discrimination. This justification rule — based
on the requirements of objectivity, reasonability, appropriarity, necessity and
a legitimate aim — practically extends the general anti-discrimination norms
because on the one hand, it is very special in a sense that it is connected to the
protected characteristic — it has to be applied only in case of age discrimina-
tion — and on the other hand the legislator of the EU itself marks the specific
requirements for this kind of legal different treatment on grounds of age.
Therefore, the rule itself is very special and the possibilities of justification
are limited according to the possible legitimate aims — employment policy,
labour market and vocational training objectives — which are very important
according to the topic of this paper. But even Sargeant and Schlachter warns
us that such legitimate aim can be almost anything because the regulation of
the directive itself is focused on employment, so the Member States — and
the employers — have to justify the differential treatment with such legitimate

V' Gyulavari T., “A kimentési szabdlyok harmonizdcidja: elveszett jelentés?”, Csak a hiszéveseké

a vildg? Az életkoron alapuld diszkrimindcid tilalma a magyar és az unids jogban (Conference),
Nemzetkozi Tudomdnyos Konferencia az Osztrak-Magyar Akcié Alapitvany tdmogatdsdval
és a Magyar Munkajogi Tdrsasdg szakmai tdmogatdsdval, Pdzmdny Péter Katolikus Egyetem
Jog- és Allamtudomdnyi Kar, Budapest 11* December 2014.

Sargeant M., Age Discrimination — Ageism in Employment and Service Provision, Gower Pub-
lishing Limited, Farnham 2011, Sargeant M., Gender Equality and the Pensions Acts 2007
2008., Industrial Law Journal, 2009, 38, 1, 143-148., Sargeant M., Age Discrimination in
Employment, Gower Publishing, Aldershot 2006, Sargeant M., For Diversity, Against Discrim-
ination: the Contradictory Approach to Age Discrimination in Employment, International Jour-
nal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, 2005, 21, 4, 631-644, Schlachter
M., Mandatory Retirement and Age Discrimination under EU Law, International Journal of
Comparative Labour Law and Industrial Relations, 2011, 27, 3, 287-299, Schlachter M.
(ed.), The probibition of age discrimination in labour relations, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden-Baden 2011.
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aim. But we have to face the fact that the quasi “natural” age discrimination is
based on the interests and needs of the employers typically and is so common
in the labour market that even the CJEU is struggling to put it right because
of the opposite interests of the labour market expectations and the pension
systems. Legal protection is very uncertain in this regard and to annihilate
differential treatment on grounds of age seems impossible without such legal
guarantees.

Besides pension system the demographic parameters are one of the key
factors. “Pension bomb™” is commonly emphasized and it consists of the
demographic situation, primarily insenescence and the increasing of aver-
age age; and one of the possible sources of the latter, namely the developing
level of health care benefits along with the increasing level of employment.
Nowadays, we live in a transition period regarding pension systems because
the average length of one’s life is growing and the previously closely balanced
rate between death and birth is decreasing, namely from 40-50 per-mille to
8-10 per-mille.?®

In Europe age has significantly risen: in the last five decades the expected
average age grew ten years.”! The expected demographic situation in Hungary
and in Europe is expected as follows, although it is only a short summary
taking into consideration the paper’s main topic. We have to count with the
diminution of population and at the same time the growth of expected aver-
age age, which two pieces of data have to result the significant re-structuring
of pensions and pension benefits. Life expectancy will grow — foreseeably
— till 2050, which means that we have to take into account the continuous
insenescence for a rather long time. The ageing of population is the basic pro-
cess of demographic changes and we have to learn to live together with it and
adapt to it.”? The lessening of population is justified by the signifacnt drop of
fertility in the EU; the average number of children in the 1960s was 2.5 and
this number was 1.53 in 2000.* To say it in common language according to
the average numbers in the EU four active people supports one retired person
and in the middle of the 21* century this number will be only two.?

Antal L., Nyugdijreform dilemmdtk — jovedelemelosztdsi ardnyok és makropénziigyi egyensiily,
Competitio, 2008, 7, 1, 8.

Augusztinovics M., Népesség, foglalkoztatottsdg, nyugdij, Kozgazdasdgi Szemle, 2005, 52, 5,
429.

2 Eurdpa Lakossdga oregszik, ILO Press, Munkatigyi Szemle, 2001, 4, 2, 42.

22 Hablicsek L., Pékozdi 1., Az elregeds tdrsadalom szocidlis kibivdsai, Esély, 2004, 15, 3, 88.
2 Hablicsek L., Pakozdi 1., 92.
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Regarding the falling birth rate there are less pessimistic standpoints,
e.g. Hablicsek states that the problems originate from societal-social causes,
namely, the social structure has changed. From the last decades of the 20*
century young couples postponed childbearing while the age group of middle
aged at that time already gave birth the undertaken number of children. This
concept can be sustained by the fact that compared to Hungary in the coun-
tries where this process has already placed; certain favorable trends can be
seen: in Spain and Italy childbearing of women of 30s is significantly increas-
ing.” According to this optimistic concept simply the single stages of life are
postponed. Some English researchers also deny the existance of the “pension
bomb”, and it is substantiated by the statement that the reference numbers
are incorrect. The ratio of employed and unemployed should be compared to,
but not the ratio of people over 65 and employed.?

An important thing should be known about insenescence: it is rather cyclic,
when a greater number of generation appears, the ratio of contributors increas-
es. However, if this generation gets older, without the productivity of the next
generation, the population gets old. As a consequence of the extension of life-
time not only old age becomes longer, but also every life stage. The evolution
of the number of children referring to the extention of age pyramid also draws
attention to the extension of young age. The limit of young age is extended as
a result of schooling and longer education, and real adulthood starts later, so
child bearing is postponed.”” Altogether after the beginning of active carreer
as consequence of average age and health changes active carrier gets longer.
The gained years are spread in the whole life path. So decrease in productivity
and improvement in mortality cannot be examined exclusively, in order to get
a correct picture to calculate age-relation is necessary,”® namely, the evaluation
of ratio of people over retirement age and people under working age.

The researchers of the European Commission also stated that it is a prob-
lem that the ratio of age-relation is significantly getting worse. According to
RETI the employment result in relation to the aging of the society may be that
we cannot fill the growing active life stage with work, because as many people
cannot be employed as would be necessary. It is clear that the processes of
labour market are reciprocal to the effects of technical development.

> Szabd K., ,Alfiik és bétik” Vita a népesség, a foglalkozratds és a nyugdij isszefiiggéseirdl, Kozgaz-
dasdgi Szemle, 2005, 52, 5, 449.

% Marjén A., 60.

27 Hablicsek L., Pakozdi L., 93.

2 Gal R.L, A nyugdijrendszer elszigetelése a rovid tdvii politikai dintésektél, Budapest, 2007. mér-
cius 29, “Pension and Old Age” themed table 3 April 2007 http://nyugdij.magyarorszaghol-
nap.hu/images/2._%C3%BCl%C3%A9s_2007.04.03._070403_03_Ciklusok_a_magyar_

nyugd%CB%87jrndben.pdf [accessed:12.05.2009]
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Measures to ease the effects of insenescence are connected to other target
area of the European Union in the field of employment policy, to solve demo-
graphic crisis is possible only by combined strategy. At present in several cases
the system of retirement urges one to retire with low retirement age, but on
the other hand, staying in the active employment system® can be motivated
by revaluation of the importance of the years before retirement (appreciating
longer time in service, higher contribution in the years before retirement).*

Furthermore, there are special forms of employment — e.g. self-employers
who seldom choose early retirement — which also decreases the number of
pensioners, and regarding retirement there are differences on different edu-
cated levels, since the higher the education is the higher the age is when in
general one retires. Some tendencies against keeping the older generation in
work can be seen, of which the most interesting is the modern element of
carreer planning and human resource management.

Employers do not find remunerative to educate the older generation and
to place them into new positions. Firstly, it is dangerous that the invested
human resource will not be rewarded, and secondly, older experts require
higher pay, and thirdly, there are age-bound jobs. In the field of further work
proper carreer planning should be regarded as new incentive element. In Xa-
vier Sala-I Martin’s opinion®' the system of social security is applicable — and
it may be its function — to leave out the employee who is outside the world
of employment and unsuitable for efficient work in order to secure efficient
productivity and economic development.

The essence of the current case-law of the CJEU —
natural phenomenon in the labour market or a legal problem
to be solved?

Finally, with introducing some current and in our opinion important judg-
ments of the CJEU we summarise how the above discussed problems of fun-
damental right, labour law, labour market, pension benefits appear in legal
practice, and whether special approaches can be the starting point of the
necessary renewal of legal interpretation.
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Galla V., Az eloregedés — gazdasigi megkizelitésben, Gondolatok Spiezia Az eliregedd népesség
cimi, az International Labour Review-ban megjelent cikke kapesin, Kozgazdasigi Szemle,
2005, 52, 4, 525.

30 GallaV, 525.

3 Martin S., A positive Theory of Social Security, Yale University, 1995, 1-3.



28 HENRIETT RAB, MARTON LEO ZACCARIA

Judgment C-441/14°* should be examined even if it may be more impor-
tant from another point of view, since the CJEU analyses the regulations of
Directive 2000/78/EC from the aspects of fundamental right together with
the CFREU. According to the CJEU the employee’s right to severance pay
cannot depend on either the employee’s right to pension or the employee’s
decision whether the employee would like to remain active in labour market
after acquiring the right to pension. Namely, the CJEU interprets two impor-
tant aspects in this judgment, which also arise in connection to the subject
of this paper. On the one hand, the CJEU definitely seperates pension enti-
tlement from severance pay as a mean of employment law, and they cannot
substitute each other, consequently, the right to severance pay cannot be lost.
On the other hand, regarding the fundamental right type of the prohibition
of age discrimination, the CJEU came to the conclusion that it must be re-
garded a general principle of EU law,*® and Article 21 of the CFREU also jus-
tifies that its fundamental right-like nature is of high importance. The CJEU
stated that the reference to “economic rationality” cannot be implemented in
the circle of justification rules.

In another, relatively new judgment — C-530/13% — the CJEU states that
regarding periods of paid work the prohibition of age discrimination must
prevail, namely, it is direct discrimination if regarding a circle of government
employees the regulation of the Member State calculates all periods of paid
work, but at the same time extends with years the necessary length of period
of time for promotion. In this case the CJEU appreciates the aspect of labour
market according to which it is not gratuitous advantage if someone worked
before the age of 18, so in this case the legal protection of the two imperiled
groups (the young and the old) are not seperated, since calculating period of
paid work does not depend on age.?

It is worth mentioning that judgment C-529/13% regards the differential
treatment applicable and proportionated means to reach legal aim in the
labour market, which excludes the gained educating time before 18 from the
time of periods funding right to pension. It may be a legitimate aim that the
Member State intends to compensate the disadvantageous situation (in this
regard) of the employees who studied for longer time than their colleagues.

3 C-441/14. Dansk Industri (DI), agissant pour Ajos A/S v Sucession Karsten Eigil Rasmus-
sen.

Point 22 of the judgment.

C-530/13. Leopold Schmitzer v Bundesministerin fiir Inneres.

35 See further: C-417/13. OBB Personenverkehr AG v Gotthard Starjakob.

% (C-529/13. Georg Felber v Bundesministerin fiir Unterricht, Kunst und Kultur.
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"’ regarding the application of justification rules

The judgment confirms tha
the Member States can consider in wide circle.®® Consequently, the Member
States can bring aspects of labour market and economy to the fore at the
expense of the employees’s essential interests in relation to the protection of
equality.

In the judgment C-515/13% the CJEU, in relation to the right to sever-
ance pay, regards the circumstance that though at the termination the em-
ployee has the right to severance pay (if the employee worked for certain
longer time for the employer), but this right can be excluded if the employee
has the possibility to gain full old-age pension, a legitimate aim of employ-
ment policy. According to the standpoint of the CJEU one of the functions
of severance pay serves older employees, since makes the period of looking
for a new job easier, and on the other hand, according to the CJEU it is gen-
erally observed that the majority of employees choose the pension instead of
further work.

A legitimate aim of employment policy is to define the upper age limt of
becoming a policeman, but to state 30 years without exemption is not the
proper means to reach the goal.*’ The CJEU regards this kind of age discrim-
ination strictly, so this principle appears in the cases European Commission v
Hungary*' and Wolf.** These kinds of aims are legtimate, because physical or
mental deficiencies may emerge when the employee gets older, and to avoid
them may be a justified aim in the labour market.”

Though further judgments could be mentioned, but our goal was to in-
terpret some typical cases in which the prohibition of age discrimination
as a fundamental principle of EU law comes face to face with the circle of
labour market, finally, economic efficiency and requirements. Though the
CJEU recurrently tries to respect the above mentioned aspects — in the fu-
ture the CFREU may play an important role in it, mainly on theoretical
level — but the CJEU necessarily broadens and regards flexible the concept of
legitimate employment policy and the aim of labour market. In our opinion
the most important element of the Directive — and also of the regulation of

37

Point 30 of the judgment.

% See primarily: C-501/12. Thomas Specht (C-501/12), Jens Schombera (C-502/12), Al-
exander Wieland (C-503/12), Uwe Schonefeld (C-504/12), Antje Wilke (C-505/12) and
Gerd Schini (C-506/12) v Land Berlin and Rena Schmeel (C-540/12) and Ralf Schuster
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the Member States — is the examination of the necessary means in order to
reach the aim, even if these employment rules in reality are not co-ordinated
with either the actual trends of labour law or the changes in the institution
of pension systems.

On examining the judgments we can come to the conclusion that the
CJEU regarding the legitimate aim balances less strictly the adequacy to the
Directive rules, oppositely to the earlier mentioned further conditions, which
are more difficult to conform in case of different age treatment. It seems — tak-
ing base the cited comprehensive sources of legal literature and the relevant
case-law — to be a tendency that the CJEU definitely considers the fundamen-
tal right nature of the question and the fact that it is embedded in primary law,
but the CJEU cannot and does not want to exclude from its legal practice the
rationality of labour market — which in most of the cases gets in connection
with pension — stating that to choose the proper means in order to reach aims
of employment policy is the responsibility of the Member States.

Concluding remarks

One of the fundamental aspects of equal employment is the prohibition on
grounds of age and in this regard the CJEU — with lots of judgments — nec-
essarily act as the main interpretor of the rules of the Directive 2000/78/EC.
Some different aspects can be seen in the case-law compared to the other
protected caharcetristics and these specialities mean the essence of the legal
side of age discrimination. The Directive states a general and a special case
for justification therefore various options are available to treat people differ-
ently on grounds of age. These exceptions originate from the dependence of
employment of the labour market and this is what we tried to show through
the analysis in Chapter II focusing on the development of labour law cor-
relating with the labour market processes. These processes are mostly econ-
omy-based and public intervention is needed because of the demographic
matters and tendencies. Age discrimination and pension systems cannot be
independent from each other because in the case of both the career starters
and older employees the employer’s interests are connected to the regula-
tion based on the pension system focusing on pension benefits, employment
benefits and protective labour law norms. This is why we tried to highlight
all emphasized fields that can give answer to the main question. We think
that the problematics of age discrimination in employment is emphatically
defined by the labour market proceses and the number of cases — because of
the changing situation in the labour market — is increasing. In our opinion
the legal interpretation of the CJEU does not ensure proper legal protection
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for the victims of age discrimination mostly because of the special justifica-
tion rule of the Directive. According to this employment policy and labour
market aspects can be legitimate aims in these cases and these solutions can
easily be necessary and proportiante based on HRM methods more efficient
for the employers. This kind of interpration can be comfort for the labour
market but dangerous and discriminative for the employees at the same time.
These principles lack the real legal protection for both younger and older
employees. Furthermore, against the tendencies of pension policy — namely
the efforts to increase the active age to stabilize pension systems — they do
not provide enough protection either because the Directive practically le-
gitimates the possible negative effects of these demographic and economic
circumstances. We see the strengthening of the fundamental right protection
as a potential solution, so respecting the human right aspect — by connecting
the legislative principles to the practical solutions — even without concrete
norms is advisable. Without this approach — and by continuing the present
legal practice — the degradation of the legal protection against age discrimi-
nation is a real danger.

Abstract
Can the prohibition of age discrimination balance the labour market?

Exploring new directions in labour law has been a common topic for decades because
finding new solutions to existing legal and economic problems is always needed. Both
the labour market and its regulation are changing, so new ways are being sought regard-
ing effectiveness. The traditional toolkit of labour law also carries some answers, for ex-
ample, the direct connection to the toolkits of Human Resources Management (HRM)
but these mostly non-legal instruments can lead to further contradictions related to the
legal relationship of the employer and the employee. The analysis is focused on the re-
quirement of equal treatment, especially on the prohibition of age discrimination. We
think that the structure of the labour market is highly affected by the pension system
because of the available social guarantees and all these legal and economic problems are
connected to each other. The paper is based on both the Hungarian legal questions and
some actual developments of the case law of the CJEU.

Key words: equal employment, HRM, labour law, labour market, social protection

Streszczenie
Czy zakaz dyskryminacji ze wzgledu na wiek
moze zapewni¢ rownowage na rynku pracy?
Rynek pracy i jego regulacje nieustannie si¢ zmieniaja, dlatego w prawie pracy wciaz
poszukuje si¢ nowych rozwiazan zapewniajacych efektywnos¢. Tradycyjne instrumenty

prawa pracy przynosza pewne odpowiedzi, np. odwotania do zasad Zarzadzania zaso-
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bami ludzkimi (HRM), ale te w wigkszosci niemajace charakteru prawnego narzedzia
moga prowadzi¢ do dalszych niezgodnosci w stosunku prawnym pracodawca—pracow-
nik. Artykut koncentruje si¢ na wymogu réwnego traktowania w zatrudnieniu, w szcze-
gblnosci w zakresie zakazu dyskryminacji ze wzgledu na wiek. Autorzy reprezentuja
stanowisko, ze na strukture rynku pracy znaczaco wplywa system emerytalny. Arty-
kut opiera si¢ zaréwno na rozwiazaniach wegierskiego prawa pracy, jak i na zmianach
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej dotyczacych zasady row-
nego traktowania w zatrudnieniu.

Stowa kluczowe: zasada réwnego traktowania w zatrudnieniu, zarzadzanie zasobami

ludzkimi, prawo pracy, rynek pracy, ochrona spoteczna



Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty 2018, nr 1 (22) e Studies in Law: Research Papers 2018, No. 1 (22)
ISSN 1689-8052 * e-ISSN 2451-0807

Tomasz Srogosz

prof. nadzw. dr hab., Katedra Prawa Migdzynarodowego Publicznego,
Wydziat Prawa, Administracji i Stosunkéw Migdzynarodowych,
Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Strasburskie kryteria dotyczace
izolacyjnego srodka zabezpieczajgcego
a prawo polskie

Wprowadzenie

Izolacyjny §rodek zabezpieczajacy w postaci pobytu w odpowiednim za-
ktadzie psychiatrycznym stosowany jest przez polskie sady na podstawie
art. 93a—d k.k. oraz art. 93g k.k.". Przepisy te zawieraja zamknigty katalog
srodkéw zabezpieczajacych oraz ogdlne i szczegblne przestanki orzekania.
Sad, stosujac je, opiera si¢ w pierwszej kolejnosci na ich literalnym brzmieniu,
a nast¢pnie interpretuje je z uwzglednieniem orzecznictwa sadéw polskich
i pogladéw doktryny odnoszacych si¢ do praktyki tych sadéw. Nie oznacza
to jednak, ze polski sad nie powinien uwzgledni¢ stanowiska Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka (ETPC) wyrazonego w wyrokach wydanych nie
tylko przeciwko Polsce. Polski sedzia nie jest bezposrednio zwiazany orzecze-
niami ETPC, natomiast powinien przy wyrokowaniu w przedmiocie izola-
cyjnego $rodka zabezpieczajacego wzia¢ pod uwage unormowania Konwengji
o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci* (dalej: Konwencja),
ktéra na mocy art. 91 ust. 1 Konstytucji RP stanowi cz¢§¢ polskiego po-
rzadku prawnego i jest bezposrednio stosowana. Interpretacja postanowieri
Konwengji i innych regulacji prawa polskiego powinna odwolywa¢ si¢ do
orzecznictwa ETPC. Jak wskazal Sad Najwyzszy w postanowieniu z 11 stycz-

' Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, tekst jedn.: Dz.U. z 2016 r., poz. 1137 ze
zm.

Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 4.11.1950
(European Treaty Series, nr 5); konwencja weszta w zycie 3.09.1953 r.; w stosunku do Polski
weszta w zycie 19.01.1993 .
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nia 1995 r. (Il ARN 75/95) ,,od momentu wstapienia Polski do Rady Euro-
py, orzecznictwo ETPC moze i powinno by¢ uwzgledniane przy interpretacji
przepiséw prawa polskiego”. Lech Garlicki podnosi natomiast, ze sady pol-
skie maja nie tylko prawo, ale tez obowiazek samodzielnego postugiwania si¢
Konwencja i orzecznictwem ETPC?.

Wyktadnia przestanek uregulowanych w art. 93a—d i art. 93g k.k. opie-
ra¢ si¢ powinna miedzy innymi na standardach strasburskich. Uzupetniaja
one orzecznictwo sadéw polskich i poglady doktryny w procesie interpre-
tacji przepiséw kodeksu karnego. Stanowia jednoczesnie dla polskiego sadu
istotng wskazéwke pozwalajaca na uniknigcie btedéw, ktére moglyby pro-
wadzi¢ do zaskarzenia orzeczenia do ETPC. Dlatego tez istotne jest przybli-
zenie kryteriéw stosowania izolacyjnego Srodka zabezpieczajacego w $wietle
orzecznictwa strasburskiego. Na podstawie wybranych orzeczen ETPC moz-
na wyliczy¢ nastgpujace kryteria®: 1) pewnosci prawa, 2) zakazu arbitralno-
§ci, 3) nakazu orzekania przez organ sadowy, 4) koniecznosci (ultima ratio)
i proporcjonalnosci, 5) obligatoryjnosci obiektywnej opinii biegtych w czasie
orzekania i wykonywania $rodka (por. Nawrot v. Poland’, 19.10.2017, § 64
i przywotane tam orzeczenia ETPC). Celem artykutu jest ich przyblizenie,
co pozwoli na ocen¢ prawa polskiego pod katem zgodnosci ze standarda-
mi strasburskimi. Oméwione kryteria sa jednoczesnie dla polskiego sedziego
niezbednym narz¢dziem w stosowaniu izolacyjnego $rodka zabezpieczajacego

na podstawie art. 93a—d k.k. oraz art. 93g k.k.

Pewnos¢ prawa

Przestanki pozbawienia wolnosci przewidziane w ustawodawstwie krajowym
musza spetnia¢ minimalny standard pewnosci prawa, skutkujacy jego przewi-
dywalnoscia. Tym samym decyzje organéw sadowych w przedmiocie pozba-
wienia wolnosci powinny opierad si¢ na jasnych, precyzyjnych i zrozumialych
dla przecigtnego obywatela kryteriach, co zapobiega¢ ma arbitralno$ci pod-
czas orzekania (zob. np. Medvedyev and others v. France®, 29.03.2010, § 80;
Steel and others v. the United Kingdom’, 23.09.1998, § 54).

L. Gatlicki, Rola s¢dziego krajowego w procesie wykonywania orzeczers Europejskiego Trybunatu

Praw Czlowicka, [w:] IX Seminarium Warszawskie. Dysfunkcje polskiego prawa — jak poprawic

system Srodkdw prawnych w Polsce?, Warszawa 2016, s. 37.

4 Por. np. P. Bartlett, O. Lewis, O. Thorold, Mental Disability and the European Convention on
Human Rights, Leiden—Boston 2007, s. 31-75.

> htep://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-182497 [dostep: 17.09.2018].

¢ hetp://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-97979 [dostep: 17.09.2018].

7 http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58240 [dostgp: 17.09.2018].
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Juz tutaj tres¢ przepiséw art. 93g i art. 93b § 3 k.k. moze budzi¢ pewne
watpliwosci w $wietle orzecznictwa strasburskiego®. Zauwazyt je Rzecznik
Praw Obywatelskich w wartym przywotania wniosku do Trybunatu Konsty-
tucyjnego z 23 grudnia 2015 r. (sygn. K 46/15). RPO podkreslit, ze art. 93b
§ 3 k.k. w zakresie, w jakim nakfada na sad obowiazek okreslenia stopnia
spotecznej szkodliwosci czynu zabronionego, ktéry sprawca moze popetnié,
oraz prawdopodobienistwa jego popelnienia w przysztosci, narusza przynaj-
mniej trzy zasady: zaufania obywatela do paristwa, dostatecznej okreslonosci
i poprawnej legislacji. Rzecznik wskazal, ze ustawodawca postuguje si¢ ter-
minem spolfecznej szkodliwosci czynu, ktéry w odniesieniu do omawianego
problemu ma charakter niejasny, nieprecyzyjny, pozwalajac na arbitralnos¢
organéw stosowania prawa w podejmowaniu decyzji o $rodkach zabezpiecza-
jacych i sposobie ich wykonania. Zdaniem RPO, niezaleznie od kontrowersji
dotyczacych definiowania spoltecznej szkodliwosci czynu, nie ma watpliwosci,
ze kryteria oceny plynace z art. 115 § 2 k.k. majg charakter $cisle retrospek-
tywny, zaréwno w aspekcie przedmiotowym, jak i podmiotowym. Oznacza
to, ze wyjasnienie ustawowe z art. 115 § 2 k.k. nie spetnia swojej funkgji
w kontekscie terminu uzytego w kwestionowanym art. 93b § 3 k.k. Tym
samym, termin wymaga nowej wyktadni, co — w $wietle ustalonego znacze-
nia w orzecznictwie i doktrynie w dotychczasowym kontekscie — uzasadnia
twierdzenie, ze przepis jest niejasny i sformutowany nieprecyzyjnie, zwlasz-
cza przez to, ze nakazuje poszukiwanie innego znaczenia pojecia majacego
juz utarte znaczenie, ktérym ustawodawca postuguje si¢ w ustawie karnej
w odniesieniu do czynéw popetnionych przez sprawce. Po drugie, RPO pod-
kresla, ze niezgodny z przywolanymi zasadami wynikajacymi z zasady demo-
kratycznego paristwa prawnego jest dobér $rodka zabezpieczajacego i sposéb
jego wykonania w sposéb catkowicie wolny od zachowania zrealizowanego
juz przez sprawce, a odnoszacy si¢ jedynie do czynu, ktéry sprawca moze
popetni¢. Ustawodawca zobowiazuje zatem organy stosowania prawa do re-
konstruowania zdarzen niepewnych i, w oparciu o tak poczynione ustalenia,
nakazuje podejmowanie decyzji o srodkach zabezpieczajacych’.

Odnoszac si¢ do zarzutéw RPO, nalezy w pierwszej kolejnosci zauwazy¢,
ze obecne przestanki umieszczenia sprawcy czynu zabronionego w odpowied-
nim zakladzie psychiatrycznym nie réznig si¢ fundamentalnie od podstaw

Zob. szerzej np. K. Eichstaedt, Srodek zabezpieczajqcy w postaci pobytu w zakladzie psychia-
trycznym, watpliwosci zwiqzane z orzekaniem, Prok. i Pr. 2016, nr 12, s. 77; E Cieply, Srodki
zabezpieczajgce — zmiany czy likwidacja?, PiP 2015, nr 7, s. 85.

> Whiosek do TK ws. zasad orzekania $rodkéw zabezpieczajacych, 23.12.2015, s. 14-18,
https://www.rpo.gov.pl/pl/content/wniosek-do-tk-ws-zasad-orzekania-srodkow-zabezpiecza

jacych-0 [dostep: 12.09.2018].
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okreslonych w uchylonych art. 93 i 94 k.k.". Sad nadal stosuje izolacyjny
srodek zabezpieczajacy, gdy sprawca w stanie niepoczytalnosci popetnit czyn
zabroniony o znacznej spolecznej szkodliwosci i zachodzi duze (wysokie)
prawdopodobienistwo, ze popetni taki czyn ponownie. Czyn zabroniony
musi mie¢ zwiazek z choroba psychiczna lub uposledzeniem. W omawianym
zakresie orzecznictwo sadowe, positkujace si¢ opiniami bieglych psychiatréw,
wypracowato odpowiednie standardy postgpowania. Powstaje pytanie, czy
da si¢ uregulowac $rodek zabezpieczajacy bez odniesienia do prognoz i po-
je¢ ocennych, ktdre nota bene nie sa obce prawu karnemu. Mozna podad
chociazby nastgpujace przyktady: ,szczegélne okrucienstwo” (art. 148 § 2
pkt 1 k.k.), ,silne wzburzenie usprawiedliwione okolicznosciami” (art. 148
§ 4 k.k.), ,uporczywe nekanie” (art. 190a § 1 k.k). Doda¢ mozna takze czy-
ny stanowiace tzw. wypadek mniejszej wagi. Sad karny, orzekajac w konkret-
nych sprawach, musi zmierzy¢ si¢ z ocenami i warto$ciowaniem. Mimo ze
wart. 115 § 2 k.k. podano elementy sktadowe spotecznej szkodliwosci czynu,
to wiasnie do sadu nalezy odpowiedz na pytanie o ,znikomo$¢”, ,nieznacz-
n0$¢” lub ,znaczno$¢” tejze spotecznej szkodliwosci. W istocie odpowiedZ na
pytanie o to, czy czyn zabroniony byl przestgpstwem, zawiera w sobie oceng
konkretnego zachowania w kontekscie bezprawnosci, zawinienia i spotecz-
nej szkodliwosci. Przestanki umieszczenia sprawcy w odpowiednim zaktadzie
psychiatrycznym nie s3 oderwane od rzeczywistosci. Zakotwiczone sg w prze-
sztosci — w fakcie popetnienia przez sprawce czynu zabronionego o znacz-
nej spolecznej szkodliwosci w stanie niepoczytalnosci. Nie odnosza sie, jak
podnosi RPO, tylko do przysztosci. To na podstawie faktu przeszlego i kon-
kretnego materiatu dowodowego obejmujacego w szczegdlnosci obecna sytu-
acje zyciowa sprawcy biegli, a nastgpnie sad oceniaja, czy zachodzi ,wysokie
prawdopodobieristwo, ze popetni on ponownie czyn zabroniony o znacznej
spolecznej szkodliwosci w zwiazku z chorobg psychiczng lub uposledzeniem
umystowym?”. Jak wskazywat Btazej Kolasifiski w zachowujacej dzisiaj aktu-
alnos¢ glosie do postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 11 grudnia 1998 r.
(III KKN 219/97), ocena stopnia prawdopodobienstwa jest w istocie pro-
gnoza dotyczaca zachowania sprawcy czynu zabronionego w przysztosci,
opierajaca si¢ zaréwno na ustaleniach dotyczacych postawionego mu zarzutu,
jak i dotyczacych stanu zdrowia psychicznego, a wigc na wyczerpujaco ze-
branym materiale osobopoznawczym''. Owo prawdopodobieristwo nie moze

Zob. np. T. Srogosz, Podstawy materialnoprawne wmieszczenia sprawcy czynu zabronionego
w odpowiednim zakladzie psychiatrycznym, ,Gubernaculum et Administratio” 2001, z. 1,
s. 163-171.

""" B. Kolasinski, Glosa do postanowienia SN z dnia 11 grudnia 1998 r., III KKN 219/97, Prok.
i Pr. 2000, nr 11, s. 100-107.
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by¢ hipotetyczne. Wrecz przeciwnie — musi by¢ realne w tym sensie, ze musi
wynika¢ ze zgromadzonego materiatu dowodowego, oraz w tym sensie, ze
musi wynika¢ ze znacznego stopnia mozliwosci urzeczywistnienia czynu za-
bronionego o znacznej spotecznej szkodliwosci'2.

Podkresli¢ réwniez nalezy, ze ocena wysokiego prawdopodobieristwa po-
petnienia czynu zabronionego znana jest porzadkom prawnym panstw z kre-
gu europejskiej kultury prawnej. Fakt ten przywotal TK w sprawie zbadania
konstytucyjnosci przepiséw ustawy z 22 listopada 2013 r. o postgpowaniu
wobec o0s6b z zaburzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia,
zdrowia lub wolnosci seksualnej innych oséb'. Wskazal, ze wspdlng prze-
stanka zastosowania instytucji izolacji postpenalnej jest zapobiezenie niebez-
pieczeristwu (zagrozeniu), jakie stwarza czlowiek trwale niebezpieczny dla
zycia i zdrowia innych oséb. Niebezpieczeristwo to ujmowane jest jako oba-
wa popelnienia przestgpstwa (Austria, Estonia do 2011 r., Niemcy), wysokie
prawdopodobieristwo popelnienia zbrodni (Szwajcaria), czy tez bezposrednie
ryzyko powrotu do przestgpstwa (Norwegia)'*. Istotne jest to, ze w sprawach
rozpatrywanych przez ETPC przestanka prawdopodobieristwa popelnienia
czynu zabronionego nie byla nigdy postrzegana w kategoriach zarzutu naru-
szenia zasady pewnosci prawa. W szczegélnosci w sprawach przeciwko Polsce,
w ktérych jak dotad przywotywane byly uchylone artykuty 93 i 94 k.k., nie
postawiono zarzutu pogwalcenia tejze zasady. Trybunal uznawat niejako, ze
wysokie prawdopodobieristwo popetnienia ponownie czynu zabronionego
o znacznej spotecznej szkodliwosci w zwiazku z chorobg psychiczng lub upo-
Sledzeniem umystowym spetnia jeden z generalnych warunkéw pozbawie-
nia wolnosci. Tym warunkiem jest natomiast to, ze ,zaburzenie psychiczne
musi by¢ takiego rodzaju i nat¢zenia, ktére uzasadniaja przymusowe odosob-
nienie” (por. Biziuk v. Poland", 17.01.2012, § 27 i 42; Nawrot v. Poland,
19.10.2017, § 53 i 64; Witek v. Poland'®, 21.12.2010, § 23 i 39). Co wigcej,
w sprawach $rodkéw zapobiegawczych réwniez pojawia si¢ podobna prze-
stanka (art. 258 § 3 k.p.k."”). I w tym przypadku TK i ETPC nie dopatrzyly

si¢ naruszenia zasady pewnosci prawa.

Por. J. Dtugosz, Komentarz do art. 93¢, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz. Art.
1-116, red. M. Krélikowski, R. Zawlocki, wyd. 4, Warszawa 2017, Legalis nr 1114091.

B Dz.U.z2014 r., poz. 24.

" Wyrok TK z dnia 23 listopada 2016 ., sygn. K 6/14, Dz.U. z 2016 r., poz. 2205.

> http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-124677 [dostgp: 17.09.2018].

¢ htep://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-124977 [dostep: 17.09.2018].

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, tekst jedn.: Dz.U.
22017 1., poz. 1904.
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Zakaz arbitralnosci

Pozbawienie wolnoéci w postaci izolacyjnego srodka zabezpieczajacego po-
winno by¢ stosowane z uwzglednieniem konstytucyjnej zasady praworzadno-
§ci (art. 7 Konstytucji RP). W art. 5 Konwencgji podkreslono z kolei, ze po-
zbawienie wolnosci ma by¢ ,zgodne z prawem” (lawful). Tym samym pobyt
sprawcy czynu zabronionego popelnionego w stanie niepoczytalnosci, ogra-
niczonej poczytalnosci lub w zwiazku z zaburzeniem preferencji seksualnych
w odpowiednim zakladzie psychiatrycznym moze by¢ orzeczony przez sad
wylacznie na podstawie art. 93a pke 4 k.k., art. 93b §1 i 3-5 k.k., art. 93¢
pke 1-3 k.k,, art. 93d § 1 k.k. oraz art. 93g k.k. Zasada praworzadnosci
zabezpiecza przed pozbawieniem wolnosci jednostki przez organy parstwo-
we bez podstawy wynikajacej z prawa krajowego. Jest to zakaz arbitralnosci
w znaczeniu formalnoprawnym, ktéry wynika expressis verbis z art. 7 i 41
ust. 1 Konstytucji RP (,pozbawienie lub ograniczenie wolnosci moze nasta-
pi¢ tylko na zasadach i w trybie okreslonych w ustawie”). Jednak zgodnos¢
zastosowania izolacyjnego $rodka zabezpieczajacego z prawem krajowym nie
zawsze decyduje o braku arbitralnosci. Omawiany zakaz ma szersze znaczenie
w kontekscie obowiazywania art. 5 Konwengji. Pozbawienie wolnosci moze
by¢ zgodne z prawem krajowym, a jednocze$nie moze zostaé potraktowa-
ne jako arbitralne w $wietle art. 5 Konwengji (zob. Creangi v. Romania'®,
23.02.2013, § 84). ETPC rozpatrywat w konkretnych sprawach zgodnos¢
pozbawienia wolnosci z art. 5 Konwengji, biorac pod uwagg typ, okres, skut-
ki i sposéb implementacji okreslonego $rodka izolacyjnego (Guzzardi v. Ita-
h", 6.11.1980, § 92). Tym samym sad polski, orzekajac o pobycie sprawcy
w odpowiednim szpitalu psychiatrycznym, powinien uwzgledni¢ przestanki
i zasady wynikajace z kodeksu karnego oraz kryteria wynikajace z art. 5 Kon-
wencji. Znamienne pozostaje chociazby stanowisko ETPC, zgodnie z ktérym
pozbawienie wolnosci nalezy traktowaé jako arbitralne, mimo jego zgodno-
$ci z prawem krajowym, wtedy gdy zostato zastosowane przez organ sadowy
w zlej wierze lub podstepem (James, Wells and Lee v. The United Kingdom™,
18.09.2012, § 192). Za arbitralne uzna¢ zatem nalezy pozbawienie wolnosci
zgodne z prawem krajowym i sprzeczne z celem ograniczen dozwolonych
wart. 5 ust. 1 lit. e Konwengji. Podstawowym celem art. 5 ust. 1 lit. e Kon-
wencji, dopuszczajacego pozbawienie wolnosci 0sé6b umystowo chorych, jest
nie tylko zapobiezenie zagrozeniu dla bezpieczeristwa publicznego, ale réw-

'8 http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-109226 [dostgp: 17.09.2018].
19 http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57498 [dostgp: 17.09.2018].
2 htep://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-113127 [dostep: 17.09.2018].
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niez ochrona ich wlasnego interesu (zob. np. Enhorn v. Sweden, 25.01.2005,
§ 43). Wskazane w kodeksie karnym przestanki umieszczenia sprawcy czy-
nu zabronionego w odpowiednim zakfadzie psychiatrycznym zmierzajg
w pierwszej kolejnosci do zabezpieczenia spoteczefistwa przed ponownym
popelnieniem przez tego sprawce czynu zabronionego. W poprzednim sta-
nie prawnym tylko taki byl cel izolacyjnego $rodka zabezpieczajacego (zob.
uchylone art. 93 i 94 k.k.). Obecnie w art. 93b § 3 k.k. dodano przestanke
determinujaca wybdr Srodka zabezpieczajacego (poza stopniem spolecznej
szkodliwosci czynu) w postaci ,uwzglednienia potrzeb i postgpéw w terapii”.
Powstaje jednak pytanie, czy owa przestanka dotyczy wszystkich srodkéw za-
bezpieczajacych zwiazanych w jakikolwiek sposéb z terapia, czy tylko tych,
ktére w nazwie maja terapie (art. 93a § 1 pke 2 i 3 k.k.). Ten dylemat na
gruncie znowelizowanych przepiséw nie zostal jednoznacznie rozstrzygniety.
Wspomniana przestanka przez jednych autoréw podawana jest przy okazji
komentowania art. 93g k.k.?', a przez drugich jest pomijana®. Biorac pod
uwagg sformutowany w orzecznictwie strasburskim zakaz arbitralnosci, nale-
zatoby opowiedzie¢ si¢ za pierwszym pogladem. Owa ,potrzeba terapii” moze
by¢ postrzegana w kontekscie wlasnego interesu osoby, wobec ktérej ma by¢
zastosowany izolacyjny $rodek zabezpieczajacy. Nawet jezeli sad nie podziela
tegoz pogladu, to kryterium zakazu arbitralnoéci, a w tym uwzglednienia in-
teresu sprawcy, powinno by¢ brane pod uwagg przy orzekaniu pobytu w od-
powiednim zakfadzie psychiatrycznym z uwagi na wspomniang powyzej linig
orzecznicza ETPC.

Nakaz orzekania przez organ sqdowy

To kryterium stosowania izolacyjnego $rodka zabezpieczajacego odnie$¢ na-
lezy do ,zgodnego z prawem pozbawienia wolnosci w wyniku skazania przez
whasciwy sad” (art. 5 ust. 1 lit. a Konwencji). Kryteria pozbawienia wolnosci
osoby z zaburzeniami psychicznymi na gruncie Konwencji uregulowane zo-
staly natomiast w art. 5 ust. 1 lit. ¢, w ktérym nie ma mowy o ,wlasciwym
sadzie” (competent court). Nie oznacza to jednak, ze takie sytuacje, a w tym
stosowanie izolacyjnych srodkéw zabezpieczajacych, nie wymagaja ingerencji
organu sgdowego. Podstawa w tym zakresie jest bowiem art. 5 ust. 4 Konwen-
cji, potwierdzajacy prawo odwolania do sadu ,,kazdemu, kto zostat pozbawio-
ny wolnosci przez zatrzymanie lub aresztowanie”. Trybunat strasburski zwré-
cil na ten przepis uwage w kontekscie art. 5 ust. 1 lit. ¢ Konwencji w sprawie

21

J. Dlugosz, op. cit.
2 A. Wilkowska-Ptéciennik, Komentarz do art. 93¢, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R. Ste-
fariski, wyd. 3, Warszawa 2017, Legalis nr 1114091.
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Winterwerp v. The Netherlands™ (24.10.1979, § 44—61). Stwierdzil, ze po-
zbawienie wolnosci osoby z zaburzeniami psychicznymi wymaga regularnej
sadowej kontroli legalnosci. Nawet jezeli decyzje o izolacji podejmuje organ
administracji panistwowej, to w kazdym czasie osoba pozbawiona wolnosci
ma prawo dost¢pu do sadu osobiscie lub przez petnomocnika. Postgpowanie
sadowe zmierzajace do kontroli legalnosci takiego pozbawienia wolnosci po-
winno gwarantowaé ochrong intereséw o0séb z zaburzeniami psychicznymi.
Trybunat strasburski zauwazyt co nastgpuje:

Postgpowania sadowe, o ktdrych mowa w art. 5 ust. 4 nie musza, oczywiscie, zawsze
by¢ zwiazane z tymi samymi gwarancjami, ktdre s3 wymagane na podstawie art. 6
ust. 1 w sprawach cywilnych lub karnych [...]; niemniej jednak istotne jest, aby
dana osoba miata dostep do sadu i mozliwos¢ wystuchania osobiscie lub, w razie
potrzeby, za posrednictwem jakiej$ formy reprezentacji; w przeciwnym razie nie
uzyskataby ,podstawowych gwarancji zastosowanej procedury w sprawach pozba-
wienia wolnoéci” [...]; choroba psychiczna moze pociagac za sobg ograniczenie lub
modyfikacje sposobu wykonywania tego prawa [...], ale nie moze usprawiedliwi¢
naruszenia samej istoty tego prawa; w rzeczy samej, moga by¢ potrzebne specjalne
gwarancje proceduralne w celu ochrony intereséw o0séb, ktére ze wzgledu na swoja
niepetnosprawno$¢ umystowa nie sa w petni zdolne do dziatania na wilasna reke
(Winterwerp v. The Netherlands, 24.10.1979, § 60; De Wilde, Ooms and Versyp v.
Belgium*, 18.06.1971,§ 761 78).

Z powyiszego wynika, ze Konwencja i orzecznictwo strasburskie nie
wymagaja, aby decyzja o izolacji osoby z zaburzeniami psychicznymi po-
dejmowana byla przez sad. Taki wniosek wynika z poréwnania art. 5 ust. 1
lit. a i art. 5 ust. 1 lit. ¢ Konwencji. W tym pierwszym przepisie mowa jest
o ,skazaniu przez whasciwy sad”, a w tym drugim — o ,zgodnym z prawem
pozbawieniu wolnoséci”. Jednak legalno$¢ izolacji, o ktérej stanowi art. 5
ust. 1 lit. ¢ Konwencji, podlega juz kontroli ze strony ,wlasciwego sadu” na
kazdym etapie. Dlatego tez izolacyjny $rodek zabezpieczajacy z art. 93a § 1
pkt 4 k.k. poréwna¢ nalezy z srodkiem okreslonym w art. 23 ustawy z dnia 19
sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego®, ktéry réwniez wymaga
zgody sadu wyrazonej w postgpowaniu opiekuiczym o przyjeciu do szpita-
la psychiatrycznego (zob. art. 25 wspomnianej ustawy). Istota tego $rodka
sprowadza si¢ do tego, ze jednostka pozbawiana jest wolnosci na podstawie
decyzji lekarza (art. 23 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 3 ustawy), ktory stwierdza
po badaniu, ze dotychczasowe zachowanie pacjenta wskazuje na bezposred-
nie zagrozenie zycia pacjenta albo zycia lub zdrowia innych o0séb, wynikajace

#  heep://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57597 [dostep: 17.09.2018].
2 htep://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57606 [dostep: 17.09.2018].
» Tekst jedn.: Dz.U. z 2017 r., poz. 882.
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z choroby psychicznej (art. 23 ustawy) lub domniemanej choroby psychicz-
nej (art. 24 ustawy). Réznica miedzy $rodkiem zabezpieczajacym a izolacja
z ustawy o ochronie zdrowia psychicznego sprowadza si¢ do tego, ze pozba-
wienie wolnosci w tym pierwszym przypadku zaczyna si¢ z reguty od posta-
nowienia sadu o tymczasowym aresztowaniu, o ktérym stanowi art. 5 ust. 3
Konwengji, a w tym drugim przypadku — od decyzji lekarza, bedacej wistocie
pewnego rodzaju ,,$rodkiem zapobiegawczym”. Podobieristwo widoczne jest
natomiast na etapie orzekania o bezterminowym pozbawieniu wolnosci, kie-
dy to kontrola sprawowana jest wylacznie przez sad (karny lub opiekuriczy),
co czyni w pelni zado$¢ standardom ETPC. Postgpowanie karne gwarantuje
jednoczesnie, zgodnie z linig orzecznicza ETPC, udzial oskarzonego (osobi-
Scie lub przez obroficg). Na podstawie art. 79 § 1 pkt 3 i 4 k.p.k. oskarzony
musi mie¢ obroricg, jezeli zachodzi uzasadniona watpliwos¢, czy jego zdol-
no$¢ rozpoznania znaczenia czynu lub kierowania swoim post¢gpowaniem nie
byta w czasie popelnienia tego czynu wylaczona lub w znacznym stopniu
ograniczona, oraz w sytuacji, gdy zachodzi uzasadniona watpliwo$¢, czy stan
zdrowia psychicznego oskarzonego pozwala na udzial w postgpowaniu lub
prowadzenie obrony w sposéb samodzielny oraz rozsadny. Udzial obroncy
jest obowiazkowy na posiedzeniach w przedmiocie izolacyjnego srodka zabez-
pieczajacego (art. 339 § 5 k.p.k.) oraz na rozprawach z udzialem oskarzone-
go, 0 ktérym mowa wart. 79 § 1 pke 314 (art. 79 § 3 k.p.k.). Na marginesie
warto zaznaczy¢, ze odpowiednika takiej regulacji nie ma w cywilnym po-
stgpowaniu nieprocesowym prowadzonym na podstawie ustawy o ochronie
zdrowia psychicznego. Przepis art. 48 tejze ustawy powinien obligowad, a nie
jedynie uprawnia¢ sad do ustanowienia pelnomocnika z urzgdu dla osoby,
ktérej postgpowanie dotyczy.

Nakaz orzekania izolacyjnego $rodka zabezpieczajacego przez sad laczy¢
nalezy z zakazem arbitralnosci. Taki wymég zabezpiecza bowiem przed arbi-
tralnym pozbawieniem wolnosci w oparciu o decyzj¢ wydang przez organ za-
wisly lub nieposiadajacy wystarczajacych kompetencji. Dlatego tez w kontek-
$cie stosowania izolacyjnych srodkéw zabezpieczajacych w pewnym stopniu
aktualno$¢ zachowuja wyroki ETPC krytykujace udziat asesora w orzekaniu
izolacyjnych $rodkéw zapobiegawczych (zob. Urban and Urban v. Poland*,
30.11.2010, § 45-55; Garlicki v. Poland”, 14.06.2011, § 106-116). Wyrok
TK z dnia 24 pazdziernika 2007 r. (sygn. SK 7/06) doprowadzit wpraw-

dzie do zmiany ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sadéw

% hetp://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-125046 [dostep: 17.09.2018].
¥ http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-124806 [dostep: 17.09.2018].
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powszechnych® poprzez zlikwidowanie z dniem 5 maja 2009 r. instytucji
asesora, zostata ona jednak przywrécona w zmodyfikowanej postaci na pod-
stawie ustawy z dnia 10 lipca 2015 r. 0 zmianie ustawy — Prawo o ustroju
sadéw powszechnych oraz niektorych innych ustaw®. W uzasadnieniu pro-
jektu ustawy nowelizujacej wskazano w szczeg6lnosci, ze

asesor sgdowy nie bedzie orzeka¢é w sprawach stosowania tymczasowego areszto-
wania w postgpowaniu przygotowawczym [...] co jest uzasadnione ci¢zarem ga-
tunkowym spraw wymienionych w tym przepisie, a co za tym idzie koniecznoscia
posiadania odpowiednio wigkszego doswiadczenia zawodowego, ktérym asesor nie
bedzie jeszcze si¢ legitymowal®.

Powyzsza argumentacja, nawet mimo zmian legislacyjnych zmierzajacych
do zagwarantowania niezawistosci asesoréw (art. 106 j—k ustawy z 2001 r.),
powinna stanowi¢ réwniez podstawe do wylaczenia z zakresu obowiazkéw
asesoréw spraw pobytu w zakladzie psychiatrycznym. Sprawy te gatunkowo
odpowiadaja rozstrzyganiu o tymczasowym aresztowaniu. Zauwazy¢ nalezy
jednoczesnie, ze umieszczenie jednostki w szpitalu psychiatrycznym na pod-
stawie ustawy o ochronie zdrowia psychicznego takze wylaczone jest z zakresu
obowiazkéw asesoréw (zob. art. 2 § 1a ustawy z 2001 r.). Orzekanie izolacyj-
nego $rodka zabezpieczajacego powinno zatem spoczywaé w rekach doswiad-
czonych sedziéw, co chroni¢ moze przed ryzykiem arbitralnosci.

Ultima ratio i proporcjonalnos¢

Przestanka konieczno$ci wynika expressis verbis z art. 93b § 1 k.k. Co wigcej,
zostala ona dookreslona przez dodatkowa gwarancjg zwiazang ze szczeg6lnym
uzasadnieniem prewencyjnym w postaci ,zapobiezenia ponownemu popel-
nieniu przez sprawcg czynu zabronionego o znacznej spolecznej szkodliwo-
$ci™!. Niezbedno$¢ orzeczenia pobytu w zamknigtym zaktadzie psychiatrycz-
nym wynika z wysokiego prawdopodobienstwa popelnienia w przysztosci
czynu zabronionego o znacznej spolecznej szkodliwosci. Inaczej méwiac,
oznacza to, ze z powodu choroby psychicznej lub uposledzenia umystowego
sprawca czynu zabronionego, o ile nie zostanie umieszczony w takim zakta-

2 Tekst jedn.: Dz.U. z 2016 r., poz. 2062 ze zm.
» Dz.U.z2015 ., poz. 1224.

3% Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszechnych
oraz niektorych innych ustaw, 31.03.2014, druk sejmowy nr 2299, http://www.sejm.gov.pl/
Sejm7.nsf/druk.xsp?nr=2299 [dostep: 12.09.2018].

Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektdrych innych
ustaw, 15.05.2014, druk sejmowy nr 2393 cz. 1, s. 33, http://sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.
xsp?nr=2393 [dostep: 12.09.2018].
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dzie, najprawdopodobniej popelni czyn zabroniony o znacznej spolecznej
szkodliwo$ci’”. Miedzy koniecznoscia a proporcjonalnoscia zachodzi zatem
Scisty zwiazek, sprowadzajacy si¢ do tego, ze najcigzszy, czyli izolacyjny $rodek
zabezpieczajacy moze by¢ orzeczony w ostatecznosci, tylko wtedy, gdy jest on
odpowiedni do wagi popelnionego przez sprawce czynu o znacznej spolecznej
szkodliwosci i zachodzi wysokie prawdopodobieristwo popetnienia takiego
czynu ponownie.

Przestanki wyrazone w art. 93b i 93g k.k. interpretowane powinny by¢
w kontekscie orzeczenn ETPC dotyczacych stosowania art. 5 ust. 1 lit. e Kon-
wengcji. Trybunat strasburski réwniez zwraca uwagg na u/tima ratio i propor-
cjonalno$¢ pozbawienia wolnoséci (zob. np. Litwa v. Poland®, 4.04.2000,
§ 78). Czynit to miedzy innymi w sprawach przeciwko Polsce na kanwie
nieobowiazujacych juz przepiséw art. 93 i 94 k.k., co nie oznacza w zadnym
wypadku utraty aktualnosci tychze pogladéw. Chociazby w niedawno sadzo-
nej sprawie Nawrot v. Poland (19.10.2017) ETPC stwierdzil, ze przestanki
uzasadniajace pozbawienie wolnosci, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 Kon-
wencji, powinny by¢ interpretowane zawezajaco. Zdaniem ETPC zaburzenie
psychiczne powinno by¢ na tyle ,prawdziwe” (#7ue) i powazne oraz takiego
rodzaju i stopnia, aby uzasadnia¢ koniecznos¢ izolacji w zakfadzie psychia-
trycznym. Na podstawie konkretnego stanu faktycznego, trybunat strasbur-
ski powzial jednoczesnie watpliwosé, ze osobowos¢ dyssocjalna, czyli psycho-
patia moze by¢ traktowana jako ,,prawdziwa’ i na tyle powazna, aby pozbawi¢
jednostke wolnosci w rozumieniu art. 5 ust. 1 lit. ¢ Konwengji (§ 71, 73;
zob. takze Glien v. Germany**, 28.11.2013, § 85; Petschulies v. Germany®,
2.06.2016, § 77; Kronfeldner v. Germany*, 19.01.2012, § 78-80). ETPC
powotal si¢ na przestanke ,rychtego niebezpieczenistwa dla innych lub dla
siebie” (imminent danger to others or to himself, S 76; zob. takze Plesé v. Hun-
gary’, 2.10.2012, § 65; Stanev v. Bulgaria®, 17.01.2012, § 157). W sprawie

Nawrot v. Poland przyjat za polskim ustawodawstwem, ze owo potencjalne

2 K. Gierowski, L.K. Paprzycki, Srodki zabezpieczajace: umieszczenia — pobytu w odpowiednim

zaktadzie psychiatrycznym, w zakfadzie karnym, w zaktadzie zamknigtym przeznaczonym dla
sprawcéw przestepstw skierowanych przeciwko wolnosci seksualnej popetnionych w zwiqzku z za-
burzeniem preferencji seksualnych albo skierowania takich sprawcéw na leczenie ambulatoryjne
oraz terapia i elektroniczna kontrola miejsca pobytu stosowane wobec sprawcéw z zaburzenia-
mi psychicznymi i zaburzeniami osobowosci, [w:] Srodki zabezpieczajgce, red. LK. Paprzycki,
wyd. 2, Warszawa 2015 (System Prawa Karnego, t. 7), Legalis nr 1114091.

3 http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-99258 [dostep: 17.09.2018].
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niebezpieczeristwo powinno by¢ zwiazane ze znaczng szkodliwoscia czynu,
w ramach ktérej jednak nie mozna zakwalifikowaé chociazby powtarzajacych
si¢ kradziezy (§ 75).

Z powyziszego wynika, ze ETPC nie zakwestionowal polskich regulacji
prawnokarnych. Zwrécit jednak posrednio uwagg na to, ze przestanki izolacji
0s6b oparte na kodeksie karnym i ustawie o ochronie zdrowia psychicznego
sa zblizone dzi¢ki wspélnej podstawie w postaci art. 5 ust. 1 lit. e Konwengji.
Ich istota, wynikajaca z tresci art. 5 ust. 1 lit. e Konwengji, sprowadza si¢ do
»rychtego (bezposredniego) niebezpieczeristwa dla innych lub dla siebie” wy-
nikajacego z ,,prawdziwego” i powaznego zaburzenia psychicznego, uzasadnia-
jacego konieczno$¢ (niezbedno$¢) izolacji w zamknietym zakfadzie psychia-
trycznym jako odpowiednim (proporcjonalnym) s$rodku zabezpieczajacym
spoleczenistwo i sprawce przed tym bezposrednim niebezpieczeristwem. Owo
»rychte” czy tez ,bezposrednie” (imminent) niebezpieczeristwo dla innych lub
dla siebie nalezy rozumie¢ raczej jako ,nieuniknione” czy tez ,nieuchronne”,
a nie ,nagle” lub ,natychmiastowe”. Wiaza¢ je nalezy z kodeksowym zwro-
tem ,wysokie prawdopodobienistwo”. Sedzia orzekajacy w sprawie pobytu
w zamknietym zakladzie psychiatrycznym powinien uwzgledni¢ powyzsza
interpretacjg tego zwrotu, ktéra wydaje si¢ bardziej przydatna od przyjmo-
wanej chociazby w doktrynie wyktadni ,,prawdopodobienistwa graniczacego
z pewnoscig*’. Owa ,nieuchronno$¢” wiaze si¢ z zasada koniecznoséci w ten
sposéb, ze jedynym srodkiem zabezpieczajacym spoleczeristwo przed ,nie-
uniknionym” faktem popetnienia czynu zabronionego o znacznej spolecznej
szkodliwosci jest izolacja sprawcy w zamknietym zaktadzie psychiatrycznym.

Obligatoryjnosc obiektywnych opinii biegtych

Ocena przestanek stosowania izolacyjnego Srodka zabezpieczajacego nale-
zy do sadu, ktéry powinien w rzetelny i obiektywny sposéb przeanalizowaé
material dowodowy. Niezbednym, aczkolwiek nie jedynym dowodem, jest
obiektywna opinia bieglych, traktowana przez ETPC jako warunek izolagji
osoby z zaburzeniami psychicznymi (Ruiz Rivera v. Switzerland™, 18.02.2014,
§ 59). Na temat opinii biegtych ETPC wypowiadat si¢ w sprawie Wizek v. Po-
land (21.12.2010), stwierdzajac, ze musi ona opiera¢ si¢ na aktualnym sta-
nie zdrowia psychicznego, a nie wyltacznie na zdarzeniach przesztych. Opinia
nie moze zosta¢ uznana za wystarczajaca dla pozbawienia wolnosci w sytu-
agji, gdy od jej wydania uplynat dtuiszy czas (§ 41; zob. takie Varbanov

¥ Zob. np. A. Wilkowska-Pléciennik, Stosowanie leczniczych srodkéw zabezpieczajacych —

art. 94 k.k., Prok. i Pr. 2008, nr 6, s. 66-69.
“ http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-141434 [dostep: 17.09.2018].
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v. Bulgaria®', 5.10.2000, § 47). Przyktadowo w sprawie Herz v. Germany*
(12.06.2003) ETPC stwierdzil, ze opinia psychiatryczna sprzed péttora roku
nie moze uzasadnia¢ pozbawienia wolnosci (§ 50). W tej samej sprawie try-
bunat strasburski zauwazyl, ze w sytuacji sprzecznosci migdzy réznymi opi-
niami sad przy ocenie posiada pewien margines uznania (§ 62). Zaburzenie
psychiczne musi by¢ stwierdzone w dacie bezterminowego pozbawienia wol-
nosci w postaci $rodka zabezpieczajacego i musi utrzymywac si¢ w czasie wy-
konywania tego srodka. W chwili stwierdzenia zaburzenia sprawca powinien
zosta¢ w miar¢ mozliwosci niezwlocznie poddany izolacji w zakladzie psy-
chiatrycznym. Trwajace po orzeczeniu srodka zabezpieczajacego pozbawienie
wolnosci w areszcie tymczasowym, naruszajace ,racjonalng réwnowage” mie-
dzy interesem sprawcy a mozliwosciami wladz w zakresie izolacji, sprzeczne
jestzart. 5 ust. 1 lit. e Konwencji (Mocarska v. Poland®, 6.11.2007, § 47-48;
Pankiewicz v. Poland™, 12.02.2008, § 44—45). Kiedy natomiast okaze sie, ze
ustaly medyczne przyczyny zastosowania izolacji, pozbawienie wolnosci w ce-
lach administracyjnych lub na potrzeby postgpowania sadowego nie moze si¢
przedtuza¢ (por. np. O.H. v. Germany®, 24.11.2011, § 78).

Podsumowanie

Biorac pod uwage powyzej zasygnalizowane orzecznictwo ETPC, mozna
wyrézni¢ wynikajace z art. 5 ust. 1 lit. ¢ Konwencji nastgpujace kryteria,
ktére powinny by¢ uwzgledniane przez sad stosujacy art. 93a—d i 93g k.k.:
1) zagrozenie dla bezpieczeristwa publicznego oraz konieczno$¢ wynikajaca
z interesu osoby z zaburzeniami psychicznymi; 2) ,,prawdziwe” i powazne za-
burzenie psychiczne uzasadniajace konieczno$¢ izolacji w zaktadzie psychia-
trycznym; 3) nieuchronne niebezpieczenistwo dla innych i dla sprawcy. Poza
tym, orzecznictwo ETPC wzbogaca wyktadni¢ przepiséw kodeksu karnego
w zakresie nie tylko orzekania, ale réwniez wykonywania izolacyjnego srodka
zabezpieczajacego, bedac dla polskiego sedziego istotnym Zrédtem podczas
stosowania pobytu w zamknietym zakladzie psychiatrycznym. Wynikajace
z orzecznictwa strasburskiego kryteria powinny by¢ brane pod uwagg réw-
niez w procesie stanowienia polskiego prawa w zakresie izolacyjnego $rodka
zabezpieczajacego (np. pewno$¢ prawa, zakaz arbitralno$ci, nakaz orzekania
przez organ sadowy). Z jednej strony polski sedzia nie moze traci¢ ich z pola

4 http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58842 [dostgp: 17.09.2018].
# http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-65695 [dostep: 17.09.2018].
% htep://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-83076 [dostep: 17.09.2018].
#  htep://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-85004 [dostep: 17.09.2018].
# http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-107556 [dostep: 17.09.2018].
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widzenia podczas rozstrzygania konkretnej sprawy karnej, z drugiej — usta-
wodaweca nie moze ich lekcewazy¢ w procesie legislacyjnym. Pominiecie tych
kryteriéw przez s¢dziego lub ustawodawcg prowadzi¢ bedzie do zaskarzania
konkretnych orzeczen w sprawach indywidualnych do Europejskiego Trybu-
natu Praw Czlowieka. Na gruncie polskiego porzadku prawnego na uwage
zastuguje w szczegdlnosci kwestia pozbawienia wolnosci w warunkach aresztu
tymczasowego osoby, wobec ktdrej orzeczono izolacyjny srodek zabezpiecza-
jacy. W tym zakresie polskie sady powinny zachowa¢ ostrozno$¢ i ,racjonal-
na réwnowagg migdzy interesem sprawcy a mozliwosciami wladz w zakresie
izolacji”.

Abstract
Strasbourg criteria for an insulating security measure and Polish law

The legal basis for the decision of the insulating safety measure are articles 93a—d and
93¢ of the Criminal Code. The content of the prerequisites laid down therein is based,
inter alia, on the standards developed in ECHR case law. Therefore, it is important to
approximate in the light of the Strasbourg case law these prerequisites, as well as the
rules for this insulating security measure, including: the principle of legal certainty, no
arbitrariness, court order, principle of necessity (u/tima ratio), principle of proportion-
ality, mandatory nature of objective expert opinion.

Key words: security measure, Strasbourg Court, insulation, unsound mind, liberty

Streszczenie
Strasburskie kryteria dotyczace izolacyjnego srodka zabezpieczajgcego
a prawo polskie

Podstawe prawna orzeczenia izolacyjnego $rodka zabezpieczajacego stanowig art. 93a—d
i art. 93g k.k. Tre§¢ uregulowanych tam przestanek opiera si¢ migdzy innymi na stan-
dardach wypracowanych w orzecznictwie ETPC. Dlatego tez istotne jest przyblizenie
w $wietle orzecznictwa strasburskiego tych przestanek, jak i zasad dotyczacych izolacyj-
nego $rodka zabezpieczajacego, do ktérych zaliczy¢ nalezy: zasadg pewnosci prawa, za-
kaz arbitralnosci, nakaz wyrokowania przez organ sadowy, zasad¢ koniecznosci (ultima
ratio), zasadg proporcjonalnosci i obligatoryjno$¢ obiektywnej opinii biegtych.

Stowa kluczowe: $rodek zabezpieczajacy, trybunat strasburski, izolacja, zaburzenie psy-
chiczne, wolnog¢
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Proliferacja broni recznej strzeleckiej
i lekkiego uzbrojenia jako czynnik przedtuzajgcy trwanie
konfliktéw zbrojnych

Wprowadzenie

Przedmiotem niniejszego artykutu jest proliferacja broni recznej strzeleckiej
i lekkiego uzbrojenia (small arms and light weapons, SALW), ktéra stanowi
czynnik przedtuzajacy czas trwania konfliktéw zbrojnych oraz zwigkszajacy ich
dotkliwe konsekwencje, zwlaszcza dla 0séb cywilnych'. Temat ten jest tym bar-
dziej aktualny, ze w 2013 r. w ramach ONZ przyj¢to Traktat o handlu bronig
(Arms Trade Treaty)*. W latach 90. XX w. kwestia broni r¢cznej strzeleckiej i lek-
kiego uzbrojenia (dalej: BRLU) zaczeta by¢ traktowana jako istotna z punktu
widzenia bezpieczenistwa migdzynarodowego. Przy jej uzyciu u§mierca si¢ po-
nad 500 tys. 0séb rocznie. Rozprzestrzenianie si¢ broni matej i lekkiej osiagneto
takie rozmiary, ze nie tylko zagraza bezpieczefistwu narodowemu i migdzynaro-
dowemu, ale podwaza pokdj i stabilnos¢ catej spotecznosci miedzynarodowe;’.
Jak zauwaza Barry Kellman, brori konwencjonalna spowodowata wiccej ofiar
$miertelnych niz brofi masowego razenia. Jednak az do 2013 r. nie przyjeto
uniwersalnego traktatu regulujacego uzycie takiej broni‘. Obecnie natomiast

Szerzej na ten temat: A. Szpak, Budowanie pokoju a bezpieczeristwo ludzkie — wzajemne relacje,

Torun 2016, s. 285-299.

Traktat o handlu bronia, sporzadzony w Nowym Jorku dnia 2 kwietnia 2013 r., Dz.U.

22015 1., poz. 40; dostepny réwniez na stronie http://www.un.org/disarmament/ATT/ [do-

step 11.12.2015].

> A. Karp, Small Arms: Back to the Future ,The Brown Journal of World Affairs” 2002, vol. 9,
nrl,s. 179, 181.

4 B. Kellman, Controlling the Arms Trade: One Important Stride for Humankind, ,Fordham

International Law Journal” 2014, vol. 37, nr 3, s. 689.
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zakazana jest m.in. broni biologiczna’, brori chemiczna®, miny przeciwpiechot-
ne’, bomby kasetowe® i oSlepiajaca brori laserowa’.

Celem opracowania jest charakterystyka i analiza obecnosci i prolife-
racji BRLU jako czynnika przyczyniajacego si¢ do przedluzenia trwania
konfliktéw zbrojnych, a takze wykazanie, ze rozprzestrzenianie broni matej
jest kwestig istotna nie tylko dla bezpieczefistwa, ale réwniez dla praw czto-
wieka i rozwoju. Mozna w tym miejscu postawi¢ kilka pytari badawczych:
jakie sa negatywne skutki proliferacji i uzycia BRLU? Jak rozwiazaé pro-
blem jej obecnosci i proliferacji? Czy obowiazuja jakie§ prawne regulacje
w tym zakresie?

W opracowaniu zastosowano metod¢ badawcza instytucjonalno-praw-
na, metodg¢ analizy oraz metod¢ badania literatury przedmiotu i doku-
mentéw zrédlowych. Metoda instytucjonalno-prawna obejmuje analizg
tresci aktéw prawnych, np. uméw migdzynarodowych. Kladzie ona na-
cisk na podstawe prawng wspétczesnych systeméw bezpieczeristwa za-
réwno narodowego, jak i mi¢dzynarodowego w ich wymiarze militarnym
i pozamilitarnym'’. Z kolei analiza tresci stuzy do obiektywnego, syste-
matycznego i ilo§ciowego opisu zawartosci. Ostatnia z wymienionych me-
tod polega na wnikliwym poznaniu literatury przedmioty i dokumentéw
zrédtowych'!.

Konwencja o zakazie prowadzenia badan, produkgji i gromadzenia zapaséw broni bakteriolo-
gicznej (biologicznej) i toksycznej oraz o ich zniszezeniu, sporzadzona w Moskwie, Londynie
i Waszyngtonie dnia 10 kwietnia 1972 ., Dz.U. z 1976 r., nr 1, poz. 1, zatacznik.
Konwencja o zakazie prowadzenia badar, produkeji, sktadowania i uzycia broni chemicznej
oraz o zniszczeniu jej zapaséw z 1993 r., sporzadzona w Paryzu dnia 13 stycznia 1993 r.,
Dz.U. 21999 ., nr 63, poz. 703, zatacznik.

Konwengja o zakazie uzycia, sktadowania, produkgji i przekazywania min przeciwpiechot-
nych oraz o ich zniszczeniu, sporzadzona w Oslo dnia 18 wrzesnia 1997 r., Dz.U. 2 2013 r.,
nr 323.

Konwencja o zakazie uzywania, prowadzenia badani, produkcji, nabywania, sktadowania,
przechowywania lub przekazywania broni kasetowej z 2008 r., http://www.un.org/disarma-
ment/content/slideshow/ccm/ [dostep: 08.12.2015].

Dodatkowy Protokét z dnia 13 pazdziernika 1995 r. do Konwencgji o zakazie lub ogranicze-
niu uzycia broni konwencjonalnych, ktére moga by¢ uwazane za powodujace nadmierne
cierpienia lub majace nieckontrolowane skutki, sporzadzonej w Genewie dnia 10 pazdzier-
nika 1980 r., Dz.U. z 2007 r., nr 215, poz. 1583. Szerzej na temat zakazanych broni zob.
A. Szpak, Migdzynarodowe prawo humanitarne, Torun 2014, s. 231-268.

R. Korzeniowski, Wprowadzenie do merodologii badar bezpieczenstwa narodowego, Biatystok
2014, s. 30.

W Jbidem, s. 33.
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Charakterystyka broni recznej strzeleckiej i lekkiego uzbrojenia
oraz negatywne skutki ich proliferacji i uzycia

Byty Sekretarz Generalny ONZ Kofi Annan stwierdzil, ze

liczba ofiar broni recznej strzeleckiej przewyzsza liczbe ofiar wszystkich innych sys-
teméw uzbrojenia i rocznie najczedciej przekracza liczbe ofiar bomb atomowych,
ktére zniszczyly Hiroszime i Nagasaki. Ze wzgledu na rzez, jaka powoduje uzycie
broni recznej strzeleckiej, moze by¢ ona rzeczywiscie okreslona jako broi masowego
razenia [...]. Rozprzestrzenianie tej broni nie jest jedynie kwestig bezpieczenstwa:
jest to réwniez kwestia praw czlowieka i rozwoju. Proliferacja broni recznej strzelec-
kiej podtrzymuje i nasila konflikty zbrojne. To zagraza sitom pokojowym i pracow-
nikom humanitarnym. To podwaza szacunek dla migdzynarodowego prawa huma-
nitarnego. Zagraza to majacym legitymacje, ale stabym rzadom, a przynosi korzysci
terrorystom, jak réwniez sprawcom przestgpczosci zorganizowanej'2.

Problem broni r¢cznej strzeleckiej i lekkiego uzbrojenia stat si¢ istotny
przede wszystkim ze wzgledu na ich wplyw na prowadzenie dzialan zbroj-
nych i prawa oséb cywilnych. Podobnie jak przy minach przeciwpiechot-
nych, rozprzestrzenianie si¢ BRLU jest traktowane jako zagadnienie huma-
nitarne, a nie tylko z zakresu rozbrojenia. Jednak absolutny zakaz uzywania
czy handlu BRLU nie wchodzi w gre, w przeciwienistwie do min przeciw-
piechotnych' czy broni masowego razenia. Jedynym rozwiazaniem jest wigc
kontrola negatywnych skutkéw jej proliferacji i uzycia'®. Zdaniem Amnesty
International, na $wiecie dostgpnych jest ponad 600 milionéw sztuk broni
recznej strzeleckiej i lekkiego uzbrojenia®. Zagrozenia dla oséb cywilnych
wzrastaja wraz z proliferacja broni, zwlaszcza BRLU oraz min przeciwpie-
chotnych, jak réwniez w rezultacie przestepczosci zorganizowanej i przemocy,
ktére maja miejsce w warunkach wojny'®. Wzrost liczby wewnetrznych kon-
fliktéw zbrojnych, uzycie BRLU i wzrost liczby nieregularnych grup zbroj-
nych (rebeliantéw, powstaicéw) jako uczestnikéw konfliktéw zbrojnych
przyczynily si¢ do ich brutalizacji. Ofiary wéréd oséb cywilnych i deportacje

2 KA. Annan, We the Peoples: The Role of the United Nations in the 21" Century, New York

2000, s. 52 [thum. A.S.], http://www.un.org/en/events/pastevents/we_the_peoples.shtml

[dostgp: 12.12.2015].

B. von Tigerstrom, Human Security and International Law. Prospects and Problems, Oxford—

Portland 2007, s. 610-611.

14 R. Stohl, Reality check. The Danger of Small Arms Proliferation, ,Georgetown Journal of Inter-
national Affairs” 2005, vol. 6, nr 2, s. 73.

5 Podano za: P. Singer, Addressing the Global Challenge of Child Soldiers, [w:] Security Gover-
nance in Post-Conflict Peacebuilding, red. A. Bryden, H. Hinggi, Geneva 2005, s. 117.

16 C. Bruderlein, Peoples Security as a New Measure of Global Stability, ,International Review of
the Red Cross” 2001, nr 842, s. 555.
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nie sg juz tylko collateral damage (stratami ubocznymi) konfliktu, ale celami
samymi w sobie'”.

Warto w tym miejscu w kilku stowach wspomnie¢ o trendach w trans-
ferze broni oraz o wydatkach w tym zakresie. Dane te pozwola uzyska¢
pelniejszy obraz handlu uzbrojeniem i sprzetem wojskowym. Wedlug
Sztokholmskiego Mi¢dzynarodowego Instytutu Badan nad Pokojem (Stoc-
kholm International Peace Research Institute, SIPRI) wielko$é¢ transferu
uzbrojenia i sprz¢tu wojskowego w latach 2009-2013 wzrosta o 14% w po-
réwnaniu do lat 2004-2008. Pigciu najwickszych eksporteréw uzbrojenia
i sprz¢tu wojskowego w latach 2009-2013 to USA, Rosja, Niemcy, Chiny
i Francja. Natomiast pi¢cioma najwigkszymi importerami broni byly Indie,
Chiny, Pakistan, Zjednoczone Emiraty Arabskie (ZEA) i Arabia Saudyjska.
Chiny umocnily swoja pozycje istotnego eksportera uzbrojenia i sprzgtu
wojskowego i zajely miejsce Francji jako czwartego najwickszego eksportera
broni. Regionem, ktéry byt gtéwnym odbiorca uzbrojenia i sprzgtu wojsko-
wego w latach 2009-2013, byta Azja i Oceania (47% importu). Nastep-
ne w kolejnosci byly: Bliski Wschéd (19%), Europa (14%), obie Ameryki
(10%) i Afryka (9%)'8. Pigciu najwigkszych eksporteréw dostarczyto 74%
catosci eksportowanego uzbrojenia i sprz¢tu wojskowego. W latach 2009—
2013 USA dostarczyty wigcej broni niz jakiekolwiek inne paristwo — do co
najmniej 90 odbiorcéw".

Zgodnie z danymi SIPRI globalne wydatki na zbrojenia spadty w 2013 r.
0 1,9% i osiagnety poziom 1747 mld dolaréw. Wysoko$¢ wydatkéw na zbro-
jenia spadta w Ameryce Pétnocnej, Europie Zachodniej i Srodkowej i Oce-
anii, a wzrosta we wszystkich innych regionach. Pig¢ padstw wydajacych
najwiccej na zbrojenia w 2013 r. to USA, Chiny, Rosja, Arabia Saudyjska
i Francja. Wydatki wojskowe w USA spadly o 7,8% do 640 mld dolaréw.
Bylo to spowodowane m.in. zmniejszeniem wydatkéw na zamorskie opera-
cje militarne. Z kolei wydatki wojskowe Rosji wzroslty o 4,8%. Paristwem,
w ktdrym nastapit najwickszy wzrost wydatkéw na zbrojenia, bo az o 77%,
byl Afganistan. W poréwnaniu do 2004 r. wzrost ten wynosit 557%. Byto to
spowodowane budowaniem przez Afganistan od podstaw armii narodowej.

7 R. Thakur, 7he United Nations, Peace and Security, Cambridge 2006, s. 81.

8 S.T. Wezeman, PD. Wezeman, Trends in International Arms Transfers, 2013, SIPRI Fact
Sheet, March 2014, s. 1, https://www.sipri.org/sites/default/files/files/FS/SIPRIFS1403.pdf
[dostgp: 16.08.2015].

Y Ibidem, s. 2.

20 §. Perlo-Freeman, C. Solmirano, Trends in World Military Expenditure, 2013, SIPRI Fact
Sheet, April 2014, s. 1; https://www.sipri.org/sites/default/files/files/ES/SIPRIFS1404.pdf
[dostgp: 12.12.2015].
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W 2013 r. podwyzszono zold dla afganskich zotnierzy, a stan armii osiagnat

zaktadany na ten czas poziom 195 tys. oséb*".

Zgodnie z Raportem ekspertéw rzadowych ONZ z 1997 r., broni reczna

strzelecka to brofi przeznaczona do uzycia przez pojedyncza osobg, a lekkie

uzbrojenie to takie, ktdre jest obstugiwane przez kilka oséb*. W Traktacie

o handlu bronia z 2013 r. takowej definicji nie ma. Do tego rodzaju broni

naleza m.in.:

pistolety i pistolety samopowtarzalne;
karabiny reczne, maszynowe, w tym lekkie karabiny maszynowe oraz
karabiny szturmowe;
cigzkie karabiny maszynowe;
miotacze pociskéw, przenosne dziata przeciwlotnicze, przenosne dziata
przeciwczolgowe;
bezodrzutowe wyrzutnie rakiet, przenosne wyrzutnie rakiet przeciwczot-
gowych i przeciwczotgowych systeméw rakietowych, przenosne wyrzut-
nie rakietowych systeméw przeciwlotniczych oraz mozdzierze kalibru
mniejszego niz 100 mm™>.

BRLU cechuje si¢ nastepujacymi przymiotami:
Moze by¢ tatwo ukryta i przenoszona. Jest tania w utrzymaniu i fatwa
w uzyciu — nie jest konieczne szkolenie w zakresie jej obstugi. Jest bardzo
czgsto uzywana przez dzieci. Spotecznos$¢ migdzynarodowa podjeta wiele
wysitkéw, aby wyeliminowaé problem , dzieci-zolnierzy”, tymczasem to
wlasnie fatwy dost¢p do BRLU w znacznym stopniu przyczynia si¢ do
rozwoju tego niepokojacego zjawiska;
Jest tania: zaréwno jesli chodzi o skonstruowanie, jak i zakup. Najstyn-
niejszym przyktadem jest AK-47 (automat Katasznikowa). Szacuje sie,
ze na $wiecie istnieje 70-100 milionéw sztuk tej broni. W potudniowej
Afryce koszt jednego AK-47 to tylko pig¢ dolaréw;
Jest zaskakujaco trwata, co tym bardziej przyczynia si¢ do jej niskich
kosztéw: ze wzgledu na minimalne warunki zwiazane z jej utrzymaniem
w dobrym stanie, BRLU moze by¢ zdatna do uzycia nawet przez 20
lat po zakonczeniu konfliktu zbrojnego. Weiaz mozna znalezé w uzyciu
BRLU z okresu II wojny $wiatowej;

21

22

23

Tbidem, s. 7.

Report of the Panel of Governmental Experts on Small Arms, 1997, par. 25, http://www.un.org/
depts/ddar/Firstcom/SGreport52/a52298.html [dostep: 12.12.2015].

M. Markowska, Mata broti i lekkie uzbrojenie — duzy problem prawa migdzynarodowego, ,,\Woj-

skowy Przeglad Prawniczy” 2012, nr 1-2, s. 37-38; https://pk.gov.pl/wp-content/upload-
$/2016/07/4d30f0aaa3b96fa5c96de78ec4a8c180.pdf [dostep: 12.12.2015].
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Jest przedmiotem handlu, a bros, ktéra mozna legalnie handlowac, cze-
sto trafia w niepowolane rece. Wszystkie wskazane powyzej cechy powo-
duja, ze BRLU staje si¢ alternatywng czarnorynkows waluta dla miedzy-
narodowych terrorystéw;
Ze wzgledu na swoje cechy taka brori zaognia konflike zbrojny i prze-
dluza jego trwanie. W 46 z 49 konfliktéw zbrojnych toczonych w la-
tach 1990-2007 uzywano tylko BRLU. Trzy miliony cywiléw zostato
zabitych przy uzyciu takiej broni od 1990 do 2007 r. Koszty jej uzycia
wykraczaja poza zranienia, $mier¢ i urazy psychiczne. Obejmujg takze
opieke medyczna, utratg produktywnosci, wzrost przestgpczosci, brak
poczucia bezpieczeristwa oraz zahamowanie rozwoju. Konsekwencja jest
takze zagrozenie dla bezpieczefistwa w regionie, dla personelu humani-
tarnego oraz personelu misji utrzymania pokoju®.

Latwa dostgpnos¢ BRLU po stronie walczacych pozwala im na zabijanie

i grabienie na duza skale. Dzigki tej broni rebelianci moga sta¢ si¢ czg-

$cia przynoszacych korzysci organizacji czy tez sieci organizacji kryminal-

nych®. W spoteczenstwach pokonfliktowych BRLU moze przyczynic si¢ do

wznowienia konfliktu. Najogdlniej rzecz ujmujac, moze zniweczy¢ wysitki

majace na celu odbudowe pokoju. Moze z tatwoscia zostaé przekazana za

granice, do panfstw sasiednich — i w nich réwniez przyczyni¢ si¢ do wznie-

cenia konfliktu zbrojnego i popetniania zbrodni migdzynarodowych?®. Jak

zauwaza M. Markowska,

[b]ron ta jest ch¢tnie nabywana nie tylko przez paristwa, ale réwniez przez pod-
mioty takie jak ugrupowania paramilitarne, milicje, grupy powstaricze, organi-
zacje przestgpcze, terrorystyczne i inne, bedac wykorzystywana réwniez przez
piratéw czy podczas atakéw na konwoje z pomoca humanitarna. Nadmierne
gromadzenie matej broni i lekkiego uzbrojenia przyczynia si¢ do wzrostu napie-
cia migdzy paristwami, a niejednokrotnie do przedtuzenia i eskalagji istniejacego
konfliktu. Bron ta jest réwniez wykorzystywana na szeroka skalg przy tamaniu
praw czlowieka czy przy przestgpstwach popetnianych na tle seksualnym. Poza
tym problem niekontrolowanego obrotu mi¢dzynarodowego mala bronia i lek-
kim uzbrojeniem ma swéj wymiar ekonomiczny i zagraza stabilnosci gospodarczej
ubogich panstw-nabywcéw?.
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H.H. Koh, A Word Drowning in Guns, [w:] International Law and International Relations.
Bridging Theory and Practice, red. T.]. Biersteker, PJ. Spiro, Ch.L. Sriram, V. Raffo, New York
2007, s. 60-61; zob. tez: C.J. Chivers, Small Arms, Big Problems. The Fallout of the Global
Trade, ,Foreign Affairs” 2011, vol. 90, nr 1, s. 110; R. Stohl, op. cit., s. 73.

W. Reno, Small Arms, Violence, and the Course of Conflicts, [w:] International Law and Inter-
national Relations. .., s. 44.

R. Stohl, op. cit., s. 71-72.

M. Markowska, op. cit., s. 37-38.
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Ogromna ilo$¢ broni konwencjonalnej, zwlaszcza broni recznej strzeleckiej
i lekkiego uzbrojenia, hamuje spoteczny, ekonomiczny i kulturalny rozwéj,
narusza stabilnos¢ spoleczng i zdrowie publiczne?®. Dostep do BRLU ufatwit
wybuch wielu niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych i w znacznym
stopniu pozwolil na ich trwanie. Obecno$¢ BRLU utrudnia takze zakonicze-
nie konfliktu zbrojnego, dlatego tez stanowi dla bezpieczenstwa migdzynaro-
dowego, zagrozenie, ktére nie moze zosta¢ zignorowane®. Juz Herfried Miin-
kler w swoim glosnym dziele Wojny naszych czasow wskazywal, ze dostgpnosé
BRLU jest jednym z gléwnych czynnikéw prywatyzacji wspétczesnej wojny:

Przede wszystkim te trzy czynniki — dominacja lekkiego uzbrojenia, uzytecznos¢,
takze tych stabo wyszkolonych ochotnikéw oraz finansowanie wojen przez grabiez
lub handel nielegalnym towarem — sa przyczyna zalamania si¢ upafistwowienia woj-
ny i sprawiajg jednocze$nie, ze prywatyzacja militarnej przemocy stata si¢ znowu
ekonomicznie atrakcyjna®.

Trudno udowodni¢ zwiazek migdzy dostgpnoscia broni palnej a pozio-
mem przemocy, jednak jasne jest, ze BRLU ufatwia zbrojna przemoc, a skutki
jej uzycia — zaréwno te natury spolecznej, jak i ekonomicznej — sa dlugo-
terminowe. Obejmuja przede wszystkim zmniejszenie produktywnosci juz
ubogich spoleczeristw. Ranne ofiary wymagaja leczenia i opieki, a to réwniez
generuje koszty. Latwy dostep do tego typu broni i naduzycia popetniane
przy jej uzyciu w trakcie konfliktu i po nim $cisle wiaza si¢ ze wzrastajacym
poziomem przestgpczodci, przymusowa migracja, pogarszaniem si¢ warun-
kéw dla inwestycji i handlu oraz utrudnianiem dostaw pomocy humanitar-
nej’'. Proliferacja i szeroka dostgpnos¢ BRLU zagraza stabilnosdci i bezpie-
czenistwu, co w konsekwencji prowadzi do ostabienia rozwoju gospodarczego
oraz zmniejszenia inwestycji. W krajach nastawionych na turystyke przyczy-
nia si¢ to do odplywu turystéw, co réwniez ma powazne konwencje dla go-
spodarki kraju®.

Dla skonstruowania strategii na rzecz redukcji negatywnych skutkéw
proliferacji i uzycia BRLU konieczne jest zrozumienie przyczyn, dla keérych
indywidualne osoby i grupy bron t¢ nabywaja. Motywy moga by¢ réine,
np. zapewnienie sobie bezpieczeristwa, zademonstrowanie sity lub ch¢¢ nie-

2 B. Kellman, op. cit., s. 690.

»  R. Stohl, op. cit., s. 72.

% H. Miinkler, Wojny naszych czaséw, dum. K. Matuszek, Krakéw 2004, s. 99.

R. Muggah, Moving Forward? Assessing Normative and Legal Progress in Dealing with Small
Arms, [w:] International Law and International Relations. .., s. 32.

S.R. Grillot, Small Arms, Sovereign States and Human Rights, [w:] Negotiating Sovereignty
and Human Rights. Actors and Issues in Contemporary Human Rights Politics, red. N. Shawki,
M. Cox, Burlington 2009, s. 221.
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legalnego zdobycia innych débr*. Dla rozwiazania problemu konieczna jest
wsplpraca miedzy paristwami, ale takze miedzy nimi a aktorami pozapari-
stwowymi. Zorganizowane grupy zbrojne bedace w opozycji do rzadu lub
walczace migdzy sobg moga nie by¢ chetne do bezposredniej wspétpracy.
Jednak presja ze strony mediéw i organizacji pozarzadowych moze wplywaé
na zachowania aktoréw pozaparistwowych®. Przykladem wspétpracy mie-
dzy paristwami w ramach organizacji migdzynarodowych (Unii Afrykanskiej
i Unii Europejskiej) byt trzyletni projekt walki z nielegalna bronia palna
w Afryce, realizowany od marca 2010 r. przez Regionalne Centrum ds. Broni
Recznej Strzeleckiej (Regional Centre for Small Arms). Miat na celu wzmoc-
nienie w paistwach cztonkowskich podmiotéw instytucjonalnych oraz spo-
teczeristwa obywatelskiego, w tym organizacji regionalnych szeféw policji
i organdw $cigania, poprzez wzmocniong wspétpracg i wymiang informacji
w ramach i pomiedzy krajami®.

Warto wskaza¢, ze samo obowiazywanie Traktatu o handlu bronig oraz re-
alizacja wynikajacych z niego obowiazkéw paristw nie zmniejszy ilosci BRLU
juz bedacej w obiegu. Dlatego konieczne jest jej niszczenie oraz zabezpiecze-
nie istniejacych zapaséw. Z tego tez powodu wysitki majace na celu kon-
trole BRLU musza obejmowa¢ takze DDR (disarmament, demobilisation and
reintegration of combatants), czyli rozbrojenie, demobilizacje i reintegracje.
DDR stanowi istotng czg$¢ wysitkow majacych na celu stworzenie bezpiecz-
nego i stabilnego srodowiska, w ktérym moze si¢ rozpoczaé proces odbudowy
panstwa®. Dla wyeliminowania BRLU — jako czynnika przedtuzajacego czas
trwania konfliktéw zbrojnych — i zbudowania pokoju pierwszym koniecz-
nym krokiem jest po prostu usunigcie tej broni z obiegu. Po drugie, nalezy
stworzy¢ struktury i procesy eliminujace motywy i potrzebe uzycia broni.
Mozna to osiagnaé poprzez zapewnienie zatrudnienia i mozliwosci rozwoju
ekonomicznego®®. Zniszczenie broni jest niewatpliwie praktyczna i skuteczng
metoda rozbrojenia®. Innym rozwiazaniem jest jej redystrybucja. Aby jednak

3 R. Stohl, op. cit., s. 76.

3 D. Fleck, Arms Control and Disarmament Law: Its Role in Addressing New Security Threats,
,2Military Law and the Law of War Review” 2013, vol. 52, nr 1, 5. 77.

» Small Arms and Light Weapons (SALW), 23.07.2013, African Union. Peace and Security,
http://www.peaceau.org/en/page/62-small-arms-and-light-weapons [dostep: 12.12.2015].

¢ D. Fleck, op. cit., s. 77.

3 United Nations Peacekeeping Operations. Principles and Guidelines, UN Department of Peace-
keeping Operations, Department of Field Support, New York 2008, s. 26.

3% A. Ebo, Combating Small Arms Proliferation and Misuse after Conflict, [w:] Security Gover-
nance...,s. 155.

3 Handbook of Best Practices on Small Arms and Light Weapons, 2003, s. 7, http://[www.osce.org/
fsc/13616 [dostgp: 13.12.2015].
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bron nie zostala uzyta w przysztym konflikcie zbrojnym oraz aby uniknag¢ jej
dtugotrwatego i kosztownego skladowania, redystrybucja musi by¢ precyzyj-
nie zaplanowana. Nalezy zapewni¢ przejrzysto$¢ tego procesu oraz zapobiec
ponownemu uzbrojeniu kombatantéw — pomocny bytby w tym monitoring
przez strong trzecig’’. DDR usuwa broni z obiegu i oferuje pokojowe alterna-
tywy dla bylych kombatantéw*'.

Rozbrojenie jest procesem majacym na celu zebranie, kontrole i usunig-
cie broni w ramach procesu budowania pokoju po konflikcie. Moze réwniez
obejmowa¢ bezpieczne przechowywanie (sktadowanie) broni i potencjalne
jej zniszczenie. Rozbrojenie jest koniecznym $rodkiem budowania zaufania,
ktére przyczynia si¢ do zwigkszenia stabilnosci w napigtym i niepewnym oto-
czeniu pokonfliktowym. Sukces rozbrojenia i demobilizacji zalezy wlasnie od
bezpiecznego i stabilnego $rodowiska®.

Celem demobilizacji jest zmniejszenie liczby cztonkéw jednostki zbrojnej,
jej rozwiazanie (rozformowanie) lub stworzenie nowych sit zbrojnych, regu-
larnych lub nieregularnych®®. Motywy demobilizacji zalezg od okolicznosci,
dlatego tez konieczne moga by¢ rézne jej opcje. W niektérych paristwach sta-
bilny pokéj jest mozliwy tylko wtedy, gdy rywale uzyskaja dostep do wadzy —
przeciwne sobie strony musza zostaé wlaczone we wspdlny system polityczny,
sily zbrojne lub ruchy wyzwoleficze musza otrzyma¢ nowe zadania®. Oprécz
rozwigzania pokonanych grup zbrojnych najpopularniejszym wyjsciem jest
wiaczenie czgsci z nich do sit zwycigskich. Takie strategiczne sojusze czgsto
sa zawigzywane w wojnach domowych, w ktérych udziat bierze duza liczba
uczestnikéw. Jednak po zakonczeniu konfliktu zbrojnego czgsto podnoszone
s glosy nawotujace do reformy i redukgji zbyt licznej armii®®. Demobilizacja
sama w sobie nie likwiduje mozliwosci wybuchu konfliktu zbrojnego, gdyz
nie likwiduje Zrédet tego konfliktu, ktére moga by¢ usunigte tylko przez dtu-
goterminowe dzialania nakierowane na trwaly pokéj*. Konieczny jest ostatni
etap DDR, czyli reintegracja.

Reintegracja oznacza proces uzyskiwania przez bylych kombatantéw
cywilnego statusu oraz dostgpu do cywilnego zatrudnienia. Proces ten jest dtu-
gotrwaly i zachodzi przede wszystkim na szczeblu lokalnym, stanowi integral-

O Ibidem, s. 8.

“ A.Ebo, op. cit., s. 147.

2 Handbook of Best Practices on Small Arms..., s. 4.
S Ibidem.

4 Ibidem.

S Thidem.

“  Ibidem.
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na cze$é procesu rekonstrukgji i rozwoju powojennego spoteczeristwa. Poza
lokalnymi wysitkami konieczna moze by¢ takze pomoc migdzynarodowa®.

Po kazdym konflikcie zbrojnym, w okresie przej$ciowym, broni stanowi
przeszkodg na drodze do pokojowego rozwoju. Tuz po zakoriczeniu konflik-
tu, zwlaszcza wewngtrznego, ilo$¢ dostgpnej broni, w tym réwniez w posiada-
niu bylych kombatantéw i 0s6b cywilnych, jest wysoka. Bron taka moze zo-
sta¢ uzyta nie tylko do ponownego wzniecenia konfliktu zbrojnego, ale takze
do popetnienia przestgpstw. Dlatego tak wazne jest jak najszybsze rozpoczecie
fazy rozbrajania. Na pdzniejszym etapie mozliwe jest wprowadzanie progra-
moéw zbierania broni od oséb cywilnych®®. Bezposrednim celem rozbrojenia
jest zmniejszenie ilosci broni w obiegu i ograniczenie ryzyka ponownego wy-
buchu konfliktu zbrojnego. Rozbrojenie moze zmniejszy¢ poziom przemocy
miedzy bylymi stronami konfliktu oraz tej zwiazanej z przestepczodcia®.

Dla skutecznego rozbrojenia konieczna moze by¢ pomoc migdzynarodo-
wa: §rodki na reformg sektora bezpieczefistwa, np. pomoc w szkoleniu poligji.
Taka pomoc jest przyktadem dlugoterminowych dziatan, ktére przyczyniaja
si¢ do zapewnienia bezpieczeristwa i stabilnosci®.

Traktat o handlu broniq, sporzqdzony w Nowym Jorku
dnia 2 kwietnia 2013 r.

Przyjeto wiele aktéw prawnych dotyczacych broni recznej strzeleckiej i lek-
kiego uzbrojenia, m.in.: Convention Against Illicit Firearms Manufacture and
Trafficking (Organizacja Pafstw Amerykariskich, OPA, 1997), Document on
Small Arms (Organizacja Bezpieczeristwa i Wspétpracy w Europie, OBWE,
2000), Code of Conduct on Arms Exports (Unia Europejska, 1998), Firearms
Protocol (South African Defense Community, SADC, 2000), Deklaracja
z Bamako (7he African Common Position on the Illicit Proliferation, Circula-
tion and Trafficking of SALW, Unia Afrykanska, UA, 2000), Declaration on
Small Arms z Nairobi (2001)°', Protokét przeciwko nielegalnemu wytwarza-
niu i handlowi bronig palna, jej czgéciami i komponentami oraz amunicja
(ONZ, 2001)°* oraz Convention on Small Arms and Light Weapons, Their

7 Ibidem, s. 4-5.

S Ibidem, s. 6.

© Ibidem.

S0 Thidem, s. 9.

°! Podano za: R. Muggah, op. cit., s. 34.
> Protokét przeciwko nielegalnemu wytwarzaniu i obrotowi bronig palna, jej czg$ciami i kom-
ponentami oraz amunicja, uzupetniajacy Konwencj¢ Narodéw Zjednoczonych przeciwko
miedzynarodowej przestgpczosci zorganizowanej, przyjety przez Zgromadzenie Ogélne Na-
rodéw Zjednoczonych dnia 31 maja 2001 r., Dz.U. z 2005 r., nr 252, poz. 2120. Byl to
pierwszy instrument migdzynarodowy kryminalizujacy handel bronig malg i lekka, ktéry
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Ammunition and Other Related Materials (\Wspé6lnota Gospodarcza Paristw
Afryki Zachodniej, ECOWAS, 2006)*. Wszystkie te dokumenty wskazuja
na wzmocnienie migdzynarodowych i regionalnych wysitkéw na rzecz ure-
gulowania handlu BRLU. Bron konwencjonalna stata si¢ centralng kwestia
w ramach kontroli zbrojen. Do tej pory chyba tylko bron masowego razenia
oraz miny przeciwpiechotne przyciagaly taka uwagg.

W 2013 r. w ramach ONZ przyjeto Traktat o handlu bronia, pierwsze po-
wszechne wiazace porozumienie migdzynarodowe, ustanawiajace standardy
handlu oraz majace zapobiega¢ nielegalnemu handlowi bronia konwencjo-
nalng™. Za jego przyjeciem glosowaly 154 paristwa, trzy byly przeciw (Syria,
Iran, Korea Pétnocna), a 32 wstrzymaly si¢ od glosu. Traktat wszedt w zycie
24 grudnia 2014 r. i na chwil¢ obecna ma 73 paristwa-strony, w tym Polske.
W preambule Traktatu podkreslono m.in.

potrzebe zapobiegania i wyeliminowania nielegalnego handlu bronig konwencjo-
nalng oraz zapobiegania przekierowywaniu tego rodzaju broni na nielegalny rynek,
do nieuprawnionego wykorzystania koricowego lub w rece nieuprawnionych uzyt-
kownikdéw koncowych, w tym w celu popetnienia aktéw terrorystycznych™.

Zgodnie z art. 1 przedmiotem Traktatu jest:

* ustanowienie i doskonalenie najwyzszych mozliwych wspélnych miedzyna-
rodowych standardéw regulujacych migdzynarodowy handel bronia konwen-
cjonalna;

* zapobieganie i wyeliminowanie nielegalnego handlu bronia konwencjonalna
oraz zapobieganie przekierowywaniu broni konwencjonalnej.

A wszystko to ma si¢ odbywad w celu:

* umocnienia migdzynarodowego i regionalnego pokoju, bezpieczeristwa i sta-
bilnosci;

* zmniejszenia ludzkiego cierpienia;

* promowania wspdlpracy, przejrzystoéci i odpowiedzialnego dziatania Paristw-
-Stron w dziedzinie migdzynarodowego handlu bronia konwencjonalna i w ten
spos6b budowania zaufania migdzy Paristwami-Stronami™.

zobowiazywal paristwa-strony do implementacji tego zobowiazania do prawa krajowego. Jed-
nakze Protokét skupia si¢ na walce z przestepczoscia zorganizowana, a nie na handlu matq
i lekka bronia, zob. B. Kellman, op. cit., s. 693.

>3 ECOWAS Convention on Small Arms and Light Weapons, Their Ammunition and Oth-
er Related Materials, http://www.poa-iss.org/RegionalOrganizations/ ECOWAS/ECOW-
AS%20Convention%202006.pdf [dostep: 12.12.2015].

> S. Bauer, P. Beijer, M. Bromley, 7he Arms Trade Treaty: Challenge for the First Conference of

States Parties, ,SIPRI Insights on Peace and Security” 2014, nr 2, s. 1, hteps://www.sipri.org/

sites/default/files/files/insight/SIPRIInsight1402.pdf [dostep: 12.12.2015].

Traktat o handlu bronia, sporzadzony w Nowym Jorku dnia 2 kwietnia 2013 r., preambuta,

Dz.U. z 2015 r., poz. 40.

56 Thidem, art. 1.
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Do broni konwencjonalnej zaliczono m.in. bron re¢czna strzelecks i lekkie
uzbrojenie. Poza tym pojecie to obejmuje takze: czolgi bojowe, opancerzo-
ne pojazdy bojowe, wielkokalibrowe systemy artyleryjskie, samoloty bojowe,
$miglowce szturmowe, okrety wojenne i pociski oraz systemy rakietowe™.

Kluczowe dla catego Traktatu sa przepisy zawarte w art. 6 i 7. Zgodnie
z art. 6:

1. Pafistwo-Strona nie wyrazi zgody na transfer broni konwencjonalnej [...] ani ele-
mentéw [czedci i komponentéw do montazu broni konwencjonalnej], jezeli trans-
fer ten naruszalby jego zobowiazania wynikajace ze srodkéw przyjetych przez Rade
Bezpieczenistwa Narodéw Zjednoczonych, dziatajaca zgodnie z rozdziatem VII Kar-
ty Narodéw Zjednoczonych, w szczegélnosci embarga na bron.

2. Paristwo-Strona nie wyrazi zgody na transfer broni konwencjonalnej [...] ani
[wspomnianych wyzej] elementéw, jezeli transfer ten naruszalby jego odpowiednie
zobowiazania miedzynarodowe wynikajace z uméw migdzynarodowych, keérych
Paristwo to jest strona, w szczeg6lnosci uméw dotyczacych transferu lub nielegalne-
go przekazywania broni konwencjonalne;.

Istotny jest zwlaszcza art. 6, ust. 3:

3. Paristwo-Strona nie wyrazi zgody na transfer broni konwencjonalnej [...] ani
[wspomnianych wyzej] elementéw, jezeli w trakcie wyrazania zgody bedzie dys-
ponowato wiedza, ze ta brori lub elementy do tej broni bylyby wykorzystywane
do popetnienia ludobdjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci, powaznych naruszen
Konwencji Genewskich z 1949 roku, atakéw wymierzonych w obiekty cywilne lub
ludno$¢ cywilna objete ochrona, jak réwniez do popetniania innych zbrodni wojen-
nych zdefiniowanych w umowach migdzynarodowych, ktérych jest ono Strong™.

Dla stwierdzenia odpowiedzialnosci panistwa-strony kluczowe jest wyka-
zanie jego wiedzy o tych okoliczno$ciach (popetnianiu zbrodni mig¢dzynaro-
dowych) w chwili udzielania zgody na transfer. Standard ,,wiedzy” zostanie
spetniony, kiedy funkcjonariusz publiczny powezmie informacje o tych na-
ruszeniach i zbrodniach i nie podejmie rozsadnych krokéw w celu zbadania
sytuacji i powstrzymania si¢ od wydania zgody na transfer”.

Natomiast zgodnie z art. 7, jezeli eksport broni nie jest zabroniony na
podstawie art. 6, kazde eksportujace pafistwo-strona musi oceni¢ w sposéb

obiektywny i bez zadnej dyskryminacji, czy eksportowana bron lub jej czgsci:

(a) przyczynityby si¢ do umocnienia lub zagrozenia pokoju i bezpieczeristwa;
(b) mogtyby zosta¢ wykorzystane do:

57 Ihidem, art. 2.
8 Thidem, art. 6.
> B. Kellman, op. ciz., s. 711-712.
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(i) popetnienia lub utatwienia popetnienia powaznego naruszenia migdzynarodo-
wego prawa humanitarnego;

(ii) popetnienia lub utatwienia popetnienia powaznego naruszenia migdzynarodo-
wych norm dotyczacych praw czlowieka;

(iii) popetnienia lub ufatwienia popetnienia przestgpstwa okreslonego w umowach
migdzynarodowych lub protokotach dotyczacych terroryzmu, kedrych Paristwo im-
portujace jest strong; lub

(iv) popetnienia lub utatwienia popetnienia przestgpstwa okreslonego w umowach
migdzynarodowych lub protokotach dotyczacych miedzynarodowej przestgpezosci
zorganizowanej, ktérych Padstwo eksportujace jest strong®.

Jezeli po przeprowadzeniu takiej oceny okaze sig, ze istnieje ,,dominujace
ryzyko” zaistnienia wymienionych niepozadanych konsekwengji, padstwo-
-strona nie zezwoli na eksport broni lub jej czgéci®. Przepis ten jest sfor-
mutowany w tonie imperatywnym, tak wigc paristwo-strona musi odméwié
wywozu takiej broni. Kluczowa bedzie tutaj wskazana w przepisie obiektyw-
na ocena. Naturalnie powinna ona by¢ dokonywana zgodnie z narodowym
systemem kontroli i na podstawie wszelkich dostarczonych (réwniez przez
pafistwo importujace) informacji. System zezwolert na import i eksport ma
na celu umozliwienie efektywnej kontroli handlu BRLU.

Istotny jest takze art. 8, zgodnie z ktérym

kazde importujace Paristwo-Strona podejmie $rodki w celu udostgpnienia, zgodnie
z prawem krajowym i na jego wniosek, eksportujacemu Paristwu-Stronie stosow-
nych i istotnych informacji ufatwiajacych dokonanie przez Pafstwo-Strone prze-
prowadzenia narodowej oceny wywozu [...]. Takie srodki moga obejmowa¢ doku-
mentacje¢ dotyczaca korficowego wykorzystania lub kodcowego uzytkownika®.

Kazde paristwo-strona biorace udzial w transferze broni konwencjonal-
nej ma réwniez obowiazek podjaé srodki zapobiegajace jej przekierowywa-
niu (czyli trafianiu do niepowotanych/nieupowaznionych uzytkownikéw)®.
Wreszcie, paristwa-strony beda utrzymywac krajowe rejestry w zakresie wyda-
wanych przez siebie aktéw zgody na wywoéz lub faktycznie wywozonej broni
konwencjonalnej. Kazde pafstwo-strona jest zach¢cane do prowadzenia re-
jestru broni konwencjonalnej, ,ktdra jest transferowana na jego terytorium,
jako na miejsce koricowego przeznaczenia, lub ktéra jest objeta zgoda na
tranzyt lub przetadunek na terytorium znajdujacym si¢ pod jego jurysdyk-
cja’. Dane z rejestréw maja by¢ przechowywane przez co najmniej 10 lac®.

0 Traktat o handlu bronig, art. 7, ust. 1.
oV Thidem, art. 7, ust. 3.

%2 Ibidem, art. 8, ust. 1.

0 Ibidem, art. 11, ust. 1.

% Ibidem, art. 12, ust. 4.
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Zgodnie z art. 13, kazde panistwo-strona przekaze Sekretariatowi wstep-
ny raport opisujacy Srodki podjete w celu wykonania Traktatu. Raport taki
powinien zosta¢ przedfozony w ciagu pierwszego roku od wejscia w zycie
Traktatu wobec danego panstwa. Nast¢pnie panistwa-strony beda informo-
waé Sekretariat o wszelkich nowych srodkach podjetych w celu wykonania
Traktatu, stosownie do sytuacji. Pafistwa-strony zostaly réwniez zobowiazane
do przedstawiania Sekretariatowi co roku do dnia 31 maja raportu za poprze-
dzajacy rok kalendarzowy na temat zgdd lub faktycznego wywozu i przywozu
broni konwencjonalnej®®. W celu skutecznego wykonania Traktatu padstwa-
-strony majg wspotpracowaé ze soba zgodnie ze swoimi interesami w zakresie
bezpieczeristwa i zgodnie z prawem krajowym®.

Na podstawie powyzszego mozna stwierdzié, ze Traktat o handlu bronia
reguluje obowiazki pafistw gtéwnie w zakresie eksportu i importu broni kon-
wencjonalnej. Nie zawiera zadnych sankeji karnych dla 0séb naruszajacych te
przepisy. Dla przyktadu wydany przez OBWE niewiazacy Handbook of Best
Practices on Small Arms and Light Weapons z 2003 r. przewiduje, ze nalezy
ustanowi¢ wiasciwe sankcje cywilne, administracyjne i karne dla oséb naru-
szajacych krajowe procedury dotyczace produkeji, transferu lub przechowy-
wania BRLUY.

Podsumowanie

Proliferacja BRLU stanowi zagadnienie istotne nie tylko dla bezpieczeristwa,
ale takze dla praw czlowieka, przede wszystkim ze wzgledu na to, ze zwigk-
sza cierpienia 0os6b cywilnych. Bron ta moze przyczynia si¢ do przedtuzania
konfliktéw zbrojnych i do ich wznawiania. Jest tania, fatwa do ukrycia i prze-
noszenia oraz prosta w obstudze, a wigc moze by¢ uzywana nawet przez dzieci.
Wszystkie te cechy powoduja, ze jej uzycie jest tak popularne w konfliktach
zbrojnych, przede wszystkim tych o charakterze niemigdzynarodowym. Dla
zmniejszenia ilosci juz obecnej w obiegu BRLU konieczna jest demobilizacja,

%5 Thidem, art. 13, ust. 3.

0 Ibidem, art. 15, ust. 1.

7 Handbook of Best Practices on Small Arms..., s. 9 1 12 w cz¢sci Best Practice Guide on Export
Control of Small Arms and Light Weapons. Na temat Traktatu o handlu bronia zob. tez: S. Par-
ker, Breaking New Ground? The Arms Trade Treaty, [w:] Small Arms Survey 2014, http://www.
smallarmssurvey.org/?small-arms-survey-2014 [dostep: 12.12.2015]; P. Holtom, I. Pavesi,
Ch. Rigual, Trade Update. Transfers, Retransfers, and the ATT, [w:] ibidem; W.T. Worster,
The Arms Trade Treaty Regime in International Institutional Law, ,University of Pennsylvania
Journal of International Law” 2015, vol. 36, nr 4, s. 995-1076; Combating the Proliferation
of Small Arms and Light Weapons in West Africa: Handbook for the Training of Armed and
Security Forces, red. A. Ayissi, 1. Sall, UNIDIR, Geneva 2005.
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rozbrojenie i reintegracja. Stanowia one czg$¢ dziatart majacych na celu stwo-
rzenie bezpiecznego i stabilnego $rodowiska.

Przetomowe dla walki z proliferacja BRLU oraz jej negatywnych skutkéw
okazato si¢ przyjecie w 2013 r. Traktatu o handlu bronia. Do tego momentu
spofecznos$¢ miedzynarodowa nie dysponowata uniwersalnym, prawnie wia-
zacym instrumentem majacym na celu zapobieganie przekazywaniu broni
konwencjonalnej do padstw lub regionéw, w ktérych dochodzi do zbrodni
miedzynarodowych, rozlegtych naruszen praw czlowieka i miedzynarodo-
wego prawa humanitarnego. Wazne jest réwniez to, ze Traktat czyni pani-
stwa-strony odpowiedzialnymi za transfer broni konwencjonalnej do takich
paristw®®. Celem Traktatu jest przyczynianie si¢ do pokoju i bezpieczeristwa
na $wiecie poprzez ustanowienie wspdlnych miedzynarodowych standardéw
handlu bronia konwencjonalna oraz zapobieganie nielegalnemu handlowi
taka bronia. Moze si¢ on przyczyni¢ do zapewnienia pokoju lub co najmniej
zwickszenia bezpieczenistwa migdzynarodowego oraz zmniejszenia ludzkich
cierpied. Aby byl skuteczny, konieczna jest jednak wola polityczna, ktdrej
niestety bardzo czgsto brakuje. Wazna bylaby réwniez powszechna ratyfikacja
Traktatu. Na chwil¢ obecng wérdd paristw-stron wciaz brakuje USA, Rosji,
Chin, Ukrainy, Iranu, Syrii i Pakistanu.

Dla rozwigzania problemu proliferacji BRLU konieczne jest podejécie
holistyczne, obejmujace likwidacj¢ przyczyn popytu (takich jak konflikty
wewngtrzne, rozruchy, zamieszki, destabilizacja paristwa) i zrédet dostaw.
W tym celu paristwa powinny podejmowa¢ dziatania administracyjne i praw-
ne oraz wsp6tpracowaé miedzy soba® i z aktorami pozapadstwowymi. Cel
ten jest niezwykle trudny do osiagniecia, gdyz wystgpuje w tym przypadku
sprz¢zenie zwrotne: przeciwdziatanie proliferacji tego typu broni, a zwlaszcza
nielegalnemu handlowi nia, przyczynia si¢ do zapewnienia pokoju i bezpie-
czenistwa, a jednoczesnie to istnienie wlasnie tych warunkéw — pokoju i bez-
pieczeristwa — jest najpewniejsza przestanka redukgji proliferacji broni recznej
strzeleckiej i lekkiego uzbrojenia.

¢ B. Kellman, op. ciz., s. 702.

¥ O.G. Uwa, A.B. Anthony, Small Arms and Light Weapons (SALW) Proliferation and Problem
of National Security in Nigeria, ,International Affairs and Global Strategy” 2015, vol. 29,
s. 18.
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Abstract
Proliferation of small arms and light weapons as a factor contributing
to the duration of armed conflicts

The proliferation of small arms and light weapons is one of the major national and in-
ternational security challenges. As such it constitutes the factor fueling armed conflicts
and generating as well as increasing the human suffering of most of all civilians. Hence,
it is so important to counteract this phenomenon which is indicated by the author of
the article. The Arms Trade Treaty, adopted in New York on April 2, 2013, is described
in more detail.

Key words: small arms and light weapons (SALW), proliferation, Arms Trade Treaty

Streszczenie
Proliferacja broni recznej strzeleckiej i lekkiego uzbrojenia
jako czynnik przedtuzajacy trwanie konfliktéw zbrojnych

Proliferacja broni recznej strzeleckiej i lekkiego uzbrojenia jest jednym z istotnych
wspdlczesnych zagrozen dla bezpieczestwa narodowego i miedzynarodowego. Sano-
wi czynnik przedtuzajacy trwanie konfliktéw zbrojnych oraz generujacy i zwiekszajacy
cierpienia przede wszystkim oséb cywilnych. Dlatego tak istotne jest przeciwdziatanie
temu zjawisku, na co wskazuje autorka artykutu. Szerzej opisano Traktat o handlu bro-
nia, sporzadzony w Nowym Jorku dnia 2 kwietnia 2013 r.

Stowa kluczowe: bron reczna strzelecka i lekkie uzbrojenie, proliferacja, Traktat o han-
dlu bronig
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Przestepstwo i kara w filozoficznym ujeciu Johna Finnisa

Wprowadzenie

Artykut stanowi prébg zarysowania koncepcji odpowiedzialnosci karnej wy-
taniajacej si¢ z filozofii prawa Johna Finnisa. Filozof ten stoi zasadniczo na
stanowisku retrybutywnym, jednak jego retrybutywizm ma charakter szcze-
gblny. O ile bowiem w filozofii prawa karnego i w nauce prawa karnego zdaje
si¢ dominowa¢ perspektywa pozytywizmu prawniczego, o tyle Finnis osadza
rozwazania o karze w tradycji prawnonaturalnej. Sposéb rozumienia prze-
stgpstwa, odpowiedzialnosci, sprawiedliwosci i kary jest uzalezniony od wizji
prawa, jaka si¢ przyjmuje. W niniejszym artykule poglady Finnisa na te klu-
czowe dla prawa karnego kwestie zostang skonfrontowane z klasycznymi czy
standardowymi pogladami reprezentowanymi w zasadniczo pozytywistycznej
filozofii prawa karnego. Dodatkowym za$ punktem odniesienia bedzie kla-
syczny retrybutywizm.

Niniejszy artkut z jednej strony stanowi wicc refleksyjne sprawozdanie
z pogladéw Johna Finnisa, z drugiej zas — jest proba reinterpretacji retrybuty-
wizmu w duchu prawnonaturalnym. Uwzglednia przy tym krytyke klasycz-
nych teorii karania wyrazana przez kontestatoréw takich jak Niels Christie
czy Clarence S. Darrow.

Teorie karania i stosunek Johna Finnisa do tych teorii

Nalezy rozpoczaé od zarysowania gtéwnych koncepcji czy teorii karania, by
odpowiednio umiejscowi¢ w ich ramach ujecie kary Johna Finnisa. Zary-
sowana typologia koncepcji ma charakter rozbudowany, nie jest wigc pro-
stym zreferowaniem wstgpnych uwag do nauki o karze czy filozofii prawa
karnego per se.
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We wspotczesnej filozofii prawa problematyka kary analizowana jest
przede wszystkim przez pryzmat dwéch koncepcji czy teorii karania: teorii
utylitarnej (wzglednej) oraz teorii retrybutywnej (bezwzglednej)'. Koncepcja
utylitarna nie jest oczywiscie jednorodna. Jednak w kazdym ujeciu utylitar-
nym to cel uzasadnia karanie czynéw okreslanych przez prawo pozytywne
jako przestgpstwa. Do najwazniejszych odmian koncepcji utylitarnej zaliczy¢
mozna jej postaé prewencyjna (kara ma tu przeciwdziataé ponownemu po-
petnianiu przestgpstw przez sprawcéw) oraz wersje resocjalizacyjna (w Swietle
ktérej kara ma celu rehabilitacjg spoteczna sprawcy przez poddanie go odpo-
wiednio dobranym oddzialywaniom terapeutycznym). Radykalny charakter
zdaje si¢ mie¢ ujecie izolacyjno-zapobiegawcze, wedle ktérego kara ma zapo-
biec popetnianiu przestgpstw przez sprawcg poprzez pozbawienie go zdolno-
$ci do tego — np. sprawcy kradziezy obcina si¢ reke, a sprawce przestgpstw
o charakterze seksualnym poddaje odpowiedniej farmakoterapii)*.

Teorie utylitarne karania poszukuja uzasadnienia kary w jej korzystnych
efektach czy skutkach spolecznych. Z etycznego punktu widzenia teorie
te maja charakter konsekwencjonalistyczny, tj. uzalezniaja moralng oce-
n¢ czynu od jego konsekwencji. Czyny same w sobie nie s3 ani dobre, ani
zte. O wartoéci moralnej czynu przesadzaja skutki. Czyn C jest dobry, gdy
wsréd mozliwych alternatywnych czynéw, to C ma najlepsze konsekwencje,
tj. mutatis mutandis najwyzsza uzyteczno$¢’. Uzyteczno$§¢ mozna réznorako
interpretowad, przy czym klasyczny utylitaryzm wywodzony od Jeremy’e-
go Benthama nakazywat postrzega¢ uzyteczno$¢ jako stan zadowolenia czy
szezg$liwosci. Wspdtezesnie w filozofii utylitarnej uzyteczno$é postrzega sig
raczej jako stopieri zaspakajania pragnien (potrzeb)?. Karanie w tym ujgciu
moze by¢ uzasadnione wylacznie, gdy w konsekwencji kara zapobiegnie wy-
rzadzeniu cierpienia. Kara nie jest stuszna, gdy suma spotecznych korzysci
plynacych z karania jest mniejsza anizeli cierpienie czy dolegliwo$¢ zwiazane
z kara (oczywiscie trudno okresli¢ w jednoznaczny sposéb jak rozumie¢ tu
»jest mniejsze niz”).

' Por. M. Tunick, Punishment. Theory and Practice, Berkeley—Los Angeles—Oxford 1992,
s. 69-82; J.R. Lucas, Responsibility, Oxford 2004, s. 86; D. Boonin, 7he Problem of Pun-
ishment, Cambridge 2008; M. Peno, Wspdlczesne koncepcje uzasadnienia karania (zarys ty-
pologii), ,Acta luris Stetinensis” 2014, nr 5, s. 129-153.

2 B. Wootton, Crime and the Criminal Law: Reflections of a Magistrate and Social Scientist,

London 1981, s. 31-64; J.R. Lucas, gp. cit., s. 87-123, 280-286; A.S. Kaufman, 7he Reform

Theory of Punishment, “Ethics” 1960, vol. 71, nr 1, s. 49-53; B.A. Arrigo, Social Justice/

Criminal Justice. The Maturation of Critical Theory in Law, Crime, and Deviance, Scarborough

1998, s. 1-14.

Por. T. Draper, An Introduction to Jeremy Bentham’s Theory of Punishment, “Journal of Ben-

tham Studies” 2002, vol. 5, s. 1-17.

4 Zob. C.L. Ten, Crime, Guilt, and Punishment, Oxford 1989, s. 7-37
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Natomiast retrybutywizm moze przybraé posta¢ koncepcji odplaty (kara
jest odplaceniem za wyrzadzenie zta przez sprawcg) lub forme windykacyjna
(kara ma stuzy¢ egzekwowaniu sprawiedliwosci — prawa per se i praw ofiar).
Prezentowany jest réwniez poglad, ze kara stuzy dodatkowo komunikowa-
niu sprawcy czynu zabronionego, ze postapit niewtasciwie, powinien zmieni¢
swoje postgpowanie i podda¢ si¢ regutom korzystnej dla siebie kooperacji
spolecznej (jest to tak zwana komunikacyjna koncepcja karania)®.

Na gruncie retrybutywnych teorii karania przyjmuje si¢ z reguly, ze spraw-
ca zastuguje na karg, ktéra powinna by¢ proporcjonalna do ci¢zaru czynu.
Mimo ze poszczegdlne ujecia retrybutywne réznig si¢ w sposobie wyjasniania
tego, co to znaczy, ze ,sprawca zastuguje na kar¢”, jednak wspélnie wyprowa-
dzajg to z jakiej$ koncepcji sprawiedliwosci®. W pewien sposéb kara przywra-
ca poczucie sprawiedliwosci czy uczciwosci we wspélnocie, ktdrej porzadek
zostal naruszony przestgpstwem. Mozna powiedzied, ze nowoczesne teorie
retrybutywne inspirowane sa kantowska formalna etyka wartosci, nakazuja-
cg postuszedstwo prawu moralnemu (obowiazkom moralnym, powinnosci).
Sprawiedliwo$¢, bedaca sama prawem moralnym, nakazuje za$ ukaraé tego,
kto owe obowiazki narusza’.

John Finnis jest filozofem z krggu nowoczesnej tradycji prawnonaturalnej,
a co do odpowiedzialnosci karnej przyjmuje retrybutywistyczny punkt wi-
dzenia, i to w wariancie pierwszym (jak si¢ wydaje)®. Jego koncepcja karania
osadzona jest w systemie filozoficznoprawnym, kedry nakreslit w swoim opus
magnum pt. Prawo naturalne i uprawnienia naturalne. Przedmiotem dalszych
analiz nie bedzie koncepcja prawnonaturalna Finnisa, ale préba krytycznego
spojrzenia na uzasadnienie karania zaproponowane przez tego filozofa'. Jest
przy tym wazne, ze w zasadzie Finnis opracowal nie tyle sama problematyke

> RA. Duff, Punishment, Communication and Community, Oxford 2001, s. 80-112; J. Fe-

inberg, Funkcja ekspresyina kary kryminalnej, ttum. W. Mleczko, ,Ius et Lex” 2006, nr 1,

s. 215-228; B. Wojciechowski, Dyskursywno-etyczne uzasadnienie kary kryminalnej, ,Ruch

Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2006, z. 3, s. 137-151.

Zob. M. Soniewicka, Granice sprawiedliwosci, sprawiedliwos¢ ponad granicami, Warszawa

2010, s. 50-56; K. Huigens, 7he Jurisprudence of Punishment, ,William & Mary Law Re-

view” 2007, nr 5, s. 1803—-1804.

7 M. Chmielisiski, Kanta filozofia kary, ,Ius et Lex” 2006, nr 1, s. 310-322; R.A. Duff, Theories
of Criminal Law, [w:] red. E.N. Zalta, The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Stanford 2013,
http://plato.stanford.edu/archives/sum2013/entries/criminal-law/ [dostep: 20.05.2017].

8 ]. Finnis, Retribution: Punishments Formative Aim, “Journal Articles” 1999, nr 871, s. 91—

103.

Idem, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne, tum. K. Lossman, Warszawa 2001, wyd.

oryg. Natural Law and Natural Rights, Oxford 1980.

10\ zakresie filozofii prawa zob. np. P. Labieniec, Teoria prawa naturalnego Johna Finnisa wobec
sporu migdzy pozytywizmem prawniczym a doktrynami prawa naturalnego. (Na marginesie pol-
skiego wydania ksigzki Natural Law and Natural Rights), ,Ius et Lex” 2002, nr 1, s. 181-209.
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uzasadnienia karania (tzw. teorii kary), ile szersza koncepcje sprawiedliwosci
karnej jako elementu funkcjonowania wspélnoty, warunku trwania zdrowego
i racjonalnego ordo iuris. John Finnis rozwaza wigc system sprawiedliwosci
karnej — nie tylko karanie per se. Dostrzega bowiem, ze nieodlacznym ele-
mentem uzasadnienia karania jest nalezyte uksztaltowanie tego, co okresla
si¢ w polskiej nauce prawa mianem polityki kryminalnej, zasad procesowych
(w duchu sprawiedliwo$ci proceduralnej i rzetelnosci postgpowania) oraz
zasad odpowiedzialnosci karnej. Sa to w pewnym sensie warunki zewngtrz-
ne wobec uzasadnienia karania, jednak stanowia wymogi, ktére musza by¢
spetnione, by mozna bylo méwi¢ o uzasadnieniu karania we wlasciwym czy
waskim sensie!’.

Podkreslenia wymaga jeszcze gleboki sprzeciw Finnisa wobec utylitary-
zmu karnego, zwlaszcza w tej jego radykalnej postaci, ktéra nadata mu obro-
na spoleczna czy nurt resocjalizacji (rehabilitacji spolecznej). Kara, jak sadzi
filozof ,nie ma przypomina¢ akgji obrony spotecznej przed plaga szaraczy
czy wrobli”, nie jest ,elementem higieny spotecznej, jak stacje kwarantanny,
azyle dla szaleficéw i prewencyjne aresztowania”'?. To wyrazne — i kontestu-
jace — nawiazanie do pradéw socjologicznej czy antropologicznej filozofii ka-
rania, wyrostych na gruncie XIX-wiecznego pozytywistycznego naturalizmu,
ktérych paroksyzm przypadt na pierwsza potowe XX w., przybierajac ksztalt
postulatéw wlasnie obrony spolecznej czy modelu resocjalizacyjnego prawa
karnego (zwlaszcza w USA czy krajach skandynawskich)'. Jest to zreszta ten
sam sprzeciw, ktéry wyrazat Max Scheler czy Nicolai Hartmann, wyrastajacy
z przekonania o wartosci i jakosci funkcjonowania jednostki na poziomie
osobowym, ktérej nie wolno poddawaé zabiegom wychowawczo-terapeu-
tycznym'. Jednak zaréwno Scheler, jak i Hartmann kontestowali retrybu-
tywizm jako uzasadnienie karania®. Finnis natomiast z wlasciwa sobie tomi-

""" D. Husak, Overcriminalization. The Limits of the Criminal Law, Oxford—New York 2008,

rozdz. 2 i 3.

J. Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne..., s. 295.

3 Zob. D.A. Andrews, I. Zinger, R.D. Hoge, J. Bonta, P Gendreau, ET. Cullen, Does Correc-

tional Treatment Work? A Clinically Relevant and Psychologically Informed Meta-analysis, “Crimi-

nology” 1990, vol. 28, nr 3, s. 369—404; H. von Hofer; Punishment and Crime in Scandinavia,

1750-2008, “Crime and Justice” 2011, vol. 40, nr 1, s. 33-107; A.S. Kaufman, op. ciz.

Mozna co najwyzej przyjac role przewodnika — nauczyciela zdolnosci zdrowego przezywania

wartoéci i kierowania si¢ nimi (ku dobru), jednak na etapie formowania osoby od najmtod-

szych jej lat, nie za$ po przestgpstwie.

> Zob. E Dunlop, Schelers Theory of Punishment, “Journal of The British Society for Phe-
nomenology” 1978, vol. 9, nr 3, s. 167-174; E. Kelly, Material Ethics of Value: Max Sche-
ler and Nicolai Hartmann, Dordrecht—Heidelberg-London—New York 2011, rozdz. 4 i 5;
J. Makota, Filozofia wartosci wedtug Nicolaia Hartmanna, ,Estetyka i Krytyka” 2008-2009,
nr 15-16, s. 87-106.
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styczng zacieklo$cig nakazuje uczy¢ rzeczywistych wymogéw prawa w drodze
zywego dramatu, jakim jest proces sadowy zwiericzony wymierzeniem kary
jako odplaty. Wymogi prawa, jak zobaczymy ponizej, sa na gruncie koncepcji
Finnisa w zasadzie wymogami moralnosci, z pewnoscia za§ mozna tak powie-
dzie¢ o prawie karnym i karze.

Odpowiedzialnos¢ karna w ujeciu Johna Finnisa
(przestepstwo, sprawiedliwosc, kara)

Charakterystyczna dla koncepgji czy uzasadnienia karania Johna Finnisa jest
nastgpujaca mysl:

Sankgje s karami, poniewaz rozum dyktuje, ze sa one konieczne do unikania nie-
sprawiedliwosci, utrzymywania racjonalnego porzadku proporcjonalnej réwnosci
czy bezstronnosci pomiedzy wszystkimi cztonkami spoteczeristwa. Kiedy ktos, kto
faktycznie mégt wybrad inny sposéb postgpowania, manifestuje swoim dziataniem
preferencje (czy to przez swoje zamiary, lekkomyslno$¢, czy niedbalstwo) dla wha-
snych intereséw, wlasnej wolnosci wyboru i dziatania, co godzi w interesy wspél-
ne i prawnie okreslona wspdlna-droge-postgpowania, wéwczas zyskuje on pewien

rodzaj przewagi nad tymi, ke6rzy trzymali siebie w karbach, ograniczyli realizacje

swoich wlasnych intereséw, by przestrzegaé prawa'c.

Zatem ,kto$, kto [...] manifestuje swoim dziataniem preferencje [...]
dla wilasnych intereséw [...], co godzi w interesy wspdlne”, nie dziala we-
dle ,zasady trafnego osadu praktycznego, dobrego i wlasciwego porzadku
zaréwno w relacjach miedzy ludzmi, jak i w postgpowaniu jednostki”"’.
W takim ujeciu wina moralna jest wing prawng (i na odwrét). Jest tak, bo
wymogi rozumnosci praktycznej s3 wymogami moralnymi, stuza realizacji
pewnego ideatu moralnego, do ktérego nalezy przestrzeganie regut czy po-
rzadku prawnego, postrzeganego z perspektywy tych, ktérzy traktuja obo-
wiazki prawne nie jako zapowiedz kary, lecz jako wzorce do oceny wiasnych
i cudzych zachowan, niejako wierzac w moc obowiazujaca tych regut (nie
sposob nie nawiaza¢ tu do stynnego Hartowskiego wewngtrznego punktu
widzenia)'®. Odnosi si¢ to zaréwno do rozwazai nad wina dotyczacych jej
powiazania ze zlem moralnym (czynem naruszajacym moralnos¢), jak i wa-
runku odpowiedzialno$ci karnej*’.

Trzeba podkresli¢, ze Finnis nie wypowiada si¢ tu w sprawie karania
w ogdle, bo nie odnosi si¢ przeciez do kar stosowanych wobec dzieci (za ba-

' J. Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne..., s. 296.

7 Ibidem, s. 22.
'8 Ibidem, s. 19. Por. H.L.A. Hart, Pojcie prawa, ttum. J. Woleriski, Warszawa 1998, s. 273.
¥ Zob. K. Huigens, op. cit., s. 1793-1804.
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tagan lub ktamstwo) ani do spofecznych sankcji stosowanych w reakgji na
naruszenie obyczajéw, zwyczajow, etykiety itd. — nie dotycza one bowiem
prawnie okreslonej wspdlnej-drogi-postgpowania, ktéra jest przedmiotem za-
interesowania tego filozofa prawa.

John Finnis sadzi, ze autorytet i wladza prawa zalezy od tego, czy jest
»sprawiedliwe lub przynajmniej zdolne zapewni¢ sprawiedliwos¢”. Niekté-
re sytuacje, to jest szczegblne wypadki niesprawiedliwosci polegajacej na
pogwaltceniu regut harmonijnego funkcjonowania wspélnoty, takie jak na-
pady pirackie (by uzy¢ przyktadu Finnisa), z koniecznosci wymagaja stoso-
wania sily czy przymusu jako jedynej mozliwej odpowiedzi. Wobec jedno-
stek sprzeciwiajacych si¢ sprawiedliwosci wolno stosowaé przymus prawny.
»[Plozbawiony skruputéw egocentryzm daje si¢ powsciaga¢ jedynie za pomo-
ca bezposredniej grozy, godzacej w ich [egoistéw] interes wlasny”, przy czym
nie tylko egoizm stoi za przest¢pczoscia — takze powodowane szlachetnymi
lub wspélnotowymi (troska o innych) pobudkami akty zamachu na wspélno-
t¢ (np. niektdre przypadki terroryzmu) wymagaja stanowczej reakcji — sankeji
zdolnej powstrzyma¢ przestgpcéw™.

Zdaniem Finnisa prawo karne i kara majga uzasadniony oraz prosty cel: by
pewne rodzaje zachowan pojawialy si¢ rzadziej niz w przypadku nieistnienia
prawa karnego. Poza tym prawo karne ma zapewni¢ okreslona jakos¢ zycia
wspdlnotowego, tak by z jednej strony wymogi dobra wspdlnego nie ustgpo-
waly egoistycznym czy indywidualnym interesom, a z drugiej — by zapewnié
obywatelom autonomi¢ w kierowaniu wlasnym zyciem i wolnos¢ od poswie-
cania wlasnego zycia na rzecz niezastuzonej korzysci innych oséb?'.

Wyjasnienie potrzeby i funkcjonowania kary kryminalnej zaproponowane
przez Johna Finnisa jest bardzo naturalne, do tego intuicyjne i racjonalne.
Instytucja kary jest naturalna ,,odpowiedzg cztowieka na ludzkie potrzeby”*.
Ma stanowi¢ wyrazny bodziec do przestrzegana prawa, poruszajacy i przema-
wiajacy do kazdego potencjalnego buntownika. Symptomatyczne, ze wedle
Finnisa buntownikiem takim moze zosta¢ praktycznie kazdy cztonek spo-
teczeristwa — w kazdym bowiem tkwi pokusa do naruszenia pewnych regut
(z rozmaitych powodéw skadinad dobrzy i przestrzegajacy prawa ludzie go-
towi s3 niekiedy pewne normy naruszy¢ — jecha¢ zbyt szybko autem albo
zaparkowaé wbrew zakazowi itp.). Jest bowiem faktem, ze nie w kazdym wy-
padku odwotanie si¢ do dobra wspdlnego jest wystarczajaca przestanka czy
motywacja do dzialania zgodnie z wymogami prawa. Przyjmujac perspektywe

2. Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne..., s. 293-294.

2V Idem, Retribution: Punishments Formative Aim..., s. 91-96.

2 Idem, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne...,s. 295.
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»dobrych obywateli”, trzeba uja¢ kare jako zachete do ciaglego przestrzegania
czy realizowania prawa, by nie pojawito si¢ wérdd szanujacych prawo prze-
$wiadczenie o tym, ze s3 na gorszej pozycji od tych, ktérzy sa — jak méwi
Finnis — bandytami (buntownikami). Bez tej zache¢ty obywatele, wedle filo-
zofa, zatraca pierwotna skfonno$¢ do konsensualnej kooperacji dla i z uwagi
na warto$¢ dobra wspdlnego. Zasadniczym celem kary w ujeciu Finnisa jest
»przywracanie dystrybutywnie sprawiedliwej réwnowagi korzysci i cigzaréw
pomiedzy przestgpca a osobg przestrzegajaca prawa’ .

Celem jest wigc zapewnienie swoistej réwnowagi korzysci, jakie z dobra
wspélnego — z udziatu we wspélnocie — czerpia wszyscy jej cztonkowie. Po-
przez kar¢ pozbawia si¢ przestgpee tego, co zyskat, popetniajac przestgpstwo,
tj. decydujac si¢ na naruszenie regul (zamiast im si¢ podporzadkowad). Tyle,
ile wolnosci sprawca zyskal, tyle nalezy mu owej wolnosci odebraé. Wymier-
nym czy realnym odebraniem korzysci jest kara kryminalna, rzecz jasna pro-
porcjonalna do ci¢zaru winy (naruszenia). Mozna dostrzec, ze John Finnis
nie przesadza przy tym, czy lepszym narzedziem jest kara grzywny, czy pozba-
wienia wolnosci. Nie jest istotne réwniez to, jak nazwie si¢ sankcje prawna
— wazne jest natomiast jej dziatanie oraz cel, czyli korygowanie naruszonych
regut dystrybucji prawnych wolnosci i ograniczen czy tez szeroko pojetych
zyskéw 1 strat’. Zatem kryteria wyréznienia prawa karnego i kary krymi-
nalnej nie s3 kluczowe — byle spelnione byly warunki systemowe czy insty-
tucjonalne (rzetelny i sprawiedliwy proces przed bezstronnym sadem itd.),
a sankgja realizowata postulat przywracania zachwianej réwnowagi korzysci
i faktycznie dotykata sprawce (byta dla niego odczuwalna)®.

Odrodzenie retrybutywizmu a koncepcje Johna Finnisa

Warto zauwazy¢, ze z pozycji pozytywizmu prawniczego zblizone do ujecia
Johna Finnisa (reprezentujacego tradycj¢ prawnonaturalna) uzasadnienie ka-
rania przedstawiali gtéwnie filozofowie zwigzani z odrodzeniem si¢ teorii re-
trybutywnej w prawie karnym. Odrodzenie to nastapito po trwajacej pét wie-
ku dominacji utylitarnego podejscia do karania. W publikowanym w latach

2 Tbhidem, s. 296.

2 Por. uwagi polskiego Trybunatu Konstytucyjnego na temat sankgji karnej i kary: wyrok TK

z 12 kwietnia 2011 r., P 90/08; wyrok TK z 3 listopada 2004 r., K 18/03; wyrok TK z 4 lipca

2002 r., P 12/01; orzeczenie TK z 1 marca 1994 r., U 7/93; wyrok TK z 27 kwietnia 1999 r.,

P 7/98 oraz wyrok TK z 29 kwietnia 1998 r., K 17/97.

% H. Morris, Persons and Punishment, “The Monist” 1968, vol. 52, nr 4, s. 475-501; Ch. Ben-
nett, The Varieties of retributive experience, “Philosophical Quarterly” 2002, vol. 52, nr 207,
s. 145-163; P. de Greiff, Deliberative Democracy and Punishment, "Buffalo Criminal Law
Review” 2002, vol. 5, nr 2, s. 373-403.
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60. ubiegtego wicku artykule Herberta Morrisa pt. Osoba i kara® znajduja
si¢ twierdzenia niezmiernie podobne do pogladéw na kare przedstawianych
przez Finnisa. Morris stwierdza, ze ,stuszne jest karanie tych, ktérzy naruszyli
prawo i spowodowali niesprawiedliwe rozdzielenie korzysci i cigzaréw. Oso-
ba, ktéra narusza przepisy, ma co$, co maja inni — czerpie korzysci z systemu,
ale przez odrzucenie tego, co przyjeli na siebie inni, czyli ci¢zaréw zwigzanych
z samoograniczeniem si¢, uzyskata nieuzasadniona przewagg™’. Wyréwnanie
bilansu cigzaréw i korzysci nastepuje poprzez zniesienie przewagi, jaka uzy-
skat swym czynem przestgpca. Przestgpca jest winny innym ,,co§ konkretne-
go, poniewaz posiada to, co niestusznie do niego nalezy”**. Zdaniem Morrisa
sprawiedliwo$¢ wymaga karania takich jednostek. Kara przywraca bowiem
réwnowage pomigdzy korzy$ciami i cigzarami ,w wyniku odebrania sprawcy
przestgpstwa tego, co zagarnal”™®. Karanie jest zatem formga egzekwowania
dtugu (takiego poréwnania uzywa tez Finnis)*.

Korzystajac z merkantylistycznego jezyka, mozna powiedzied, ze Morris
zaktada, iz przywrdécenie réwnowagi moze nastapi¢ przez umorzenie du-
gu zaciagnigtego przestgpstwem. Jest tak w przypadku przebaczenia, ktére
wszakze w prawie musi przyjaé postaé ulaskawienia jako formalnego aktu
prawnie kompetentnego do danego podmiotu. Przy czym utrzymanie réw-
nowagi pomiedzy korzy$ciami a ci¢zarami wymaga karania, przebaczenie na-
tomiast jest potrzebne, ale stanowi przypadek szczegélny, a jego stosowanie
musi by¢ podporzadkowane sprawiedliwosci karnej (standardows reakcja
jest kara realizujaca zasade sprawiedliwosci, przebaczenie jest odstgpstwem
od tej zasady). Karanie przestgpcoéw stanowi bowiem zachete dla poszczegdl-
nych obywateli, aby , panowali nad swoimi sktonnosciami i nie powigkszali
w ten sposéb liczby tych, ktérzy biorg cos, co si¢ im nie nalezy™'. Warto
zaznaczy¢, ze takze w tym punkcie poglady Johna Finnisa s zbiezne z wi-
zja karania prezentowang przez Herberta Morrisa. Uzupelnieniem wizji tego
drugiego jest stwierdzenie, ze skoro ,reguly prawne maja na celu powszechna
korzys¢, a kary przewidziane za ich naruszenie zostaly podane do publicznej
wiadomosci — istnieje pewna doza prawdziwosci w przesadnym twierdzeniu,

% H. Morris, gp. cit.

27 Tbidem, s. 476.

2 Ibidem, s. 475-478; B. Wojciechowski, Interkulturowe prawo karne. Filozoficzne podstawy
karania w wielokulturowych spoteczeristwach demokratycznych, Torui 2009, s. 279-303.

¥ H. Morris, op. cit., s. 482.

3 Krytycznie ustosunkowywat si¢ do takiego ujecia karania Alf Ross: A. Ross, On Guilt, Respon-

sibility and Punishment, Berkeley—Los Angeles 1975, s. 43-57.

3t J. Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne..., s. 297.
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ze decydujac si¢ na czyn naruszajacy przepisy, jednostka zadecydowata o tym,
iz zostanie ukarana”.

Mimo tych podobienstw, réznica miedzy retrybutywizmem Morrisa oraz
pozostalych neoklasykéw (Andrew von Hirscha, Antony’ego R. Duffa, Joela
Feinberga)* a retrybutywizmem Johna Finnisa jest niezwykle istotna. Aby ja
dostrzec, nalezy siggna¢ do pogladéw przedstawicieli nurtéw kontestujacych
klasyczne prawo karne. Krytyka dotyka w réwnym stopniu obu sposobéw
uzasadnienia karania (tj. Finnisa i Morrisa).

Przeciwdziatanie nie-ztu. Kontestacja sprawiedliwosci karnej

Jezeli kara ma by¢ sprawiedliwa, a tego domaga si¢ retrybutywizm, to nie
moze stanowic tylko reakeji na naruszenie prawa pozytywnego. Gdyby argu-
ment z naruszenia prawa pozytywnego (z faktu obowiazywania prawa kar-
nego) byt wystarczajacy, nowozytna i nowoczesna filozofia prawa nie znataby
problemu uzasadnienia karania. Kara bytaby uzasadniona przez sam fakt po-
pelnienia przestgpstwa, zatem popelnienia czynu zabronionego pod grozba
kary przez ustawe obowiazujaca w czasie jego popelnienia, nadto — jak si¢
przyjmuje w naszej kulturze prawnej — czyn ten ma by¢ zawiniony, niekiedy
jeszcze przyjmuje si¢ wymog spotecznej szkodliwosci (tak zwana materialna
definicja przestgpstwa)*’. Samo popelnienie przestgpstwa nie stanowi wigc
zta przesadzajacego o stusznosci czy zasadnosci karania. Uznajac stabo$¢ ar-
gumentu z faktu obowiazywania prawa, wspélczesne retrybutywne teorie
karania bazuja przede wszystkim na ztu (krzywdzie) wyrzadzonym ofierze
przez sprawce®. Problem polega jednak na tym, ze zaréwno rozumienie zta,
jak i sytuacji ofiary oraz potrzeby odplaty, jest krytykowane w taki sposéb,
ktéry wymaga co najmniej wnikliwej i rzetelnej reakeji oraz odpowiedzi,
poprzedzonej refleksja nad odpowiedzialnoscig karng w jej obecnym ksztal-
cie. Krytyczne glosy pochodza przede wszystkim z tych nurtéw, ktére okre-

32 Tbidem, s. 294.

Zob. A. von Hirsch, Uzasadnienie istnienia i wymiaru kary we wspdlczesnym retrybutywizmie,

tlum. A. Erdman, L. Schreiber, ,Ius et Lex” 2006, nr 1, s. 52—-54; M. Krélikowski, Komu-

nikacyjne teorie kary jako wspélczesne retrybutywne uzasadnienia kary kryminalnej, ,Studia

luridica” 2004, vol. 43, s. 33—-52; A. Marmor, Right-Based Justification of Punishment, ,Israel

Law Review” 1987—-1988, nr 22, s. 97-98.

Zob. R. Zawlocki, Pojecie i funkcje spolecznej szkodliwosci czynu w prawie karnym, Warszawa

2007, s. 15-34, 304-340

3 Zob. szerzej: T. Eagleton, Zfo, ttum. B. Baran, Warszawa 2012, s. 21-38; N. Christie, Gra-
nice cierpienia, thum. L. Falandysz, Warszawa 1991, s. 13—-19; M. Peno, Nowoczesna polityka
kryminalna w swietle koncepcji polityki tworzenia prawa Jerzego Wrdblewskiego, [w:] Wplyw
teorii Jerzego Wrdblewskiego na wspdtezesne prawoznawstwo, red. T. Bekrycht, M. Zirk-Sadow-
ski, Warszawa 2011, s. 67-74.
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$li¢. mozna jako filozoficzng lewicg, cho¢ nie w kazdym wypadku sa one
radyklane®. Syntetyzujace wyliczenie zarzutéw pod adresem retrybutywnej
koncepcji odpowiedzialnosci karnej bedzie stanowito punkt odniesienia dla
dalszych rozwazan.

Fakt, ze zlo wyrzadzone ofierze przestgpstwa jest skutkiem naruszenia
prawa, ma drugorzedne znaczenie w tym sensie, ze prawo jedynie okresla,
jaki jest zakres wolnosci i praw chronionych spoteczng praktyka karania. Juz
w tym punkcie nasuwa si¢ watpliwos¢ dotyczaca tego, czy prawo konstytu-
uje sfer¢ wolnosci chronionej regulacjami karnymi, czy jedynie potwierdza
pewien porzadek naturalny. Poza tym, nie kazde naruszenie prawa jest ztem,
tak jak nie kazda warto$¢ chroniona przez prawo jest wartoscia wysoka, po-
zytywna, by nawiaza¢ do jezyka materialnej etyki wartoéci. Szkoda czy zto
oraz ofiara takze nie sg poj¢ciami jasnymi. Jak wskazuje Niels Christie — je-
§li dziecko, powiedzmy nastoletnie, podbierze matce z portfela 20 zl, zeby
kupi¢ kwiaty swojej pierwszej mitosci, albo 17-latek uzyje karty kredytowej
ojca, by kupi¢ rodzicom prezent na rocznicg, to trudno byloby uzy¢ stowa
»przestepstwo’, ,kradziez”, ,przestgpca’ czy ,ofiara”®’. W bardzo zblizonych
sytuacjach retrybutywista, zgodnie z uznawanymi przez siebie zalozeniami,
powinien domagac si¢ przywrécenia rownowagi poprzez zywy dramat, jakim
jest wymierzanie sprawiedliwo$ci — czyli bedacej odplata kary kryminalne;j®.
Dla retrybutywisty nie moze mie¢ bowiem znaczenia zadna okoliczno$¢ bu-
rzaca tad sprawiedliwej odplaty. Naruszenie regut domaga si¢ odptaty, w za-
sadzie niezaleznie od powodu czy okolicznosci tego naruszenia . Liczy si¢
definicja czynu i nic wigeej”. W zarysowanych przypadkach jest ofiara i jest
szkoda, jest zto oraz czyn naruszajacy reguly. Jest to przyktad przejaskrawiony,
ale bez watpienia ukazuje rdzeri problemu zwiazanego z formalizmem re-
trybutywizmu (bowiem opiera si¢ on na formalnej, kantowskiej etyce pra-
wa moralnego). Pomijajac argumentacj¢ dogmatycznoprawna, nasuwa si¢
réwniez spostrzezenie, ze prawo karne nie uwzglednia pelni motywéw — nie
ma przeszkéd, by odpowiedzialno$¢ karna spotkata tego, kto dziala w imig
warto$ci wysokich, na rzecz dobra. Trudno zgodzi¢ sig, ze gdy schorowany
maz pomaga umrze¢ (eutanazja) beznadziejnie chorej zonie, ktéra przez kil-

36 Zob. C.S. Darrow, Resist Not Evil, Auburn 2011.

% Zob. N. Christie, Dagodna ilos¢ przestgpstw, ttum. M. Platek, Warszawa 2004, zwlaszcza
s. 92-97.

R.V. Burgh, Czy winni zastugujq na kare?, [w:] Filozofia moralnosci. Wina, kara, wybaczenie,
wybral i oprac. J. Hotéwka, dum. D. Galecki ez al., Warszawa 2000, s. 202-219.

Dziata tu pewien schemat myslenia. Kradziez jest to zabér rzeczy w celu jej przewtaszczenia.
Kradziez jest przestgpstwem — kto tak czyni, jest przestgpca i wzgledy sprawiedliwosci wy-
magaja ukarania go (wybaczanie jest dopuszczalne jedynie w szczegdlnych wypadkach — byta
0 tym mowa wyzej).
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kadziesiat lat matzeristwa kochat i wspieral, to czyni zlo i szkod¢ ofierze — zto
domagajace si¢ odplaty. Jesli nawet 6w czyn jest przestgpstwem, to w jaki
sposob uzasadnia odpowiedzialnos¢ karna, a nawet kare? Albo inny przyktad:
w jakim sensie na kare zastugiwal ten, kto miat szczegélne wyczucie warto-
$ci — wyprzedzajace w tym wzgledzie epoke czy intuicje moralne wigkszodci
wspdlobywateli — i dziatajac w imig tych wartosci, naruszal prawo, popetniat
czyny stanowiace wowczas przestgpstwo? Rzekomy przestgpca mogt ratowad
Zydéw, sprzeciwiaé si¢ wladzy totalitarnej w inny sposéb, glosi¢ ewangelie
lub stawa¢ w obronie mniejszoéci rasowych. Kazdy z tych czynéw w swietle
prawa pozytywnego w pewnych historycznych warunkach zastugiwat na od-
plate — kar¢ kryminalna. By¢ moze jednak kara nie byta sprawiedliwa, a re-
trybutywizm jako koncepcja karania jest trudny do obrony przy przyjeciu
pozytywistycznego punktu widzenia na prawo i przestgpstwo.

Nie pomaga tu argument, ze uzasadnieniem sprawiedliwosci kary jako od-
platy jest ochrona wartosci. Jesli istnieja one realnie i obiektywnie, to zgodzi¢
trzeba si¢ z Maxem Schelerem, ze jedyna droga do ich poznania wiedzie przez
zdrowe doswiadczenie czy wspétdoswiadczenie etyczne. Nie sposéb nikogo
mocg obowiazku przymusi¢ do poznania wartosci i dazenia do realizacji do-
bra. Mozna pomaga¢, tworzac warunki do tego, by kazdy mial szans¢ poda-
za¢ za naturalng sklonnoscia do realizacji wartosci. Zmuszanie prowadzi do
reakcji odwrotnej, do sprzeciwu i buntu wobec obowiazkéw*. Do$¢ powie-
dzie¢, ze niewielu po odbyciu kary pozbawienia wolnosci przyswaja zdrowa
wiedzg o warto$ciach, odczuwa potrzebg harmonijnego zycia i wspélzycia we
wspdlnocie. Normg jest wykluczenie, stan zawiéci, zazdrosci, egoizmu — od-
wrécenia hierarchii wartosci. Jest wigc kara polem do narodzin resentymen-
tu w sprawcy. Szczegdlne problemy rodza przestgpey, ktérzy nie sa dojrzali
(,petnoletni”) w sensie spolecznym, nie sa w stanie wyj$¢ poza ramy ego-
izmu i wlasnych potrzeb. Powodéw takiej postawy jest wiele, nierzadko jest
to rezultat niesprawiedliwosci spotecznych, ubdstwa, wykluczenia, brakéw
edukacyjnych czy zaniechania troski i odpowiedniej interwencji*'. Krytycznie
mozna réwniez spojrze¢ na szereg przestgpstw drogowych, ktére nierzadko sa
dzietem przypadku. Trudno niekiedy méwi¢ o tym, ze sprawca zastuguje na
kare — czg¢dciej na wspoétezucie i wybaczenie. Szezegdlny przypadek to wypad-
ki spowodowane przez osoby nietrzezwe, cho¢ rézne sa powody nietrzezwo-
§ci, z reguly spoleczne i wymagajace raczej leczenia i terapii przyczyn anizeli
karania skutkéw*.

9 Zob. E. Kelly, ap. cit.
4 Zob. T. Eagleton, op. cit.
# Poza tym alkohol jest srodkiem dopuszczanym przez pafistwa, mimo ze powoduje fatalne

skutki zaréwno zdrowotne, jak i spofeczne, podczas gdy stosowanie podobnie dziatajacych
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Latwo dostrzec, ze poruszona problematyka dotyczy koncepcji przestep-
stwa i w gruncie rzeczy stanowi prébe krytycznej odpowiedzi na jego kon-
cepcje socjologiczng oraz Durkheimowska. W ujeciu socjologicznym chodzi
oczywiscie o to, ze kara¢ powinno si¢ za takie zachowania, ktére przynosza
szkode lub stanowia zagrozenie dla intereséw innych oséb. Nie zawsze jed-
nak taka szkode da si¢ w pojedynczych aktach zdiagnozowaé (np. eutanazja
cierpiacej beznadziejnie osoby najblizszej), natomiast dla Durkheima kara
dotyczy czynéw powszechnie i intensywnie potgpianych przez swiadomosé
zbiorowa — jest to wedle tego socjologa fakt spoteczny, jednak niepoparty
i nieoparty na poszczegélnych ocenach kazdego czlonka spoteczeristwa®.
W zréznicowanych, pluralistycznych i postchrzescijaniskich spoteczenstwach
wspdlczesnych bardzo trudno wykaza¢ fake potgpienia danego typu czy-
néw*. Przenoszac refleksje socjologiczne na grunt etyki, trzeba powiedzied,
ze trudno operowa¢ takimi etycznymi uogélnieniami w sytuacji, gdy mniej-
szosci spoleczne radykalnie odmienne kulturowo zaczynajq stanowic istotny
odsetek mieszkadcéw paristwa, a nie mozna si¢ z tym glosem wspéiczesnie
nie liczy¢. Liberalne teorie spoleczenistwa i pafistwa wytyczaja granicg poko-
jowej koegzystencji miedzyludzkiej w ten sposéb, ze dobrem wymagajacym
ochrony niezaleznie do wielosci konkurujacych systeméw wartosci i sposo-
béw zycia jest autonomia oraz poczucie bezpieczeristwa — brak strachu przed
atakiem powodujacym nieodwracalne dla ofiary skutki (jak $mier¢, obrazenia
ciata, nieznosny i uporczywy bdl itd.). Takie poglady wyraza, najpewniej za
John Locke’iem czy Thomasem Hobbesem, Robert Nozick®. Poza tym fake,
ze dany czyn jest potgpiany z jakiego$ czy czyjego$ punktu widzenia, moze

uzywek — z przyczyn rzekomo obyczajowych — jest powodem stosowania kar. Jesli miernikiem
miatoby by¢ potepienie dla danego czynu, to — powiedzmy — palenie marihuany nie jest, jak
si¢ wydaje, przedmiotem potepienia wickszym, anizeli nadmierne spozycie alkoholu, a moze
nawet jest przyktadem pewnej $wiatowosci (jesli czerpa¢ z wzorcéw popkulturowych). To
samo mozna powiedzie¢ o przestgpstwach skarbowych, z ktérych przynajmniej nicktére nie
powoduja spotecznej dezaprobaty. Skrupulatnos¢ w rozliczaniu si¢ z podatkéw jest koniecz-
noscia, a od obowiazkéw podatkowych z reguly ludzie staraja si¢ uwolni¢ lub minimalizowa¢
ich skutki. (Symptomatyczne, ze wielkie koncerny optymalizuja sprawy fiskalne, podczas gdy
zblizone w zamiarze dziatania zwyklych obywateli sa traktowane jako przestgpstwa). Szerzej
na temat pojmowania przestgpstwa i relacji przestgpstwa do potgpienia moralnego czy spo-

tecznego zob. np.: L. Falandysz, W kregu kryminologii radykalnej, Warszawa 1986, s. 9-28.

Szerzej: S. Spitzer, Punishment and Social Organization: A Study of Durkheim’s Theory of Penal

Evolution, “Law & Society Review” 1975, vol. 9, nr 4, s. 613-638.

# Zob. HM. Hurd, Paternalism on Pain of Punishment, “Criminal Justice Ethics” 2009,
vol. 28, nr 1, s. 49-73; J. Hampton, Liberalism, Retribution and Criminality, [w:] In Harms
Way: Essays in Honor of Joel Feinberg, red. J.L. Coleman, A. Buchanan, Cambridge 2007,
s. 159-164.

#  R. Nozick, Anarchia, paristwo i utopia, thum. P. Maciejko, M. Szczubiatka Warszawa 2010,
5. 29-42.

43



Przestepstwo i kara w filozoficznym ujeciu Johna Finnisa 75

stanowi¢ kryterium oceny stusznosci decyzji prawodawcy o karaniu za ten
czyn, nie jest to jednak samodzielna podstawa uzasadniajaca karanie. Nie-
kt6rzy potepiajg konkubinat lub homoseksualizm, co nie oznacza, ze nalezy
wigza¢ z nimi kar¢ — przeciwnie, wydawaloby si¢ to regresja w stosunku do
status quo.

Drugim powodem majacym uzasadni¢ karanie wedle rerybutywistéw jest
to, Ze czyn naruszajacy prawo jest rezultatem wolnej decyzji, czyli jednostka,
autonomicznie decydujac si¢ naruszy¢ reguly i znajac konsekwencje przestep-
stwa, jednoczesnie zadecydowala o tym, iz zostanie ukarana. Ktadzie si¢ wigc
akcent na wolno$¢ wyboru postepowania i na fakt wyboru z puli mozliwych
zachowan tego, ktdre narusza prawo®. W przypadku prawa karnego rezul-
tatem wyboru naruszenia regul jest poszerzenie sfery wlasnej wolnosci. Ten,
kto narusza prawo, czerpie korzysci z systemu, a nie ponosi cigzaréw. Osoba
taka wybiera droge odrzucenia cigzaréw zwiazanych z samoograniczeniem sig
i przez to uzyskuje ,wolnosciowa’ nieuzasadniong przewage. Sprawca mdgt
wybra¢ inny sposéb postgpowania, lecz tego nie uczynil. Oczywiscie, argu-
ment z wolnosci woli nie uzasadnia karania, ma raczej charakter negatywny
w tym sensie, ze wskazuje, kiedy kary nie wolno stosowaé. Nie moze by¢
uzasadnione karanie os6b, ktére nie maja swobody (wolnosci) wyboru po-
stgpowania. Warto zwréci¢ uwage na to, ze problem ten ma dwa aspekty.
Pierwszy dotyczy odpowiedzialnosci konkretnej osoby za ten, a nie inny czyn.
Whasnie stad Finnis akcentuje niejako zewngtrzny wymég sprawiedliwosci
systemu prawa karnego — uwzglednienia w procesie karnym przestanek i wa-
runkéw odpowiedzialnosci w kazdej pojedynczej sprawie tak, by sprawca zo-
stal rozliczony w spos6b uczciwy i rzetelny za swoje czyny. Aspekt drugi ma
charakter ogélny — trzeba bowiem odpowiedzie¢ na pytanie, czy cztowiek
w sensie antropologicznym i spoteczno-kulturowym jest zdolny do podejmo-
wania wolnych decyzji i ich realizacji. Zasadniczo na pytanie to udziela si¢
odpowiedzi pozytywnej lub czgsciowo pozytywnej (przynajmniej na gruncie
retrybutywizmu)?’. Stwierdziwszy spelnienie tego warunku, mozna rozwazaé
pierwiastek sprawiedliwo$ciowy karania, to jest ,przywracanie dystrybutyw-
nie sprawiedliwej réwnowagi korzysci i cigzaréw pomiedzy przestgpca a oso-
ba przestrzegajaca prawa’.

M. Peno, O wyborze moralnego zla, odpowiedzialnosci karnej i granicach prewencji, ,Studia

Turidica Toruniensia” 2015, vol. 17, s. 199-218.

M. Peno, Odpowiedzialnos¢ karna a determinizm antropologiczny, ,Archiwum Kryminologii”
2014, t. 36, s. 109-132; J.M. Fischer, M. Ravizza, Responsibility for Consequences, [w:] In
Harm’s Way. Essays in Honor of Joel Feinberg, red. J.L. Coleman, A. Buchanan, Cambridge
1994, s. 183—184.

47



76 MICHAt PENO

Merkantylistyczny jezyk przytaczanych retrybutywistow (krytykowany
zreszty przez Alfa Rossa przez poréwnanie kary do biletu za chwilg przyjem-
nosci)* uprawnia do zilustrowania problemu sprawiedliwosci wciaz aktual-
nym, przy odpowiedniej interpretacji, przyktadem Clarence S. Darrowa.

Faktem jest, ze nieréwnosci sa bolaczka systemu, w ktérym zyjemy, to jest systemu,
w ktdrym owoce ziemi sa w posiadaniu niewielu wybranych. S to owoce ziemi,
naturalnie nalezace do kazdego lub wytwarzane przez pracujacych, keérym jednak
niewiele pozostaje. To posiadanie przez wybrang garstke ludzi nie jest sprawiedliwe,
gdy tylu cierpi niedostatek. Prawo ludzkie [pozytywne] jedynie — i to brutalnie —
utrwala ten stan®.

Trudno przeczy¢, ze jakkolwiek wszyscy czerpia pewne korzysci z udziatu
w spoleczeristwie czy panistwie, to jednak z pewnoscig korzysci te nie roz-
ktadaja si¢ réwno, i to nie tylko z przyczyn ekonomicznych. Ubédstwo czy
wykluczenie spoleczne w skali paristwa lub nedza i gléd w skali uniwersalnej
czynia system rozdziatu débr, korzysci i cigzaréw niesprawiedliwym. Chodzi
o to, ze nie zawsze wybdr przestgpstwa jest tym, ktorego sprawca by dokonat,
gdyby miat mozliwos¢ innego dziatania lub gdyby byta dla niego otwarta
inna $ciezka zycia (by uzy¢ stynnego poréwnania Roberta Kane’a)*.

Przestepstwo a kara

W tym miejscu nalezy powrdci¢ do retrybutywizmu w ujeciu Johna Finnisa
i zestawi¢ poglady tego filozofa w tradycji prawnonaturalnej ze stanowiskiem
retrybutywistéw wiernych programowi pozytywizmu prawniczego. Zdaniem
tych drugich odpowiedzialno$¢ karna, przestgpstwo, wina i kara to pojecia
prawne i rozwazane na gruncie prawa pozytywnego. Nie bez powodu Anto-
ny Duff zauwaza, ze prawo karania jest przypisane sferze pafistwowej i pu-
blicznej na zasadzie wyltacznosci’'. Z kolei cytowany wyzej Morris stwierdza,
ze o przestgpstwie przesadza to, iz obowiazuje czy istnieje ,grupa przepiséw
kierujacych zachowaniem jednostek w spofeczeristwie, ktéra ustanawia sfere
interesu chroniona [kara kryminalna] przed ingerencjq innych 0s6b™* W ten
sposéb wyjasnia on naturg czy istotg przestgpstwa. Jest to oczywiscie prawo

% A.Ross, 0p. cit., s. 43-63.

#  C.S. Darrow, op. cit., s. 4 [ttum. M.P]. Trzeba przypomnie¢, ze ten fragment pochodzi z pra-

cy wydanej po raz pierwszy w 1902 r.

 R. Kane, A Contemporary Introduction to Free Will, Oxford 2005, s. 6-7; J.M. Fischer,
M. Ravizza, op. cit.

' R.A. Duff, Karanie obywateli, ttum. L. Schreiber, ,lus et Lex” 2006, nr 1, s. 21-34; zob.
A. von Hirsch, op. cit., s. 47 1 70.

2 H. Morris, op. cit., s. 481.
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karne i to prawodawca (pafistwo) przesadza o tym, jakie czyny nie tylko sa
nazywane przestgpstwami, ale i tymi przestgpstwami faktycznie sa’. Przestep-
stwo jest wigc kategorig czysto jurydyczng w znaczeniu pozytywistycznym,
natomiast uzasadnienie karania wymaga wgladu na interes ofiary, na wartosci
rudymentarne dla trwania wspélnoty, wolna wolg sprawcy i jego wybér dzia-
tania wbrew prawu czy sprawiedliwo$¢, ale zasadniczo podjecie przez paristwo
decyzji o kryminalizacji (penalizacji) danego zachowania pozostawia jedynie
pole do formutowania ocen i postulatéw de lege ferenda. W takim bowiem
wypadku jest przestgpstwo, a kara jest sprawiedliwa odptata, na kt6ra spraw-
ca swym czynem zastuzyl. Skoro jest przestgpstwo, to zasadniczo jest ofiara
(szkoda osobowa lub ,,publiczna”). W warunkach paristwa demokratycznego
prawodawca generalnie chroni za pomoca prawa karnego pewne wartosci,
przynajmniej czg$ciowo podzielane we wspdlnocie. Skadinad na koncepcje
liberalnej demokracji retrybutywisci ktada bardzo wyrazny akcent, jako ze
wlasnie jej polityczne istnienie legitymuje wladzg publiczng do karania. Stad
wywodzg ius puniendi, dochodzac do nieco paradoksalnego przekonania, ze
to obywatele kaza obywateli, tak jakby chodzito o klub szachowy okreslajacy
reguly czy harmonogram rozgrywek, co jest jednak pewnym uproszczeniem
(niejako programowym dla retrybutywizmu) i niewiele wyjasnia kwestie
przestgpstwa oraz kary.

Podejscie Johna Finnisa jest zasadniczo odmienne, gdy chodzi o podstawy
aksjologiczne i teoretyczne koncepdji retrybutywistycznej. Byta mowa o tym,
ze dla Finnisa wina moralna jest wina prawna — nie wolno zatem oddziela¢
pierwiastka moralnego od prawnego. Wiasnie ten zwiazek odpowiedzialno-
$ci prawnej z moralnoscia sprawia, ze sankcja jest kara. W dalszej kolejnosci
dopiero mozna argumentowad, ze kara powinna by¢ pojmowana w duchu
retrybutywnym. To, za co w danym panstwie czy spoteczefistwie stosuje si¢
sankcje, nie musi by¢ przestgpstwem. Wedle Finnisa

nie wszyscy, ktérych taki czy inny system prawny okresla mianem ,przestgpcy”,
rzeczywidcie sa przestgpcami [...], tzn. ludZmi, kedrzy (a) rzeczywiscie korzystali
ze swojej wolnosci, popetniajac niedozwolony czyn, oraz (b) nie byli uprzednio
sami poszkodowani przez z istoty niesprawiedliwy porzadek spoteczny, pod danym
wzgledem™.

% W mozliwym ujeciu prawnonaturalnym czyn zabroniony pod grozba kary przez normy raza-
co niesprawiedliwe (lex iniustissima) jest w zasadzie czynem niepozadanym czy represjonowa-
nym, jednak nie jest przestepstwem w sensie prawnym. Tradycja prawnonaturalna jest jednak
na tyle zréznicowana i bogata, ze mozna rozmaicie do tego problemu podchodzié. Por. np.
L.L. Weinreb, Natural Law and Justice, Cambridge, MA 1987, s. 27-31.

>t ]. Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne..., s. 297.
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Musza wigc by¢ spetnione pewne kryteria systemowe, strukturalne, spra-
wiedliwosciowe i aksjologiczne, by mozna bylo méwi¢ o karze za przestgp-
stwo (mowa o prawnie rzadzacym si¢ spoleczenistwie). Jesli te kryteria nie
zostang spelnione, odpowiedzialnosci karnej nie sposéb uzasadni¢, beda tylko
czyny, za ktdre stosuje si¢ sankcje — czyny te nie beda przestgpstwami, a sank-
cje — karami za przestgpstwa. Préba konstruowania pojecia przestgpstwa czy
kary bez odwotania si¢ do prawa pozytywnego wydaje si¢ zadaniem niezmier-
nie trudnym, chodzi jednak o to, zeby by¢ $wiadomym, ze nie kazdy czyn
okreslony w danym systemie prawnym (czy raczej systemie normatywnym,
systemie norm czy rozkazéw) jako ,przestgpstwo”, jest przestgpstwem.

Konieczne wydaje si¢ pewne wyjasnienie, dotyczace przede wszystkim
gwarancyjnych funkcji prawa karnego. Mianowicie, podejscie inspirowane
filozofia Johna Finnisa nie powoduje rozszerzenia pola kryminalizacji poza
ramy zakre§lone przez prawo pozytywne. Przeciwnie, ogranicza ten zakres
w ten sposdb, ze przestgpstwami moga by¢ tylko czyny okreslone jako takie
przez prawo pozytywne i jednoczesnie spelniajace wymég zewngtrzny wobec
prawa pozytywnego — wymog niejako aksjologiczno-spoteczny. Trudno zatem
przeoczy¢, ze poglad taki zasadniczo pokrywa si¢ z programem czy ideatami
minimalizmu penalnego czy abolicjonizmu. Z kolei filozofowie prawa karne-
go zajmujacy si¢ podstawami polityki kryminalnej, np. Douglas Husak, nie
siggaja wprost do argumentacji prawnonaturalnej, ale zdaja si¢ akcentowaé
szczegblng role wymogdéw zewngtrznych wobec prawa pozytywnego, stricte
aksjologicznych, ktére musza by¢ spetnione, by mozliwa byta aprobata dla
decyzji o karaniu jakiego$ typu czynéw. Takie podejscie powinno rzutowaé
na polityke kryminalna, ma wigc pewne znaczenie praktyczne.

Podsumowanie

Tradycyjnie przyjmuje si¢, ze prawo karne nalezy do prawa pozytywnego na
zasadzie wylacznosci, a podstawowych dla niego poje¢ nie sposéb rozwazaé
poza ramami wyznaczanymi ustawami. Jesli nawet w filozofii prawa czy na-
uce o prawie karnym uzywa si¢ argumentéw z moralnosci, to tylko po to, by
uzasadnic¢ karanie na polu aksjologicznym. Te same argumenty nie sa jednak
realnie czy praktycznie wykorzystywane do analizy przestgpstwa, winy i kary
— instytucji, ktérych wyjasnienia do prawa pozytywnego catkowicie sprowa-
dzi¢ nie sposdb. Podejécie takie moze zdawad si¢ uzasadnione wzgledami gwa-
rancyjnymi i koniecznosécia zachowania porzadku spolecznego i prawnego.
Jednak koncepcje Finnisa, w zakresie prawa karnego, mozna traktowa¢ jako
kryterium oceny prawa karnego i zarazem wzorzec, ktéry powinien wyzna-
cza¢ kierunek zmian zaréwno prawa karnego, jak i polityki karnej.



Przestepstwo i kara w filozoficznym ujeciu Johna Finnisa 79

Wydaje si¢, ze z uwagi na szczegdlnie mocne zwiazki prawa karnego
z moralnoscia, korzystanie z koncepcji prawnonaturalnych jest konieczno-
$cig — wynikajaca ze wzgledéw tozsamosciowych, nie sposéb bowiem moé-
wi¢ o karze kryminalnej w oderwaniu od pojecia potepienia czy dezaprobaty
moralnej. Resocjalizacja sprawcéw, ktdrzy nic ztego w sensie moralnym nie
uczynili, mimo ze popetnili czyn zakazany i karany przez prawo pozytywne,
jest dziataniem nieuzasadnionym. Intuicja podpowiada, ze kto czyni dobro,
a przynajmniej nie czyni zta, ten nie szkodzi spoteczeristwu i nie daje podstaw
do tego, by zosta¢ poddanym terapii i resocjalizacji czy reintegracji. Jest to ze
spolecznego punktu widzenia zbedne”. W powyzszym tekscie wykazano, ze
nie tylko John Finnis dostrzega, iz Zrédlem potepienia nie moze by¢ autory-
tarna ludzka decyzja. Dezaprobata konieczna dla odpowiedzialno$ci karnej
powinna wynika¢ czy czerpa¢ z mocniejszych zrédet, jedli kara ma by¢ spra-
wiedliwa, a przestgpstwo — przestgpstwem we whasciwym sensie.

Abstract
Crime and punishment in the light of John Finnis’s
natural-law philosophy

The main aim of this article is to outline the concept of criminal responsibility emerg-
ing from John Finnis’s natural law philosophy. Finnis accepts the retrospective point of
view of punishment (retribution), rejecting the idea of social reintegration (re-social-
ization, rehabilitation). Only aim of the punishment is to restore the so called social
balance, violated by crime. The key to Finnis’s approach is that crime, responsibility,
justice and punishment are understood in terms of the natural law tradition. Finnis’s
concept of the criminal responsibility is treated as the starting point for reinterpreta-
tion of classical (or traditional) retributivism in the spirit of natural law. Moreover, the
reinterpretation takes into account the critical comments formulated by scholars from
the so called radical criminology, abolitionism, and penal minimalism.

Key words: John Finnis, crime, punishment, criminal responsibility, retribution

% Wskazuje to takze na to, Ze samo naruszenie prawa nie jest ztem wystarczajacym do uspra-

wiedliwienia kary — moze by¢ powodem zastosowania pewnych instrumentéw dyscyplinu-
jacych (prawnych i pozaprawnych, tj. dezaprobaty itd.), ale nie kary kryminalnej, kt6ra jako
ultima ratio wymaga mocniejszych argumentéw. Por. D. Wood, Retribution, Crime Reduction
and the Justification of Punishment, ”Oxford Journal of Legal Studies” 2002, vol. 22, nr 2,
s. 301-321.
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Streszczenie
Przestepstwo i kara w filozoficznym ujeciu Johna Finnisa

Celem artykutu jest zarysowanie koncepcji odpowiedzialnosci karnej wylaniajacej si¢
z prawnonaturalnej filozofii Johna Finnisa. Finnis przyjmuje retrybutywny punkt wi-
dzenia kary, odrzucajac wszelkie idee resocjalizacji czy rehabilitacji spotecznej. Kara
ma przywracaé réwnowage spoleczng zachwiang wskutek przestgpstwa. Kluczowe dla
ujecia Finnisa jest jednak to, ze zaréwno przestgpstwo, odpowiedzialnos¢, jak i spra-
wiedliwo$¢ kary pojmuje on w kategoriach tradycji prawa natury. Koncepcja Finnisa
stanowi punkt wyjscia do reinterpretacji retrybutywizmu w duchu prawnonatural-
nym, uwzgledniajacej krytyke kierowang przeciw klasycznym teoriom karania przez te
wszystkie nurty w nauce prawa karnego, ktére daza do radykalnych reform czy rewolu-
cji tej galezi prawa (czy systemu prawa karnego).

Stowa kluczowe: John Finnis, przestgpstwo, kara, odpowiedzialnos¢ karna, retrybucja
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Z problematyki rozboju. ,,Przemoc wobec osoby”
(art. 280 § 1 k.k.) a ,,gwatt na osobie” (art. 130 § 3 k.w.)

Wprowadzenie

W literaturze prawniczej podkresla si¢, ze rozbdj jest przestgpstwem o isto-
cie ztozonej, poniewaz art. 280 k.k. sktada dwa czyny o réznej kwalifika-
¢ji w jeden czyn o jednej kwalifikacji. Nie jest to przestgpstwo dwuaktowe
(wieloaktowe), ktére polega na podjeciu co najmniej dwéch okreslonych
czynnosci, ktére same w sobie z zasady nie sa przestgpstwami'. Rozbdj jest
przestgpstwem zlozonym, sprawca bowiem zmierza do dokonania kradziezy,
atakujac integralno$¢ cielesng cztowieka (przemoc), jego wolnos¢, zdrowie,
a nawet zycie’.

Przestgpstwo stypizowane w art. 280 § 1 kk. ma kilka przedmiotéw
ochrony’. Gléwny jest tozsamy z przedmiotem ochrony przestgpstwa kra-
dziezy. Chroni on prawa rzeczowe i obligacyjne do rzeczy ruchomej oraz
posiadanie rozumiane jako wiadanie rzecza. Uboczny przedmiot ochrony
to nietykalno$¢ osobista i wolno$¢ sensu largo, rozumiana jako wolnos¢ ze-
wnetrznego zachowania si¢* oraz zdrowie i zycie cztowieka. Trafnie podnosi

A. Wasek, Wipdtsprawstwo w polskim prawie karnym, Warszawa 1977, s. 151.

A. Marek, Komentarz do Kodeksu karnego. Czes¢ szczegdina, Warszawa 2000, s. 300.

Szerzej zob. T. Tyburcy, Przedmiot ochrony przepisu typizujacego czyn zabroniony, ,Przeglad
Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego” 2017, nr 1, 90-114.

Swoboda poruszania si¢ zawiera si¢ w pojeciu wolnosci decyzyjnej, ktora ma wobec niej cha-
rakter pierwotny. Trafnie podkresla T. Hanausek (Przemoc jako forma dziatania przestepnego,
Krakéw 1966, s. 74-75), ie wolno$¢ decyzji woli jako przedmiot ochrony przestepstw roz-
béjniczych nalezy rozumieé jako brak przymusu, kedry moze by¢ wytwarzany przez impulsy
plynace z konkretnej sytuacji. Jest to wolnos¢ zewngtrznego zachowania si¢. Skladaja si¢ na
nia: wolnoé¢ podejmowania decyzji woli, swoboda proceséw motywacyjnych ja ksztattuja-
cych oraz mozliwo$¢ realizacji podjetej decyzji woli.
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si¢ w orzecznictwie, ze narazenie na bezposrednie niebezpieczefistwo utra-
ty zycia albo nastapienie skutku okreslonego w art. 156 § 1 lub w art. 157
§ 1 k.k. wypelnia znamiona rozboju®. Przepis art. 280 k.k. chroni zdrowie
i zycie czfowieka juz na etapie bezposredniego narazenia na niebezpieczen-
stwo naruszenia. Nie wypetnia znamion rozboju grozba zaboru rzeczy, jezeli
nie towarzysza jej Srodki przymusu z art. 280 k.k.

Typ czynu zabronionego z art. 280 § 1i 2 k.k. zawiera w swojej dyspozycji
znamig ,kradnie”. Zgodnie z art. 280 § 1 k.k., kto kradnie, uzywajac prze-
mocy wobec osoby lub grozac natychmiastowym jej uzyciem albo doprowa-
dzajac czlowieka do stanu nieprzytomnosci lub bezbronnosci, podlega karze
pozbawienia wolnosci od lat 2 do 12.

Obecnie w doktrynie znacznie przewaza stanowisko, ze rozbéj jest typem
kwalifikowanym kradziezy®, cho¢ na gruncie k.k. z 1969 r. w zasadzie po-
wszechnie odmawiano mu takiego charakteru. Podkreslano wtedy, ze ,prze-
stgpstwo rozboju nie miesci si¢ w pojeciu kradziezy, bo cho¢ zawiera w sobie
elementy kradziezy, to nig nie jest; natomiast jest przestgpstwem ztozonym,
znamionujacym si¢ dziataniem sprawcy zaréwno przeciwko mieniu, jak
i przeciwko osobie™.

Malgorzata Dabrowska-Kardas i Piotr Kardas wskazuja, ze ,,rozbéj stano-
wi kwalifikowana posta¢ kradziezy, gdyz do jego ustawowych znamion naleza
wszystkie elementy kradziezy, a odrézniaja go od tejze dodatkowe dzialania
sprawcy wobec pokrzywdzonego lub innej osoby™®.

Wydaje sig, ze tadunek bezprawia rozboju w ujeciu abstrakeyjnym w gtéw-
nej mierze wynika z tego, ze przepis art. 280 k.k. chroni wolnos¢ cztowieka,
jego nietykalno$¢ osobista, zdrowie, a nawet zycie’, a wigc z tego, ze dobra te
sa narazone na indywidualne niebezpieczeristwo (zdrowie i zycie) lub naru-
szone (wolno$¢ i nietykalno$¢ osobista). W pismiennictwie podkresla sie, ze
wolno$¢ jako przedmiot ochrony art. 280 k.k. to mozliwo$¢ zachowania si¢
zgodnie z wlasna wola'®. Wydaje si¢, ze przepis ten chroni takze wolnos¢ od

> Wyrok SA w Krakowie z dnia 19 wrze$nia 1998 r., IT Aka 165/98, Prok. i Pr., dodatek

Orzecznictwo, 1999, nr 4, poz. 19.

T. Bojarski, Odmiany podstawowych typéw przestgpstw w polskim prawie karnym, Warszawa

1982, s. 47; B. Michalski, Praestgpstwa przeciwko mienin, Warszawa 1999, s. 101; M. Da-

browska-Kardas, P. Kardas, [w:] Kodeks karny. Komentars, Czgsé szczegdlna, red. A. Zoll, Kra-

kéw 2006, t. 111, 5. 98-102; wyrok SA w Katowicach z dnia 27 maja 1993 r., I Akr 169/93,

OSA 1994, nr 2, poz. 8.

7 Uchwata SN z dnia 8 kwietnia 1988 r., WZP 3/88, OSNKW 1988, nr 7-8, poz. 49.

8 M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, op. ciz., s. 98-102.

> Tak tez: wyrok SA w Lublinie z dnia 15 listopada 2004 r., IT Aka 246/04, Prok. i Pr., dodatek
Orzecznictwo, 2005, nr 7-8, poz. 19; wyrok SA w Krakowie z 19 wrzesnia 1998 r., op. cit.

10 Zob.]. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 385; M. Surkont, Przestepstwo zmuszania
w polskim prawie karnym, Gdansk 1991, s. 48.
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zastraszania (pogrézek). Natomiast zdrowie i zycie czlowieka sa chronione
wylacznie w aspekcie narazenia na niebezpieczenistwo. W przypadku naru-
szenia tych ddbr nalezy stosowa¢ kumulatywna kwalifikacje z odpowiednimi
przepisami typizujacym przestgpstwa przeciwko zyciu i zdrowiu.

Materialnie rozbdj przedstawia si¢ zupetnie inaczej niz kradziez. Sprawca
realizuje dwa zamiary — realizacja pierwszego umozliwia wykonanie drugiego.
Srodki zastosowane w celu kradziezy zmieniaja jej wymiar i nadaja jej inng
jakos¢. Analiza dyspozycji art. 280 k.k. nie pozostawia ztudzen, ze nie jest
to proste uzupelnienie kradziezy o znamig statyczne rozpatrywane na jednej
plaszczyinie (np. znacznej wartosci przedmiotu czynnosci wykonawczej), lecz
uzupelnienie o znami¢ dynamiczne (§rodek przymusu) uwypuklajace preme-
dytacj¢ sprawcy, ktéry jest gleboko zdeterminowany do dokonania kradzie-
zy. Determinacj¢ t¢ potwierdza on zastosowaniem najbardziej drastycznych
srodkéw. Wydaje si¢, ze wyzszy stopien winy sprawcy rozboju uwarunkowa-
ny jest tym, ze znami¢ dynamiczne (Srodek) objete jest $wiadomoscia petng
($wiadomos¢ koniecznosei)''. Uzycie srodka przymusu jest zabarwione do-
datkowo celowoscia (sprawca robi to w celu kradziezy).

W przypadku rozboju wystepuje koincydencja czasowa kradziezy i zasto-
sowania $rodka przymusu. Radykalnie zmienia to oceng bezprawia tego czy-
nu. Wystepuje petna $wiadomo$¢ stosowania §rodka przymusu. Natomiast
do kradziezy wystarczy §wiadomo$¢ niepetna, tj. sprawca przewiduje mozli-
wo$¢ posiadania okreslonej rzeczy przez pokrzywdzonego.

Kodeks karny z 1932 r. w art. 259, typizujacym rozbéj, postugiwat sie
zaréwno terminem ,uzywania przemocy”'?, jak i ,grozby natychmiastowego
gwaltu na osobie”'?. Wprowadzato to niepotrzebng konieczno$¢ wzajemnego
relacjonowania terminéw ,,przemocy” do ,,gwaltu”, co wiazato si¢ z uznanio-
woscia, a czgsto arbitralnoscig orzekania, gdyz w jezyku powszechnym termi-
ny te byly synonimami.

Nalezy opowiedziec si¢ za normatywna teoria winy w ujeciu kompleksowym, w ktérej stosu-
nek psychiczny sprawcy do czynu wchodzi w zakres istoty czynu, ale jest réwniez elementem
winy. Zwolennicy czystej normatywnej teorii winy zamiast o wyzszym stopniu winy moga
w tym wypadku méwi¢ o wyzszym cigzarze gatunkowym przestgpstwa.

Pod tym pojeciem rozumiano takze przemoc bezposrednio skierowana wobec rzeczy. Dlatego
obecny k.k., aby unikna¢ niepotrzebnych niejasnosci, expressis verbis stwierdza, ze chodzi
o przemoc lub grozbe jej uzycia wobec osoby.

Kto zabiera innej osobie cudze mienie ruchome w celu przywlaszczenia, uzywajac przemocy
albo grozac uzyciem natychmiastowego gwattu na osobie albo doprowadzajac cztowieka do
stanu nieprzytomnosci lub bezbronnosci, podlega karze wigzienia (art. 259 k.k. z 1932 r.).
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Pojecie gwaftu na osobie w kodeksie karnym z 1969 r.

Kodeks karny z 1969 r. ograniczyt zakres desygnatéw rozboju. Nie postugiwat
si¢ przestanka ,,uzywania przemocy”, ale ,uzycia gwaltu na osobie” oraz ,,gro-
zenia uzyciem natychmiastowego gwattu na osobie”. Znamionami rozboju
zgodnie z przepisem art. 210 § 1 k.k. z 1969 r. byto wiec ,,uzywanie gwattu na
osobie lub grozenie natychmiastowym uzyciem gwattu na osobie albo dopro-
wadzenie cztowieka do stanu nieprzytomnosci lub bezbronnoéci”. Zmiana
taka uwarunkowana byta wprowadzeniem do tego kodeksu tzw. kradziezy
szczegblnie zuchwalej', drugiej obok wlamania okolicznodci kwalifikujacej
kradziez z art. 208 k.k. z 1969 r. Obejmowata ona dawny ,rozbédj” (z k.k.
2 1932 r.) popetniony z uzyciem przemocy o takim stopniu intensywnosci, ze
nie byla jeszcze ,,gwattem”". Sad stat si¢ wigc wladny do oceny, ktére czyny ze
wzgledu na stopieri intensywnosci uzytej przemocy sa kradzieza szczegélnie
zuchwata z art. 208 k.k., a ktére — rozbojem z art. 210 § 1 k.k. Jak si¢ wydaje,
zawezono zakres desygnatéw przestgpstwa rozboju, aby méc przeksztalei¢ go
w zbrodnig bez narazenia si¢ na zarzut zbytniej punitywnosci prawa karnego.
Rozbéj w typie podstawowym byl zbrodnia zagrozona kara od 3 do 15 lat
pozbawienia wolnosci. Moim zdaniem, k.k. z 1997 r. trafnie nie typizuje
kradziezy szczeg6lnie zuchwalej, gdyz jest to znami¢ wysoce niedookreslo-
ne. Przypomina ono ,wypadek wickszej wagi”, a owa niedookreslonos¢ jest
wykluczona w przypadku okoliczno$ci kwalifikujacych. Przepis art. 208 k.k.
z 1969 r. nie spetniat, moim zdaniem, obowiazujacych obecnie standardéw
konstytucyjnych (zasady okreslonosci przepiséw prawa).

»Szczegblne zuchwalstwo” jako okolicznos¢ kwalifikujaca przewidywaly dwa kodeksy karne
paristw zaborczych (art. 581 ust. 2 kodeksu karnego rosyjskiego z 1903 r., § 243 kodeksu
karnego Rzeszy Niemieckiej z 1871 r.). Jak podaje W. Makowski (Prawo karne. O przestep-
stwach w szczegdlnosci. Wyktad poréwnawczy prawa karnego austryackiego, niemieckiego i rosyj-
skiego obowiqzujgcego w Polsce, Warszawa 1924, s. 416), chodzito o sytuacje ,kiedy dziatanie
zawiera w sobie jak gdyby cechy gwattu, skierowanego przeciw osobie, lub ukrytej grozby,
kiedy sprawca wyrywa przedmiot kradziezy z rak posiadacza itp.”. Jak podkresla powotany
autor, byly one ,wyodr¢bniane w osobny stan faktyczny, posredni migdzy kradzieza i rozbo-
jem”.

W. Gutekunst (Kradziez szczegdinie zuchwata a rozbdj, ,Problemy Praworzadnosci” 1973,
nr 7, s. 47-48) analizuje orzeczenie SN z dnia 4 maja 1971 r. (V KRN 141/71, niepubl.),
w ktérym nie uznano grozby ,,bo dostaniesz w nos”, wypowiedzianej w barze, za grozbe uzy-
cia natychmiastowego gwattu na osobie. SN uznat ja za ,powiedzonko”, ktdrego pokrzyw-
dzony nie odbieral w kontekscie grozby doznania uszczerbku na zdrowiu. Powotany autor
podkresla jednak, ze nalezy przyja¢ kwalifikacjg jako rozbdj, jezeli pokrzywdzony mégt si¢ tej
grozby rzeczywiscie obawial. Jak wida¢ na tym przykladzie, istnienie omawianej przestanki
nalezy uzna¢ za niefortunne, gdyz wiazato si¢ z niepotrzebng koniecznoscia wnikania w psy-
chike pokrzywdzonego, co cz¢sto miato charakter przyjmowania fikeji.
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Kryteria rozrézniania kradziezy szczegélnie zuchwatej od rozboju docze-
katy si¢ wielu komentarzy w pismiennictwie i orzecznictwie. Nalezy wigc
ograniczy¢ si¢ do stwierdzenia, ze art. 210 § 1 k.k. z 1969 r. wymagat skie-
rowania sily fizycznej bezposrednio na osobg, a nie tylko bezposrednio na
rzecz. Klasycznym przyktadem kradziezy szczegdlnie zuchwalej byto wyrwa-
nie torebki poprzez jej wyszarpnigcie lub uderzenie w r¢ke w celu wytrace-
nia trzymanego przedmiotu. O zakwalifikowaniu uzytej sily fizycznej jako
gwattu mial decydowa¢ catoksztatt okolicznosci subiektywnych i obiektyw-
nych'®. W literaturze podkreslano, ze do przyjecia gwattu wystarczato zwykle
naruszenie nietykalnosci osobistej, jezeli zmierzato do przetamania oporu po-
krzywdzonego, ktéry mégt by¢ rzeczywisty lub tylko spodziewany'”. Oktawia
Goérniok zwracata uwage na konieczno$¢ oceny stopnia intensywnosci uzytej
przemocy. Jej zdaniem nalezato kwalifikowa¢ dany czyn jako rozbdj, jezeli jej
uzycie obezwladniato pokrzywdzonego, pozbawiajac go mozliwosci przeciw-
stawienia si¢ zaborowi'®. Stopniowo rozszerzano pojecie kradziezy szczegdlnie
zuchwalej, ograniczajac tym samym zakres przestgpstwa rozboju. Przyjmo-
wano, ze desygnatem kradziezy szczegélnie zuchwatej byto uzycie przemocy
w stopniu niepozwalajacym na stwierdzenie, ze jest to ,gwalt na osobie”.

Witold Swida wskazywal, ze przemoc w postaci zamachu na osobg, wy-
stepujaca przy rozboju czy kradziezy rozbdjniczej, nie ma miejsca w przypad-
ku kradziezy szczeg6lnie zuchwatej', a wigc zamach na osobg utozsamiat on
z gwaltem. Jerzy Sliwowski podkreslal, ze termin , gwatt na osobie” rozumia-
ny jako naruszenie nietykalnosci cielesnej zostat przeniesiony z kodeksu kar-
nego rosyjskiego z 1903 r. do prawa dzielnicowego®, a wigc tam takze nie byt
rozumiany jako synonim przemocy bez wzgledu na jej intensywno$¢. Uzna-
wanie ,gwattu” i ,przemocy” za synonimy uzasadniano natomiast pochodze-
niem pojecia gewalt z niemieckiej nauki prawa, gdzie oznaczato ono zaréwno
»przemoc”, jak i ,gwalt’*". Rozszerzenie znamion rozboju w k.k. z 1997 r.
spowodowalo, ze cz¢é¢ przypadkéw kwalifikowanych wezesniej jako kradziez
szczegblnie zuchwata, wypetnia znamiona rozboju z art. 280 § 1 k.k., a czgs¢
— znamiona kradziezy w typie podstawowym albo wykroczenia kradziezy.

1 O. Chybinski, Rozbdj w teorii i praktyce, Wroctaw—Warszawa—Krakéw—Gdansk 1975, s. 12.

7 W. Gutekunst, op. cit., s. 28.

O. Gérniok, Z problematyki kradziezy szczegdnie zuchwatej, ,Problemy Praworzadnosci”

1971, nr 11, s. 19. Szerzej na ten temat: W. Gutekunst, op. ciz., s. 28.

Y W. Swida, [w:] L Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa
1973, s. 633.

207, Sliwowski, op. cit., s. 450.

K. Daszkiewicz-Paluszytiska, Grozba w polskim prawie karnym, Warszawa 1958, s. 85-86.



86 TOMASZ TYBURCY

Z biegiem lat zaczgto przewazaé stanowisko wymagajace zagrozenia dla
zdrowia lub zycia ofiary, by czyn uznad za rozbé6j**. Nigdy nie uzyskato ono
jednak znaczacej przewagi w doktrynie i orzecznictwie. Zdarzaly si¢ orze-
czenia uznajace za ,gwalt na osobie” uzycie nawet niewielkiej sity noszacej
znamiona naruszenia nietykalnosci cielesnej”. Nawet w latach 70. XX w.
podnoszono, ze stawianie wymogu zagrozenia dla zdrowia lub zycia pokrzyw-
dzonego nie znajduje oparcia w tresci art. 210 § 1 k.k. oraz nie odpowiada
rezultatom wyktadni dokonanej za pomocy innych regut. Podkreslano, ze
art. 210 k.k. z 1969 . nie stanowi o skutkach uzycia gwattu i dlatego s3 one
irrelewantne z punktu widzenia ustawowych znamion przestgpstwa rozboju.
Trafnie zwracano uwagg, ze sprawca stosuje site fizyczng w stopniu koniecz-
nym do przelamania oporu ofiary. Wskazywano, ze jej skutek moze stanowi¢
jedynie naruszenie nietykalnosci cielesnej, a cigzszy skutek jest mozliwy, lecz
nie stanowi warunku size qua non rozboju*.

Znamiona typu podstawowego rozboju (art. 280 § 1 k.k.)

Z aprobata nalezy odnie$¢ si¢ do rezygnacji przez ustawodawce z postugiwania
si¢ pojeciem ,,gwattu na osobie”, do ktérego odwotywaly si¢ oba poprzednie
kodeksy. Zmiana o charakterze systemowym jest takze zastapienie sformuto-
wania ,zabiera w celu przywlaszczenia mienie” terminem ,kradnie”. Strona
przedmiotowa rozboju sklada si¢ z dwéch typéw znamion. Pierwszy z nich
stanowig Srodki dzialania sprawcy, ktérych celem jest wylaczenie mozliwosci
podjecia decyzji woli lub jej realizacji przez pokrzywdzonego (przymus). Ta
decyzja woli jest brak zgody na zabér rzeczy. Jest to cel nieostateczny rozbo-
ju. Jego osiagniecie ma umozliwi¢ lub ufatwié¢ realizacj¢ znamienia przed-
miotowego drugiego typu, ktérym jest kradziez, czyli zabé6r ostatecznego®

22

Zob. Wytyczne wymiaru sprawiedliwosci i praktyki sadowej z dnia 25 czerwca 1980 r.

w sprawie odpowiedzialnoéci karnej za przestgpstwa okreslone w art. 208 k.k., VII KZP

48/78, OSNKW 1980, nr 8, poz. 65; wyrok SN z dnia 25 lipca 1972 ., V KRN 297/72,

OSNPG 1972, nr 11, poz. 176. Podkre$lano jednak (wyrok SN z dnia 16 lipca 1986 r.,

V KRN 270/86, OSNPG 1987, nr 3, poz. 34), ze moze to by¢ uzycie nawet niewielkiej

sity (jedynie naruszenia nietykalnosci cielesnej), jezeli z uwagi na wiek, sprawnoé¢ fizyczna,

w tym takze ograniczona spozyciem przez pokrzywdzonego alkoholu, wystarczy ona do do-

prowadzenia pokrzywdzonego do stanu nieprzytomnosci lub bezbronnosci.

» Wyrok SN z dnia 16 lipca 1986 r., op. cit.; wyrok SN z dnia 13 stycznia 1986 ., I KR 422/85,
OSPiKA 1987, nr 9, poz. 175. W wyroku z dnia 17 pazdziernika 1973 r. (Rw 872/73,
OSNKW 1973, nr 12, poz. 173) SN wyrazit poglad zgodny z orzecznictwem utrwalonym
w okresie obowiazywania k.k. z 1932 ., ktéry akceptowat tozsamos¢ poje¢ ,,przemoc” i ,gwatt”.

% A. Baran, Glosa do uchwaty SN z dnia 18 kwietnia 1975 r., VI KZP 47/74, OSPiKA 1976,

nr5,s. 212-215.

W odréznieniu od osoby pokrzywdzonego, ktéra nalezy uznad za nieostateczny przedmiot

czynnoéci wykonawczej rozboju.

25



Z problematyki rozboju. ,,Przemoc wobec osoby” (art. 280 § 1 k.k.)... 87

przedmiotu wykonawczego w celu przywlaszczenia. W przepisie art. 280 k.k.

wystepuja cztery alternatywne® Srodki dziatania sprawcy rozboju®:

1)
2)
3)
4)

uzycie przemocy wobec osoby,
grozba natychmiastowego uzycia przemocy wobec osoby,
doprowadzenie osoby do stanu nieprzytomnosci,
doprowadzenie osoby do stanu bezbronnosci.

W orzecznictwie podkresla sie, ze

zachowanie si¢ sprawcy przestgpstwa z art. 280 § 1 k.k. polega na zaborze rzeczy
w celu przywlaszezenia, dokonanym przy uzyciu taksatywnie wymienionych w tym
przepisie szczegblnych sposobéw zachowania skierowanych na osobe, stuzacych do
zawladnigcia rzecza i polegajacych na uzyciu przemocy wobec osoby lub uzyciu
grozby natychmiastowego uzycia przemocy albo doprowadzenia cztowieka do stanu
nieprzytomnosci lub bezbronnosci. Postuzenie si¢ przez sprawce jednym z wymie-
nionych w art. 280 § 1 k.k. sposobéw oddzialywania na osob¢ musi mie¢ miejsce
przed lub co najmniej w chwili dokonywania zaboru. Dla bytu przestgpstwa rozbo-
ju nie jest obojetne, w ktérym momencie swojego czynu sprawca dokonuje zaboru
rzeczy®.

Dla wypetnienia znamion przest¢pstwa, decyzj¢ o zaborze mienia sprawca

musi podja¢ badz jeszcze przed stosowaniem przemocy wobec ofiary i prze-

moc stosowaé celem przetamania oporu i uzyskania mienia, badz najpézniej

w chwili stosowania tej przemocy®. Nie jest konieczne, aby zab6r mienia na-

stapil jednoczesnie ze stosowaniem srodkéw przewidzianych w art. 280 k.k.

26
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Niektdrzy autorzy stoja na stanowisku, ze przestanki z pke 1 i 2 s3 w alternatywie zwyklej
i pozostaja w stosunku do przestanki z pkt 3 w alternatywie roziacznej (np. J. Bafia, [w:]
J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1987, s. 556-557).
Inni przedstawiciele doktryny podkreslaja, ze sa one w alternatywie zwyklej, gdyz alternatywe
roztaczna okresla si¢ podwéjnym funktorem (albo, albo). Zob. P. Wiatrowski, 7jp podstawo-
wy przestgpstwa rozboju w doktrynie i orzecznictwie, Prok. i Pr. 2010, nr 3, s. 77. Chodzi oczy-
wiscie 0 oceng jednego desygnatu jako jednego $rodka przymusu, a nie o sytuacjg, w kedrej
sprawca wypelnia rézne ze znamion, stosujac rézne ze srodkéw przymusu (grozba nie jest
uzyciem przemocy, ale sprawca moze grozi¢ i uzywaé przemocy).

T. Hanausek (0p. cit., s. 92-94), pisze, ze istnieja dwie grupy pogladéw. Pierwsza utozsamia
przemoc z przymusem fizycznym lub z fizycznym i psychicznym, a druga traktuje przemoc
jako $rodek do wywotania przymusu lub sposéb wywolania przymusu. Trafnie podkresla on,
ze w relacji do zachowania ,,przemoc” jest sposobem, za§ w stosunku do potencjalnego wy-
niku jest ona $rodkiem. Srodek jest ukierunkowany ,na przyszto$¢”, stosuje sie go ,przeciw
czemu$”. Natomiast sposéb nie musi mie¢ takiego charakteru i moze dotyczy¢ aktualnego
zachowania si¢, ktére nie zmierza w strong okreslonego celu (wyniku). Gdy sprawca dla osia-
gniccia w przysztosci danego wyniku (w tym przypadku zaboru i przywlaszczenia) postuguje
si¢ danym typem zachowania, ten typ zachowania (sposdb) staje si¢ $rodkiem do uzyskania
wyniku.

Wyrok SN z dnia 13 maja 2008 r., IV KK 489/07, Biul.PK 2008, nr 10, poz. 1.2.2; wyrok
SA w Lodzi z dnia 6 czerwca 2001 r., IT AKa 42/01, KZS 2002, nr 10, poz. 86.

Wyrok SA w Katowicach dnia 17 lutego 2005 r., Il AKa 16/05, KZS 2005, nr 7-8, poz. 125;
wyrok SA w Rzeszowie z dnia 21 lipca 1994 r., II AKr 65/94, OSA 1995, nr 5, poz. 25.
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Moze nastapic¢ takze wtedy, kiedy sprawca stosuje je przed zaborem po to, aby
zabra¢ pokrzywdzonemu mienie lub zmusi¢ go do jego natychmiastowego
wydania®.

Jezeli mienie wydano dobrowolnie, to pézniejsze — niezamierzone wcze-
$niej — zastosowanie przemocy nie wypelnia znamion rozboju z art. 280
§ 1 k.k'. Omawiane $rodki musza by¢ stosowane w celu zabrania rzeczy.
Jezeli natomiast sprawca stosuje je w innym celu, a zamiar zabrania rzeczy po-
wstaje u niego dopiero potem, to nie zachodzi rozbéj, lecz kradziez*”. Istota
rozboju polega na tym, ze sprawca stosuje omawiane $rodki przymusu wobec
pokrzywdzonego po to, aby niezwlocznie zawtadna¢ jego rzecza®.

Relacja znaczeniowa pojec ,,gwatt na osobie”
i ,,przemoc wobec osoby”

Przyjmuje sig, ze art. 130 § 3 k.w. wylacza stosowanie art. 119 i 120 k.w.,
jezeli $rodkami przewidzianymi do osiagni¢cia celéw okreslonych w tych
przepisach beda generalnie te przewidziane w art. 280 k.k. Ratio legis art. 130
§ 3 k.k. jest wigc wylaczenie kwalifikacji czynu jako wykroczenia, jezeli spraw-
ca zastosowal §rodki przymusu z art. 280 k.k. Prima facie wydaje si¢ jednak,
ze przepis art. 130 § 3 k.w. jest zbedny i omawiang niejasno$¢ mozna by
usuna¢ na gruncie wykfadni systemowej. Znamieniem rozboju z art. 280 k.k.
jest kradziez. Zostala ona stypizowana w art. 278 § 11290 § 1 kk,, ale
takze w art. 119 i 120 k.w. Moim zdaniem nie ma zadnych podstaw, aby
w przypadku braku art. 130 § 3 k.w., czyny wypetniajace jezykowo dyspo-
zycje art. 119 i 120 k.w. dokonane przy uzyciu $rodkéw rozbdjniczych nie
mogly by¢ kwalifikowane z art. 280 k.k. na gruncie wykladni systemowej.
Przepis art. 280 k.k. wprowadza dodatkowe znami¢ — uzycia stypizowanych
w tym przepisie Srodkéw w celu kradziezy. Kwalifikacja kradziezy z uzyciem
srodkéw rozbdjniczych z art. 119 k.w. nie odda petnej zawartosci kryminal-
nej czynu.

Karl Binding pisat (tzw. konkretna teoria przewagi K. Bindinga), ze
w przypadku wypetnienia znamion typu kwalifikowanego i typu uprzywi-
lejowanego nalezy wybra¢ typ uprzywilejowany albo kwalifikowany w zalez-
nosci od tego, ktére elementy w danym wypadku wysuwaja si¢ na pierwszy
plan. Jezeli wystepuje réwnowaga obu typdw, to nalezy stosowaé typ pod-

3 Zob. wyrok SN z dnia 26 kwietnia 1978 r., IV KR 110/78, KZS 1997, nr 8, poz. 66.

31 Wyrok SN z dnia 4 czerwca 2008 ., II KK 23/07, LEX nr 438441. Tak tez: wyrok SN z dnia
20 listopada 1972 r., Rw 1161/72, OSNKW 1973, nr 2-3, poz. 40.

32 Postanowienie SN z dnia 5 pazdziernika 1966 r., Rw 830/66, OSNKW 1967, nr 2, poz. 14.

3 Zob. wyrok SN z dnia 16 kwietnia 1987 r., IV KR 109/87, OSNPG 1988, nr 4, poz. 41.
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stawowy®. Relacja miedzy typem uprzywilejowanym a kwalifikowanym nie
opiera si¢ na zasadzie specjalnosci, ktdra zdaje si¢ nie dziata¢ pomiedzy prze-
stgpstwami a wykroczeniami. Dlatego powotang teori¢ mozna zastosowacé per
analogiam do omawianych przepiséw. Cho¢ czyn stypizowany w art. 119 § 1
k.w. nie stanowi typu uprzywilejowanego kradziezy, to wydaje si¢, ze propo-
zycj¢ Bindinga mozna zastosowad réwniez na zasadzie analogii, gdyz relacja
jako$ciowa migdzy art. 119 § 1 k.w. aart. 280 k.k. jest taka jak mig¢dzy typem
uprzywilejowanym a kwalifikowanym. Moim zdaniem na pierwszy plan zde-
cydowanie wysuwa si¢ uzycie srodkéw rozbdjniczych, poniewaz to zachowa-
nie oddaje rzeczywista zawarto$¢ bezprawia (spotecznej szkodliwosci) takiego
czynu. Dlatego tez, nawet w przypadku braku art. 130 § 3 k.w., nalezatoby
stosowa¢ kwalifikacje z art. 280 k.k. Niemniej przepis ten wydaje si¢ potrzeb-
ny, gdyz zwigksza przejrzysto$¢ przepiséw karnych. Wystarczy przeprowadza-
nie wykfadni jezykowej i systemowej, a wyktadnia funkcjonalna nie jest juz
konieczna.

Zagadnienie relacji migdzy terminami ,przemoc wobec osoby”
zart. 280 k.k. i ,gwalt na osobie” z art. 130 § 3 k.w. doczekato si¢ wielu ko-
mentarzy w orzecznictwie i doktrynie®*. W jezyku powszechnym oba terminy
s synonimami.

Na gruncie obecnego kodeksu karnego w pi$miennictwie dominu-
je uznawanie tozsamosci Znaczeniowej terminéw ,,przemoc wobec osoby”
zart. 280 k.k. i ,gwatt na osobie” z art. 130 § 3 k.w.*. Taki poglad w niewiel-
kim stopniu przewaza tez w orzecznictwie”. W judykaturze uzasadnia si¢ to
tym, ze skoro normatywna tres¢ terminu ,,gwatt na osobie” ustalono metoda

% Tak tez G.K. Klass, Das Zusammentreffen von qualifizierten und privilegierten Delikten,

Frankfurt am Main 1960, s. 147, [cyt. za:] T. Bojarski, op. cit., s. 189—-191. Powotany autor
nie wskazal publikacji K. Bindinga.

% Pierwsze ze stanowisk zaklada, ze zakresy znaczeniowe zwrotéw: ,,przemoc wobec osoby”,

uzytego w art. 280 § 1 k.k., i ,gwalt na osobie”, z art. 130 § 3 k.w., s3 tozsame. Zob. uchwata

SN z dnia 30 czerwca 2008 r., I KZP 10/08, OSNKW 2008, nr 7, poz. 53.

3% Zob. B. Michalski, Przestgpstwa. ..., s. 106; M. Dabrowska-Kardas i P. Kardas, op. cit., s. 106—
107; A. Marek, op. cit., s. 301; J. Wojciechowski, Kodeks wykroczen. Komentarz, orzecznic-
two, Warszawa 2005, s. 184—185; A.T. Olszewski, Glosa do uchwaly SN z 21 marca 2007 r.,
1 KZP 39/06, PiP 2007, nr 10, s. 142; L. Mering, Glosa do uchwaty SN z 21 marca 2007 r.,
1 KZP 39/06, ,,Gdanskie Studia Prawnicze. Przeglad Orzecznictwa” 2008, nr 1, s. 103; J. Ka-
sprzycki, Czy rozbdj to takze przestepstwo przeciwko zycin i zdrowin?, CZPKiNP 2003, nr 2,
s. 150-152; J. Wawrowski, Przestgpstwa z uzyciem przemocy — praemoc, a przemoc wobec osoby,
wPrzeglad Sadowy” 2007, nr 6, s. 123. Tak tez chyba A. Zoll, Glosa do uchwaty Sadu Najwyz-
szego z dnia 10 grudnia 1998 r., I KZP 22/98, OSP 1999, nr 5, poz. 93.

% Uchwata SN z dnia 17 grudnia 2008 ., I KZP 27/08, OSNKW 2009, nr 3, poz. 20; uchwata
SN z dnia 30 czerwca 2008 r., op. cit.; postanowienie SN z dnia 24 wrze$nia 2008 r., IIT KK
401/07; Biul.PK 2008, nr 12, poz. 12; wyrok SN z dnia 17 wrze$nia 2008 r., II KK 350/07,
Biul.PK 2008, nr 11, poz. 20.
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wyktadni systemowej, to moze ona obowiazywaé tak dtugo, jak dlugo stan
prawny, w zakresie wplywajacym na jej wynik, pozostaje w niezmienionej
postaci (rebus sic stantibus). W sytuacji odmiennego ujecia znamion rozbo-
juw k.k. 1997 r. oraz braku w k.k. ,kradziezy szczegdlnie zuchwatej”, taka
zmiana istotnie nastapila i nie mozna bezrefleksyjnie przenosi¢ ustalonego
na gruncie k.k. z 1969 r. znaczenia terminu ,gwatt”. Dlatego bledne jest po-
wolywanie si¢ na utrwalone w orzecznictwie znaczenie tego terminu. Trafnie
podnosi sig, ze ,zadne wzgledy semantyczne nie uzasadniaja konkluzji, ze
gwalt stanowi tak nasilona forme¢ przemocy, iz stwarza ona zagrozenie co naj-
mniej dla zdrowia ofiary i pozbawia j3 moznosci oraz woli stawienia oporu™®.

Oba sformutowania traktowano powszechnie jako synonimy w judykatu-
rze pod rzadami k.k. z 1932 r. Rozumiano je, jeszcze szerzej niz obecnie (facz-
nie z grozba), jako wszelka zmiang materialng, oddzialywajaca na ciato lub
psychike w takim stopniu, ze zmusza to pokrzywdzonego do zaniechania opo-
ru®. Powszechnym bylo takze nierozréznianie ich w éwezesnej doktrynie®.

SN w uchwale z dnia 30 czerwca 2008 r. podkredlil, ze $ciste synonimicz-
ne traktowanie poje¢ ,gwalt” i ,przemoc” jako znamion rozboju

nie zostato zdeprecjonowane w okresie obowigzywania Kodeksu karnego z 1969 r.
zadnymi dobrymi racjami i przetrwalo — mimo bezkrytycznego stanowiska czeéci
doktryny — zaréwno w orzecznictwie, jak i w literaturze prawniczej. Jezeli zatem
wynika co$ z uzytego w uchwale argumentu odwolujacego si¢ do zasady pierw-
szetistwa wyktadni jezykowej, to raczej synonimiczno$é obu zwrotéw, anizeli istnie-
nie podstawy do uznania ich za nietozsame. [...] W takiej sytuacji bez znaczenia
pozostaje liczba orzeczen i wypowiedzi zgodnych z t3 utomna wykfadnia, nawet
jezeli utatwialy one pokonanie trudnosci orzeczniczych wynikajacych z wadliwych
rozwiazati legislacyjnych®!.

Zwolennicy tego stanowiska zwracaja uwage na wykladni¢ systemowa
(ktdrej z kolei nie przeprowadzaja w prawidtowy sposéb aprobujacy rozwiaza-
nie przeciwne) oraz funkcjonalna, ktérej w ogéle nie przeprowadzaja zwolen-
nicy nieuznawania tozsamosci znaczeniowej terminéw ,przemoc’ i ,,gwalt.
Wskazuje si¢ w judykaturze, ze podstawowa zasada wykladni systemowej jest
to, by przy respektowaniu jezykowej tresci przepiséw interpretowad je w spo-

% Uchwata SN z 17 grudnia 2008 r., gp. cit.

% Orzeczenie calej Izby Karnej SN z dnia 10 kwietnia 1922 r., 1813/1922, Zb.O. 1922,
poz. 326. Za synonimy uznano je takze w wyroku SN z dnia 11 wrze$nia 1934 r., 2K 611/34,
Zb.0O 1935, poz. 17 i oraz w wyroku SN z dnia 11 grudnia 1934 r., 1K 816/33, Zb.O 1934,
poz. 63.

% J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1932, s. 592-593; A. Mogilnicki, Ko-
deks karny. Komentarz. Prawo o wykroczeniach — wyciqg z motywéw ustawodawczych, Krakéw
1934, s. 899.

4 Uchwata SN z dnia 30 czerwca 2008 r., 0p. cit.
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s6b zmierzajacy do zachowania spdjnosci calego systemu prawa w aspekcie
pionowym i poziomym. Wykladnia ta wiaze si¢ z zalozeniem niesprzecznosci
systemu prawa. Jezeli kradziez z wtamaniem (art. 279 k.k.), a wiec czyn doko-
nany z zastosowaniem przemocy wobec rzeczy, stanowi zawsze przestgpstwo,
to uznawanie za wykroczenie kradziezy dokonanej przy uzyciu ,lzejszej” for-
my przemocy stanowitoby naruszenie hierarchii débr prawnych*’. Trafnie

podkresla SN, ze

przy zakwalifikowaniu tak popetnionej kradziezy jako wykroczenia, okolicznos¢, ze
sprawca stosowal przemoc wobec osoby (niebedaca gwattem), bytaby obojetna dla
materialnoprawnej charakeerystyki czynu, a miataby ewentualne znaczenie tylko
przy wymiarze kary za wykroczenie. Wyktadnia prowadzaca do uznania, ze pewne
formy przemocy stosowanej przez sprawce wobec osoby przy dokonywaniu kradzie-
zy nie naleza do istoty czynu, jesli warto$¢ rzeczy nie przekracza 1/4 minimalnego
wynagrodzenia, naruszataby tym samym razaco zasad¢ spéjnosci systemu prawa
karnego. Nie mozna przeciez nie dostrzega¢ znaczenia faktu, ze bezprawne uzycie
przemocy fizycznej wobec osoby samo w sobie stanowi przestgpstwo co najmniej
naruszenia nietykalnosci cielesnej (art. 217 § 1 k.k.), a stosowanie jej w celu zmusze-
nia do okreslonego zachowania — §cigane z urzedu przestgpstwo z art. 191 § 1 k.k.
Jednak przy sprowadzeniu odpowiedzialnosci za tak dokonang kradziez do przepisu
art. 119 § 1 kw., przemoc wobec osoby, ktéra stuzyta sprawcy za srodek do realizacji
celu, nie znalaztaby odzwierciedlenia w prawnej kwalifikacji czynu zabronionego.
W rezultacie to przestepcze zachowanie nie zostaloby sprawcy przypisane®.

Zdaniem SN, w zwiazku z tym, ze migdzy znamionami wykroczenia okre-
Slonego wart. 119 § 1 k.w. aznamionami przestgpstw okreslonych w art. 217
§ 1kk iwart. 191 § 1 kk. nie ma relacji krzyzowania, to nie moze zatem
dojs¢ do odrebnego orzekania za przestgpstwo i za wykroczenie na zasadzie
art. 10 § 1 k.w. Jezeli postgpowanie w sprawie o wykroczenie wszczgto, badz
je ukoriczono, to prowadzenie postgpowania o przestgpstwo jest wykluczone
z powodu zasady e bis in idem (art. 17 § 1 pke 7 k.p.k.).

Trafnie wskazuje SN, ze wylaczanie z kategorii przestgpstw czynéw pole-
gajacych na zaborze cudzej rzeczy przy uzyciu niezagrazajacej zdrowiu prze-
mocy wobec osoby oznacza brak spéjnosci aksjologicznej.** Naruszenie niety-
kalnosci i zmuszanie przemoca do okreslonego zachowania godzi w wolnos¢
i integralno$¢ fizyczna czlowieka, a wigc w dobra pozostajace pod ochrong
prawa karnego. Natomiast gdy dobra te zostatyby naruszone w celu kradziezy
rzeczy o wartoéci nieprzekraczajacej 1/4 minimalnego wynagrodzenia, a wigc
bytby to czyn o wigkszym tadunku spotecznej szkodliwosci, to stawalby si¢ on

2 Uchwata SN z dnia 17 grudnia 2008 r., op. cit.
4 Zob. uchwata SN z dnia 17 grudnia 2008 r., 0p. ciz. Na analogiczne sprzecznosci aksjologicz-
ne zawraca uwagg uchwata SN z dnia 30 czerwca 2008 ., op. cit.

4 Uchwata SN z dnia 17 grudnia 2008 r., op. cit.
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wykroczeniem. Taka wyktadnia art. 130 § 3 k.w. oznacza zignorowanie wagi
i hierarchii débr prawnych oraz narusza ,paradygmat kryminalizacji bez-
prawnych zachowan naruszajacych wolnos¢ osobistg i nietykalnos¢ cielesna
cztowieka™. Podobnie rozumiany system prawny bytby niespéjny wewnetrz-
nie (w aspekcie poziomym). Przepis ten, chroniac wlasno$¢ (lub posiadanie)
rzeczy o warto$ci nieprzekraczajacej 1/4 minimalnego wynagrodzenia, wy-
kluczatby w omawianym tu ukfadzie sytuacyjnym $ciganie za uzycie srodka
przymusu do dokonania jej zaboru, czyli za naruszenie débr prawnych wyz-
szego rzedu. Srodek uzyty w celu zaboru, stanowiacy o przestepnosci czynu,
jest bardziej miarodajny niz mata warto$¢ rzeczy ruchomej i to on obrazuje
jego rzeczywisty tadunek kryminalny®. Zdaniem SN rozbdj nie byt nigdy
czynem ,przepotowionym”, a tre$¢ art. 280 § 1 k.k. $wiadczy o penalizacji
kazdej kradziezy dokonanej z uzyciem przemocy, w tym réwniez kradziezy
okreslonej w kodeksie karnym z 1969 r. w art. 208. Przyjmowanie odmienne-
go stanowiska wigzaloby si¢ z wprowadzeniem dodatkowego, obok wartosci
mienia, kryterium kontrawencjonalizacji w postaci stopnia nasilenia przemo-
cy, bez jakichkolwiek zmian w k.w., ale w zwiazku z modyfikacja znamion
czynu rozboju w k.k. z 1997 .. De lege ferenda nalezy oczywiscie postulowad
usunigcie niespdjnosci terminologicznej, jednak nie ma ona znaczenia kon-
stytutywnego.

Stusznie takze zwraca si¢ uwagg na kontekst historyczny uchwalenia oma-
wianych regulacji. W uzasadnieniu do projektu k.k. z 1968 r. stwierdzono,
ze ,wyeliminowanie z okreslenia przest¢pstwa rozboju stowa «przemoc» jako
srodka (sposobu) dokonania tego przestgpstwa (art. 259 k.k. z 1932 r.) i za-
stapienie go wyrazeniem «gwalt na osobie» oznacza, iz przemoc inna niz
skierowana bezposrednio na osobe¢ (np. wyszarpniecie z reki torebki) bedzie
stanowila element nie rozboju, lecz kradziezy szczegdlnie zuchwalej™*. Ratio
legis tej zmiany nie bylo zawgzenie znamienia rozboju poprzez wezsze rozu-
mienie przemocy wobec osoby. Wlodzimierz Gutekunst podkreslal, ze za cel
typizacji kradziezy szczeg6lnie zuchwalej nie mozna uwaza¢ wyltacznie obej-
mowania czynéw, ktére w k.k. z 1932 r. kwalifikowane byty jako rozbéj*. Ma
ona na celu zaostrzenie represji w stosunku do sprawcéw kradziezy, ktérzy
dawniej podlegali karze za kradziez z art. 257 k.k. z 1932 r., mimo ze ich
czyny byly znamienne szczegélng zuchwatoscia™. Uchwalenie k.k. z 1997 r.

S Thidem.

“  Ibidem.

47 Uchwata SN z dnia 30 czerwca 2008 r., op. cit.

% Projekt kodeksu karnego, Warszawa 1968, s. 148.
¥ W. Gutekunst, op. cit., s. 29.

0 Ibidem.
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spowodowalo, ze nie ma juz powodéw do poszukiwania kryterium rozdziele-
nia odpowiedzialnosci karnej za kradziez popetniona przy uzyciu wobec oso-
by przemocy (nieb¢dacej gwattem) od rozboju, gdyz sensem takich zabiegéw
bylo oddzielenie typu czynu zabronionego z art. 210 od 208 k.k. z 1969 r.,
poprzez ograniczanie znaczenia terminu ,,gwalt” do czyndw zagrazajacych zy-
ciu lub zdrowiu.

Zgodnie z innym pogladem®' przyjmuje si¢, ze z punktu widzenia polityki
kryminalnej i racjonalnosci karania uzasadnione jest utozsamianie znaczenia
obu poje¢, poniewaz pozwolitoby to identyczne zachowania zakwalifikowaé
z tego samego przepisu, niezaleznie od wartosci mienia podlegajacego zaboro-
wi’2. Moim zdaniem stanowisko to blednie nadaje bezwzgledny prymat zasa-
dzie wyktadni zakazujacej interpretacji réznych terminéw w ten sam sposéb>.
Zakaz uzywania synoniméw w ustawach to jedynie postulat skierowany do
ustawodawcy’®. Jego zwolennicy przeceniajq takze wagg zasady racjonalnosci
ustawodawcy, ktéra — podobnie jak zakaz uzywania synoniméw — nie ma
charakteru absolutnego. Dopuszczalne sg od niej odstgpstwa, w szczegdlnosci
w dwéch réznych aktach prawnych®. Aprobujacy taki punkt widzenia uza-
sadniaja go konsekwentnym postgpowaniem ustawodawcy, ktéry zaréwno

w okresie obowiazywania k.k. z 1932 r. (od 1967 r.), jak i k.k. 2 1969 .,

okreslajac dwezesny zamiar traktowania wskazanych wyzej typéw czynéw zabronio-
nych jako stanowiacych w kazdym wypadku przestgpstwo — postugiwal si¢ zawsze
tymi samymi wyrazeniami ustawowymi w przepisach prawa karnego i prawa o wy-
kroczeniach, niezaleznie od tego, jakimi okresleniami opisywal czynnosci wyko-
nawcze tych typéw°.

Przyjecie tej techniki ma potwierdza¢ range nadawana zabiegom dosto-
sowujacym przepisy o wykroczeniach do zmian legislacyjnych, wiazacych si¢
z modyfikacjq wyrazeri okreslajacych wymienione typy przestgpstw, oraz to,
ze ,zabiegi te wynikaly z dostrzegania réznic w normatywnym znaczeniu po-

' Zob. D. Wysocki, Kradziez szczegdlnie zuchwata w prawomocnym wyroku — przestgpstwo czy

wykroczenie, ,Przeglad Sadowy” 2000, nr 4, s. 55; W. Kotowski, Kodeks wykroczen. Komen-
tarz, Krakéw 2004, s. 458; B. Michalski, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, red. A. Wasek,
t. III, Warszawa 2004, s. 823.
52 Zob. uchwata SN z dnia 27 marca 2007 r., I KZP 39/06, OSNKW 2007, nr 4, poz. 30.
53 Zob. wyrok SN z dnia 3 wrze$nia 2008 r., IT KK 1/08, Biul.PK 2008, nr 11, poz. 5.
> Zob. réine rozumienie terminu ,krétkie odstepy czasu” w art. 12 i 91 k.k. ze wzgledu na
kontekst, w ktérym wystepuje. Przepis art. 12 k.k. okresla warunki ciaglosci czynu i dlatego
pojecie ,krétkich odstgpéw czasu” oznacza krétsze okresy niz w instytugji ciagu przestgpstw
(art. 91 k.k.), kedry jest odmiang realnego zbiegu przestgpstw.
5 Uzycie termin ,,gwalt” w art. 166 k.k. wynika z tumaczenia prawa migdzynarodowego, zo-
bowiazujacego RP do uznania tego czynu za przestgpstwo.

>¢ Wyrok SN z dnia 3 wrze$nia 2008 r., 9p. cit.
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szczegblnych zwrotéw ustawowych, takze w relacji do znaczenia, jakie nada-
wano im w poprzednio obowiazujacym stanie””’. Zdaniem zwolennikéw tego
pogladu, miatoby z tego rzekomo wynika¢ zawezenie znaczenia jezykowego
terminu ,gwalt”. Zwracajq oni takze uwagg na dominacjg ich stanowiska pod
rzadami k.k. z 1969 r., a nawet jego powszechnos¢. Ma to uzasadnia¢ jego
trafno$¢ w obowiazujacym stanie prawnym, poniewaz

dokonujac omawianych zmian legislacyjnych w 1997 r., racjonalny ustawodawca
najwidoczniej respektowat ten punkt widzenia, i to ten punkt widzenia uznaje si¢
za decydujacy dla rozréznienia zakresu znaczeniowego zwrotéw ,gwatt na osobie”,
zawartego w art. 130 § 3 k.w. (oraz w art. 166 k.k.) i ,przemoc wobec osoby” uzy-
tego wart. 280 § 1 i art. 281 k.k. — wraz ze wszystkimi konsekwencjami w obszarze
kryminalizacji okreslonych zachowan®®.

Gdyby ustawodawca istotnie utozsamial znaczenie tych okreslen, ich za-
miang nalezatoby uzna¢ po prostu za zb¢dna™. Zwolennicy tego pogladu po-
wolywali si¢ takze na projekty nowelizacji k.w.®’, ktére mialyby potwierdzaé
ich stanowisko. Nie wydaje si¢ to trafny argument, gdyz ujednolicenie termi-
nologii de lege ferenda postulowal takze SN w uchwale uznajacej tozsamosé
znaczeniowa omawianych pojec®’. W jednym z orzeczeri podkreslat, ze

ustabilizowana linia orzecznicza Sadu Najwyzszego jest réwniez istotng wartoécia,
gdyz tworzy jedna z podstaw zaufania obywatela do paristwa i obowiazujacego pra-
wa; obywatel moze bowiem zaklada¢, ze tre$¢ obowiazujacego prawa jest doktad-
nie taka, jaka ustalifa dtugoletnia prakeyka sadowa. [...] Nie sposéb ich natomiast
uzna¢ za dobra racj¢ zmiany znaczeniowej tych przepiséw w drodze pragmatycznej
wyktadni, kedrej wydzwick ma w istocie antygwarancyjny charakeer®.

W orzeczeniu przyjmujacym pierwsze ze stanowisk (tozsamos¢ znaczenio-
wa) ustosunkowano si¢ do tego argumentu: ,nie negujac bowiem znacze-
nia tej wartosci, nie sposéb czyni¢ z niej ograniczenia dla procesu wyktadni
w sytuacji, w ktérej orzecznictwo nie jest ani jednolite, ani ustabilizowane,
a wyktadnia majaca podlegac takiej ochronie dokonana zostata w innym kon-
tek$cie normatywnym i z naruszeniem regut interpretacyjnych”®. Przyjecie
braku tozsamosci znaczeniowej omawianych poje¢ nie spetnia takze wymo-
géw zasady okreslonosci przepiséw prawa. Wyklucza to dopracowanie pre-

7 Ihidem.
8 Ibidem.
9 ITbidem.
€ Uzasadnienie zdania odr¢bnego sedziego SN W. Kozielewicza do uchwaly SN z 17 grudnia
2008 r., op. cit.

" Uchwata SN z dnia 30 czerwca 2008 r., 0p. cit.

¢ Wyrok SN z dnia 3 wrze$nia 2008 r., gp. cit.

6 Zob. uchwata SN z dnia 30 czerwca 2008 r., op. cit.
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cyzyjnych ustawowych kryteriéw odréznienia od siebie zachowan spelnia-
jacych znamiona przestgpstwa z art. 280 k.k. i wykroczenia z art. 119 kow.
Jezeli ustawa wigze kwalifikacj¢ z okreslonym stopniem przemocy, to wha-
$nie ze wzgledéw gwarancyjnych jednoznacznie oznacza skutek (np. art. 156
i 157 k.k.). Odnoszac si¢ do zakazu synonimizacji jezyka prawnego, wskaza-
no natomiast, ze nie moze on stanowi¢ bezwzglednego ograniczenia w wy-
ktadni norm prawa i nie moze by¢ respektowany bezrefleksyjnie wtedy, kiedy
zaistnieja okolicznosci wskazujace na konkretne przyczyny naruszenia zasad
techniki legislacyjnej, co ma miejsce w tym przypadku®.
Trafnie zauwaza Piotr Wiatrowski, ze

redakeja art. 130 § 3 k.w., pomijajac fake postuzenia si¢ okresleniem nieharmonizu-
jacym z zastosowanym w art. 280 § 1 k.k. (gwalt na osobie — przemoc wobec oso-
by), sugeruje poprzez zwrot ,jezeli sprawca uzywa gwattu na osobie albo grozi jego
natychmiastowym uzyciem, aby utrzyma¢ si¢ w posiadaniu zabranego mienia...”,
ze chodzitoby o kradziez rozbdjnicza, a nie rozbdj, a uzyte w dalszej cz¢dci tego prze-

pisu wyrazenie ,,takze wtedy” nie jest w stanie zmieni¢ takiego wrazenia, gdyz wska-

zuje na inny przypadek, kiedy przepisy art. 119 i 120 k.w. nie maja zastosowania®.

Podsumowanie

Pojecie ,,gwatt na osobie” w praktyce nie funkcjonuje obecnie w jezyku po-
wszechnym, dlatego nie powinno réwniez wystgpowaé w jezyku prawnym.
Relacja znaczeniowa terminéw ,,gwalt na osobie” oraz , przemoc wobec oso-
by” budzi spory w pismiennictwie i orzecznictwie. Ustawodawca, uchwala-
jac k.k. z 1997 r. i zmieniajac znamiona rozboju, zapomniat dokonaé noweli-
zacji k.w. Nie wydaje si¢, aby brak analogicznej zmiany w k.w. miat charakter
zamierzony. De lege ferenda nalezy postulowac taka zmiang. Uzyskamy wtedy
sp6jnos¢ terminologiczng k.k. i k.w. Nie bedzie wtedy réwniez watpliwosci,
ze kradziez z uzyciem wobec osoby przemocy niestanowiacej gwattu na oso-
bie wypelnia znamiona rozboju. Bez watpienia taki czyn cechuje si¢ znaczna
spoteczng szkodliwoscia i kwalifikowanie go jako wykroczenie nalezy uznaé
za luke aksjologiczng. Natomiast uznawanie tozsamosci znaczeniowej obu
omawianych terminéw moze by¢ potraktowane jako wyktadnia rozszerzajaca
na niekorzy$¢ sprawcy. Ze wspominanych powodéw konieczna wydaje si¢
nowelizacja art. 130 § 3 k.w.

¢4 Uchwata SN z dnia 30 czerwca 2008 r., 0p. cit.
P Wiatrowski, op. cit., s. 80.
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Abstract
The issues of robbery: the relationship between
the terms “violence against a person” (Art. 280 § 1 of the Penal Code)
and “personal violation” (Art. 130 § 3 of the Violations Code)

According to Art. 119 § 1 of the Violations Code, an offender who steals a movable
property which value does not exceed a quarter of the minimum wage is liable for
a misdemeanor and not for a crime or an offence. Art. 130 § 3 of the Violations Code
specifies the term “personal violation”, however “violence against a person” is a con-
stituent element of a crime of robbery. The issue of the potential correlation between
those two terms has been broadly discussed both in legal literature and jurisprudence.
The wording of the Art. 130 § 3 of the Violation Code is correlated with the termi-
nology used in the 1969 version of the Penal Code, in which “personal violation” was
a constituent element of the crime of robbery.

Key words: robbery, violence against a person, personal violation, theft, a quarter of

the minimum wage

Streszczenie
Z problematyki rozboju. ,,Przemoc wobec osoby” (art. 280 § 1 k.k. )
a ,gwatt na osobie” (art. 130 § 3 k.w.)

Zgodnie z art. 119 § 1 k.w. sprawca, ktdry kradnie rzecz ruchoma o wartosci nieprze-
kraczajacej jednej czwartej minimalnego wynagrodzenia, podlega odpowiedzialnosci za
wykroczenie, a nie za przestgpstwo. Natomiast zgodnie z art. 130 § 3 k.w., przepisu
art. 119 kow. (wykroczenie kradziezy) nie stosuje sig, jezeli sprawca uzywa gwaltu na
osobie albo grozi jego natychmiastowym uzyciem, aby utrzymad si¢ w posiadaniu za-
branego mienia, a gdy chodzi o zabranie innej osobie mienia w celu przywlaszczenia,
takze wtedy, gdy sprawca doprowadza cztowieka do stanu nieprzytomnosci lub bez-
bronnosci. Kluczowa kwestia jest rozstrzygniecie, czy osoba, ktdra kradnie rzecz o war-
toéci nieprzekraczajacej jednej czwartej minimalnego wynagrodzenia, uzywajac wobec
osoby przemocy niestanowiacej ze wzgledu na swa intensywno$¢ gwattu, podlega odpo-
wiedzialnosci za rozbdj czy za wykroczenie kradziezy.

Stowa kluczowe: rozbdj, przemoc wobec osoby, gwalt na osobie, jedna czwarta mini-
malnego wynagrodzenia
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Prawnokarny zakaz wstepu na impreze masowa

Wprowadzenie

Imprezy masowe bardzo czgsto wzbudzajg w uczestnikach skrajne emogje,
ktére generuja niekiedy zachowania stwarzajace zagrozenia dla bezpieczen-
stwa'. Przeciwdzialanie tym niepokojacym zdarzeniom nie mogloby wigc
odbywa¢ si¢ w drodze samoregulacji czy dziatan swicte profilaktycznych,
realizowanych przyktadowo w ramach upowszechniajacych okreslone war-
tosci kampanii spotecznych. Wobec skali tego problemu konieczna okazata
si¢ stanowcza ingerencja ustawodawcy, ktéry uznal w pewnym momencie,
iz dotychczasowe unormowania prawne sa w tym zakresie niewystarczajace.
Podejmujac decyzje o rozszerzeniu katalogu srodkéw karnych (przewidzia-
nych w kodeksie karnym) o zakaz wst¢pu na imprez¢ masowa, twércy tego
rozwiazania wyrazili poglad, ze niniejszy $rodek powinien stuzy¢ powstrzy-
maniu przed uczestnictwem w imprezach masowych tych oséb, ktére swoim
zachowaniem stworzyly zagrozenie dla bezpieczeristwa i przebiegu imprezy
masowej. W uzasadnieniu wyjaniono, iz — w obowiazujacym wéweczas stanie
prawnym — prawnowykroczeniowe przeciwdziatanie patologicznym zacho-
waniom uczestnikéw imprez masowych okazuje si¢ niewystarczajace i tym
samym nie spetnia swojej podstawowej, tj. prewencyjnej funkeji. Akcentujac
w powyzszym stwierdzeniu potrzebg wdrozenia reglamentacji prawnokarnej

' Stusznie wskazuje si¢ przy tym w piSmiennictwie, iz: ,problem zaktécen porzadku i odpo-

wiedniego zabezpieczenia obiektéw dotyczy nie tylko imprez pitkarskich, lecz takze hokejo-
wych, zuzlowych itp. oraz koncertéw, ktérych organizatorzy borykaja si¢ z podobnymi pro-
blemami”. Zob. M. Stefaiski, Przepisy karne w ustawie o bezpieczenstwic imprez masowych,
yPalestra” 1998, nr 3—4, s. 36; zob. takze J. Gierszewski, Przestgpstwa stadionowe jako akty
przemocy motywowane nienawiscig, [w:] Przestgpczosé stadionowa. Diagnoza i przeciwdziatanie
gjawisku, red. W. Plywaczewski, B. Wisniewski, Szczytno 2012, s. 23-25.
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(w zalozeniu projektodawcéw bardziej skutecznej), w dalszej argumentacji
zaznaczono réwniez, iz zaréwno spdjnos¢ systemu prawnego, jak i ,zamknie-
t0$¢” katalogu $rodkéw karnych? przewidzianych w kodeksie przemawiata
za tym, aby wprowadzenie zakazu wstgpu na imprez¢ masowa (jako srodka
karnego) nastapito bezposrednio do przepiséw kodeksu karnego’.

Pojecie imprezy masowej

Fundamentalne znaczenie dla charakterystyki ustawowych przestanek orze-
kania zakazu wstgpu na imprez¢ masowa ma samo pojecie ,,imprezy maso-
wej”, ktére w istocie determinuje zakres przedmiotowy orzekania niniejszego
zakazu. Zgodnie z art. 3 pke. 1 ustawy o bezpieczeristwie imprez masowych?,
do tej kategorii imprez zalicza si¢: imprezy masowe artystyczno-rozrywkowe,
masowe imprezy sportowe, w tym mecz pitki noznej. Blizsza charakterystyka
wspomnianych terminéw ustawowych pozwala za$ stwierdzi¢, iz pod poje-
ciem imprezy masowej artystyczno-rozrywkowej nalezy rozumie¢ imprezy
o charakterze artystycznym, rozrywkowym lub zorganizowane publiczne
ogladanie przekazu telewizyjnego na ekranach lub urzadzeniach umozliwiaja-
cych uzyskanie obrazu o przekatnej przekraczajacej 3 m, ktéra ma si¢ odby¢:
a) na stadionie, w innym obiekcie niebedacym budynkiem lub na terenie
umozliwiajacym przeprowadzenie imprezy masowej, na ktérych liczba udo-
stgpnionych przez organizatora miejsc dla 0s6b, ustalona zgodnie z przepisa-
mi prawa budowlanego oraz przepisami dotyczacymi ochrony przeciwpoza-
rowej, wynosi nie mniej niz 1000, b) w hali sportowej lub w innym budynku
umozliwiajacym przeprowadzenie imprezy masowej, w ktérych liczba udo-
stepnionych przez organizatora miejsc dla oséb, ustalona zgodnie z przepisa-
mi prawa budowlanego oraz przepisami dotyczacymi ochrony przeciwpoza-
rowej, wynosi nie mniej niz 500 (art. 3 pkt 2 u.b.i.m.). Z kolei pod pojeciem
masowej imprezy sportowej nalezy rozumie¢ imprez¢ masowa, ktéra ma na
celu wspétzawodnictwo sportowe lub popularyzowanie kultury fizycznej, or-
ganizowana: a) na stadionie lub w innym obiekcie nieb¢dacym budynkiem,

2 Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage na regulacje art. 35 ust. 3a ustawy z dnia 21 sierpnia

1997 1. o ochronie zwierzat, tekst jedn.: Dz.U. z 2013 r., poz. 856 ze zm., w ktdrej przewi-
dziano $rodek karny (nieznany kodeksowi karnemu) w postaci zakazu posiadania zwierzat,
orzekany na okres od roku do dziesigciu lat.

Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o bezpieczeristwie imprez masowych, druk sej-
mowy nr 1074, s. 7, htep://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/DA36C82C8CD734EDC-
12574DA002C0991/$file/1074.pdf [dostep: 20.07.2016]. Odmienny poglad co do alokacji
niniejszego $rodka karnego proponuje M. Melezini (Srodki karne jako instrument polityki
kryminalnej, Biatystok 2013, s. 294).

Ustawa z dnia 20 marca 2009 r. o bezpieczeristwie imprez masowych, tekst jedn.: Dz.U.
22017 r., poz. 1160 (dalej: u.b.i.m.).
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na ktérym liczba udostgpnionych przez organizatora miejsc dla oséb, usta-
lona zgodnie z przepisami prawa budowlanego oraz przepisami dotyczacymi
ochrony przeciwpozarowej, wynosi nie mniej niz 1000, a w przypadku hali
sportowej lub innego budynku umozliwiajacego przeprowadzenie imprezy
masowej — nie mniej niz 300, b) na terenie umozliwiajacym przeprowadze-
nie imprezy masowej, na ktérym liczba udost¢pnionych przez organizatora
miejsc dla 0s6b wynosi nie mniej niz 1000 (art. 3 pkt 3 u.b.i.m.). Jednym
z rodzajéw masowej imprezy sportowej, wskazanym przez ustawodawc, jest
mecz pitki noznej, definiowany expressis verbis jako masowa impreza sportowa
majaca na celu wspétzawodnictwo w dyscyplinie pitki noznej, organizowana
na stadionie lub w innym obiekcie sportowym, na ktérym liczba udostgpnio-
nych przez organizatora miejsc dla 0s6b, ustalona zgodnie z przepisami prawa
budowlanego oraz przepisami dotyczacymi ochrony przeciwpozarowej, wy-
nosi nie mniej niz 1000 (art. 3 pkt 4 u.b.i.m.).

Niniejszy zakres przedmiotowy pojecia imprezy masowej ograniczaja usta-
wowo wskazane wyltaczenia’, w swietle ktérych takiego statusu sa pozbawione
imprezy zorganizowane: 1) w teatrach, operach, operetkach, filharmoniach,
kinach, muzeach, bibliotekach, domach kultury i galeriach sztuki lub w in-
nych podobnych obiektach, 2) w szkotach i placéwkach oswiatowych przez
zarzadzajacych tymi szkotami i placéwkami, 3) w ramach wspétzawodnictwa
sportowego dzieci i mtodziezy, 4) dla sportowcéw niepetnosprawnych, a tak-
ze majace charakter: 5) sportu powszechnego o charakterze rekreacji rucho-
wej, ogblnodostgpnym i nieodptatnym, organizowane na terenie otwartym
badz 6) zamknictych imprez organizowanych przez pracodawcéw dla ich
pracownikéw® — z zastrzezeniem, iz rodzaj imprezy musi odpowiadaé prze-
znaczeniu obiektu lub terenu, gdzie ma si¢ ona odby¢ (art. 3 pkt 1 u.b.i.m.).
Jako przyczyny wylaczenia tego rodzaju imprez spod rezimu u.b.i.m. podaje
si¢ przede wszystkim ich charakter oraz miejsce, w ktérych si¢ one odbywaja,

Niezaleznie od niniejszej regulacji, nalezy wskaza¢, iz w ustawowy charakter imprez ma-
sowych nie wpisuja si¢ takze: imprezy rodzinno-towarzyskie (np. wesela, przyjecia urodzi-
nowe czy imieninowe), religijne (np. msze $wigte, pielgrzymki) czy spoteczne (np. zjazdy
partii). Zob. C. Kakol, Begpieczeristwo imprez masowych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 70;
M. Dréidz, Definicja imprezy masowej — teoria a praktyka, ,Edukacja Prawnicza” 2013, nr 10,
s. 3. Z uwagi wigc na to, iz m.in. do wydarzen o charakterze religijnym nie stosuje si¢ prze-
piséw ustawy o bezpieczeristwie imprez masowych, wypada wspomnie¢, iz organizacja Swia-
towych Dni Mlodziezy w Krakowie w 2016 r. wymagata uchwalenia specustawy, zob. ustawa
z dnia 18 marca 2016 r. o szczegdlnych rozwiazaniach zwiazanych z organizacja wizyty Jego
Swiatobliwosci Papieza Franciszka w Rzeczypospolitej Polskiej oraz Swiatowych Dni Mlo-
dziezy — Krakéw 2016, Dz.U. z 2016 r. poz. 393.

W pismiennictwie zastrzega si¢, iz przepis ten nalezy interpretowaé Scisle, nie obejmujac
tym samym jego zakresem np. rodzin pracownikéw. Zob. R. Golat, Pracodawca organizuje
imprez¢ masowq, ,Stuzba Pracownicza” 2009, nr 8, s. 26.
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co tacznie determinuje w istocie minimalne zagrozenia dla bezpieczeristwa
os6b w nich uczestniczacych’.

Majac na uwadze zaprezentowana powyzej normatywng definicj¢ imprezy
masowej, nalezaloby w tym miejscu podkresli¢, iz aktualne ujgcie tego termi-
nu ulegto, w poréwnaniu do swoich poprzednich wersji, wyraznemu udosko-
naleniu®. Cho¢ wypada zgodzi¢ si¢ z pogladem, iz jest ono obecnie znaczenie
precyzyjniejsze, to jednak nie sposéb pominag, iz prawidtowa wyktadnia ko-
mentowanego pojecia ustawowego wymaga nadal duzej wiedzy specjalistycz-
nej’ oraz zachowania daleko idacej ostroznosci interpretacyjnej. Zlekcewazenie
tych ostatnich czynnikéw moze bowiem skutkowaé powaznymi konsekwen-
cjami dla uczestnikéw wydarzeni o de facto masowym charakterze'®.

Swoistym dopetnieniem prawnokarnego zdefiniowania pojecia imprezy
masowe]j pozostaje dookreslenie jej zasiegu terytorialnego. W tym zakresie
wypada odwota¢ si¢ do tresci art. 41b § 2 k.k., zgodnie z ktérym zakaz wste-
pu na imprez¢ masowg obejmuje wszelkie imprezy masowe na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, a nadto mecze pitki noznej rozgrywane przez pol-
ska kadre narodowa lub polski klub sportowy poza terytorium Rzeczypospo-
litej Polskiej. Redakcja niniejszego przepisu nakazuje przyjag, iz ,rozszerzona
terytorialnie” posta¢ tego zakazu odnosi si¢ jedynie do meczéw pitki noznej
rozgrywanych przez polska kadre narodowa lub polski klub sportowy, i nie
dotyczy tym samym meczéw pitki noznej, ktére bylyby rozgrywane przez
reprezentacje innych paistw badz zagraniczne kluby, jak réwniez innych me-
czéw lub imprez masowych, jezeli odbywatyby si¢ one poza terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej''.

Fakultatywne oraz obligatoryjne podstawy orzekania
zakazu wstepu na imprezy masowe

Ujecie prawnokarnego zakazu wstgpu na imprez¢ masows (art. 41b k.k.), keé-
re od wejscia w zycie byto nowelizowane i ulegto znacznym zmianom, obecnie
charakteryzuje si¢ niewatpliwie rozbudowana postacia. Tre$¢ zakazu zawarto

~

C. Kakol, Bezpieczerstwo imprez..., s. 57.

Zob. art. 3 nicobowiazujacej ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o bezpieczenistwie imprez
masowych, Dz.U. z 2005 r., nr 108, poz. 909 oraz z 2007 r., nr 99, poz. 663 i 665.

Zob. M. Dréidz, Ustawa o bezpieczeristwie imprez masowych. Komentarz, Warszawa 2015,
s. 29.

A. Babidski, Znaczenie definicji pojec ustawowych dla okreslenia zakresu stosowania ustawy na
praykladzie ustawy o begpieczeristwie imprez masowych, [w:] Przestepczosé stadionowa. Etiolo-
gia, fenomenologia, przeciwdziatanie zjawisku, red. W. Plywaczewski, J. Kudrelek, Szczytno
2010, s. 92-99.

"' R.A. Stefanski, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefariski, Warszawa 2015, s. 399.
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bowiem az w dziewieciu jednostkach redakcyjnych. W swietle obowiazujacej
regulacji kodeksowej orzekanie zakazu wst¢pu na imprez¢ masowsa jest zasad-
niczo fakultatywne. Moze ono wigc nastapi¢ nie tylko w razie skazania za wy-
stepek o charakterze chuliganskim'?, lecz takze za kazde przestgpstwo, choé
najczesciej beda to jednak czyny popetnione z uzyciem przemocy lub grozby
bezprawnej, jak réwniez czyny skierowane przeciwko mieniu, porzadkowi
publicznemu czy tez dzialalnosci instytucji publicznych'. Ostateczna decyzja
w tym zakresie zostata jednakze pozostawiona sadowi, ktéry kazdorazowo po-
winien w tym zakresie przeanalizowa¢ zaréwno okolicznosci faktyczne danej
sprawy, jak i cechy oraz wlasciwosci sprawcy, ktére wspdlnie uprawniatyby
do wystawienia negatywnej prognozy kryminologicznej, uzasadniajacej po-
trzebg izolowania go z dalszego udziatu w imprezach masowych'. Za po-
srednictwem tego Srodka dazy si¢ bowiem do zapewnienia bezpieczenistwa
uczestnikom tego rodzaju imprez przed nieuprawnionymi aktami przemocy,
godzacymi w ich najcenniejsze dobra prawne. Nalezy przy tym zaznaczy¢, iz
warunkiem orzekania tego $rodka na podstawie art. 41b k.k. jest wykazanie
verba legis, iz przestgpstwo zostalo popetnione w zwiazku z impreza masowa,
a udzial sprawcy w takich imprezach zagraza dobrom chronionym prawem®.
Obecne brzmienie pierwszej z przestanek, odwotujacej si¢ do zwiazku prze-

12 Ustawa o zmianie ustawy o bezpieczefistwie imprez masowych oraz niektérych innych ustaw

z dnia 11 wrzesnia 2015 r., Dz.U. poz. 1707. Na temat chuligaristwa stadionowego zob.
J. Sochacka, Chuligaristwo stadionowe jako samodzielne zjawisko spoleczne i przedmiot regu-
lacji prawnych. Zarys problematyki, ,Archiwum Kryminologii” 2010, t. XXXII, s. 228-248;
D. Mocarska, A. Sadto-Nowak, Zakaz wstgpu na imprezy masowe jako srodek reakcji na chu-
ligaristwo stadionowe, ,Bezpieczenistwo. Teoria i Praktyka” 2011, nr 4, s. 17-20; K. Kotek,
P. Mikotajezyk, Etiologia prazestgpczosci stadionowej i chuligaristwa futbolowego oraz analiza
wybranych koncepcji ich zwalczania, [w:] Przestepczosé stadionowa. Etiologia..., s. 33-34;
A. Wadotowska, Zakaz wstgpu na imprezg masowq jako jeden ze srodkéw zwalczania przeja-
woéw chuliganstwa, [w:) Przestepczosé stadionowa. Diagnoza i praeciwdziatanie. .., s. 110-111.
M. Filar, Odpowiedzialnos¢ karna za naruszenia porzqdku towarzyszqce imprezom sportowym,
(w:] Naruszenia porzqdku towarzyszqce imprezom sportowym, red. A. Szwarc, Poznari 1995,
s. 106-107.

4 . Zalewski, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdina. t. 11: Komentarz. Art. 32—116, red. M. Kréli-
kowski, R. Zawtocki, Warszawa 2015, s. 85. O trudnosciach zwiazanych z dokonaniem tego
rodzaju ustalent zob. m.in. P. Piotrowski, Psychologiczne uwarunkowania zachowai zbioro-
wych, [w:] Przemoc i marginalizacja. Patologie spotecznego dyskursu, red. P. Piotrowski, Warsza-
wa 2004, s. 153; idem, Szalikowcy. O zachowaniach dewiacyjnych kibicéw sportowych, Torun
2000, s. 93; 2. Chlebowicz, Chuligasistwo stadionowe. Studium kryminologiczne, Warszawa
2009, s. 69-70; idem, Przemoc stadionowa w ocenie prawnokarnej, Prok. i Pr. 2006, nr 1,
s. 151-152.

Niespetnienie tych przestanek nie wyklucza przy tym mozliwosci orzeczenia tego srodka.
W takich sytuacjach, przy spetnieniu okreslonych przestanek, zakaz ten moze zosta¢ orze-
czony na podstawie art. 41a k.k. Zob. M. Skorecki, A. Strzelec, Zakaz wstgpu na impreze
masowq — prawnokarne i kryminologiczne aspekty nowego srodka karnego w kodeksie karnym,
[w:] Przestepczos¢ stadionowa. Etiologia. .., s. 124.
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stgpstwa z impreza masowa, jest nastgpstwem nowelizacji kodeksu karnego'®,
w ktérej sprzeciwiono si¢ zbyt szeroko zakreslonym podstawom orzekania
tego $rodka. Zdaniem twércédw tego rozwigzania, w poprzednio obowiazuja-
cym stanie prawnym sad mogl orzec zakaz wstgpu na imprez¢ masowa, jezeli
zachowanie sprawcy wskazywalo, ze jego udzial w imprezach masowych za-
graza istotnym dobrom chronionym prawem. Z dawnego brzmienia art. 41b
§ 1 kk. wynikato zatem, ze zakaz wstgpu na impreze masowa mogt zostaé
orzeczony za popelnienie jakiegokolwiek przestgpstwa, jezeli przemawiata-
by za tym potrzeba zapewnienia ochrony istotnym dobrom prawnym. Ta-
kie unormowanie oceniono jako zbyt szerokie, a tym samym nieuzasadnione
z punktu widzenia kryminalnopolitycznego, jak réwniez niepozostajace w lo-
gicznej relacji z istota tego $rodka karnego.

Zakaz wstgpu na imprez¢ masowa powinien — jak argumentowano — $cisle wiazaé
si¢ z okoliczno$ciami czynéw popetnionych w zwiazku z impreza tego rodzaju. Ce-
lem zakazu jest wyeliminowanie udzialu w imprezie masowej okreslonej kategorii
sprawcéw — tych, kedrzy swoim zachowaniem naruszaja porzadek prawny, stano-
wiac jednoczesnie zagrozenie bezpieczenistwa imprez masowych. Dlatego istotnym
kryterium zasadnosci stosowania tego $rodka karnego nie powinna by¢ ocena za-
chowania sprawcy przy popetnieniu jakiegokolwiek przestgpstwa, ale zwiazek po-
petnionego przestepstwa z impreza masowa'”.

Analizujac mozliwo$¢ wypracowania kryteriéw dla oceny wspomniane;j
relacji, stwierdzono, iz dla wykazania zwiazku pomiedzy impreza masowa
a zachowaniem sprawcy podstawowe znaczenie przypada ustaleniom faktycz-
nym odnoszacym si¢ do takich okolicznosci jak miejsce'® i czas" popelnienia
czynu, osoba sprawcy i pokrzywdzonego, a takze do kwestii uczestnictwa lub
zamiaru uczestnictwa tych podmiotéw w imprezie masowej™. Z drugiej jednak
strony w piSmiennictwie wyrazono poglad, w ktérym przekonywano, iz zwia-

Ustawa o zmianie ustawy o bezpieczeristwie imprez masowych oraz niektdrych innych ustaw
z dnia 31 sierpnia 2011 r., Dz.U. nr 217, poz. 1280. Ustawowa definicja wyst¢pku o charak-
terze chuligaiiskim zostala zawarta w art. 115 § 21 k.k.

Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o bezpieczeristwie imprez maso-
wych oraz o zmianie niektdrych innych ustaw, a takze o zapewnieniu bezpieczeristwa w zwiaz-
ku z organizacja Turnieju Finatowego UEFA EURO 2012, druk sejmowy nr 4281, s. 14-15,
http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/CFB1540F5938F1E4C12578A800272E212Open-
Document [dostgp 20.07.2016].

Warto przy tym zwrdci¢ uwagg, iz zgodnie z ustawa o bezpieczeristwie imprez masowych cza-
sem trwania imprezy masowej jest okres od chwili udost¢pnienia obiektu lub terenu uczest-
nikom imprezy masowej do chwili opuszczenia przez nich tego obiektu lub terenu (art. 3
pkt 6 u.b.i.m).

9 Zob. art. 3 pkt 2-3 u.b.i.m.

M. Licznerski, Srodek karny zakazu wstgpu na imprezy masowe, Prok. i Pr. 2012, nr 5, s. 55.
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zek ten nie musi mie¢ charakteru czasowo-przestrzennego®. W $wietle tego
ujecia, wymagana ustawowo relacja pomiedzy popetnionym przestgpstwem
a impreza masowa zostataby zachowana takze wéwczas, gdy przestgpstwo po-
petniono by niejako poza impreza masowa, np. w jej przeddzien badz po jej za-
koriczeniu®. Jednoczesnie warto w tym miejscu nadmieni¢, iz wykazanie ana-
lizowanego zwiazku nie odnosi si¢ do wystgpku o charakterze chuligariskim.
W uzasadnieniu komisyjnego projektu ustawy o zmianie ustawy o bezpieczen-
stwie imprez masowych oraz niektérych innych ustaw stwierdzono bowiem:

Zmiana w art. 41b § 1 Kodeksu karnego wprowadza mozliwo$¢ orzekania zakazu
wstepu na impreze masowa réwniez na sprawce wystepku o charakterze chuligan-
skim, gdy jego udzial w imprezie masowej zagraza dobrom prawnie chronionym,
nawet jezeli popelniony przez niego czyn nie byl zwigzany z impreza masows. [...]
zmiana ta daje narzedzie do wykluczenia z udzialu w masowej imprezie sportowe;j
grup kibicowskich tworzacych zagrozenie dla bezpieczeristwa publicznego poza sta-
dionem?.

Druga przestanka warunkujaca stosowanie omawianego srodka wiaze si¢
z koniecznoscig ustalenia, iz potencjalny udziat danego sprawcy w imprezach
masowych stanowi zagrozenie dla débr chronionych prawem. Obowiazujace
brzmienie tej przestanki ulegto takze pewnej modyfikacji, w poréwnaniu do
swojej pierwotnej postaci. W aktualnej redakeji, ktéra obowiazuje od 1 stycz-
nia 2012 r., zrezygnowano bowiem z dodatkowego okreslenia débr prawnych,
dla kedrych sprawca stwarzatby swoim zachowaniem zagrozenie?*. Wyelimi-
nowanie przymiotnika ,istotnych” spowodowato tym samym, iz orzeczenie
zakazu wst¢pu na impreze masows jest uzasadnione powstaniem zagrozenia
dla jakichkolwiek débr prawnie chronionych®. Tres¢ komentowanej prze-
stanki b¢da niewatpliwie wypelnia¢ takie zachowania sprawcy?, ktdre przy-
ktadowo moga $wiadczy¢ o jego agresji, solidaryzowaniu si¢ z przestgpnym
zachowaniem innych o0s6b, pogardliwym stosunku wobec débr chronionych

2 D. Szeleszczuk, [w:] Kodeks karmy. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa
2014, s. 285.

K. Kaczmarczyk-Ktak, Zakaz wstgpu na imprez¢ masowq a Konstytucja RP, [w:] Prawnokarna
ochrona imprez sportowych w zwiqzku z Euro 2012, red. M. Kope¢, Lublin 2012, s. 91.
Uzasadnienie komisyjnego projektu ustawy o zmianie ustawy o bezpieczeristwie imprez maso-
wych oraz niektorych innych ustaw, druk sejmowy nr 2857, s. 18-19, http://www.sejm.gov.pl/
sejm7.nsf/druk.xsp?nr=2857 [dostep: 20.07.2016].

Ustawa o zmianie ustawy o bezpieczeristwie imprez masowych oraz niektérych innych ustaw
z dnia 31 sierpnia 2011 r., Dz.U. nr 217, poz. 1280.

» M. Licznerski, op. cit., s. 56.

26
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23

24

Warto w tym miejscu wspomnied, iz ustawa o bezpieczeristwie imprez masowych przewiduje
w art. 11 ust. 1, iz organizator jest uprawniony do utrwalania przebiegu imprezy masowej,
a w szczegolnosci zachowania 0sdb w niej uczestniczacych, za pomoca urzadzen rejestruja-
cych obraz i dZzwigk.
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prawem czy utrudnianiu interwencji stuzbom porzadkowym?®. Zachowania
te, jak podkresla si¢ w pismiennictwie, nie musza wypetnia¢ znamion typu
czynu zabronionego®.

Obok rozwazanej powyzej fakultatywnej podstawy orzekania zakazu wste-
pu na imprez¢ masowa, w ustawodawstwie przewidziano réwniez przypadki
obligatoryjnego stosowania rozwazanego $rodka. Sytuacje te verba legis do-
tycza ,wypadkéw wskazanych w ustawie” oraz swoistej recydywy, w postaci
ponownego skazania sprawcy za przestgpstwo popetnione w zwiazku z im-
preza masowy (art. 41b § 4 k.k.). Wspomniane za$ ,ustawowe wypadki”
zostaly sprecyzowane w u.b.i.m. — zgodnie z art. 66 zakaz wst¢pu na imprezg
masowa orzekany jest wobec sprawcéw: przestepstw przeciwko zyciu i zdro-
wiu, przeciwko bezpieczeistwu powszechnemu oraz przestgpstw, o ktérych
mowa w art. 222-224 k.k., czyli przestgpstw w postaci naruszenia nietykal-
nosci cielesnej funkcjonariusza publicznego (art. 222 k.k.), czynnej napasci
na funkcjonariusza publicznego (art. 223 k.k.), a takze wywierania wptywu
na czynnosci urzgdowe organu administracji rzadowej, innego organu pan-
stwowego lub samorzadu terytorialnego oraz zmuszania funkcjonariusza
publicznego, albo osoby do pomocy mu przybranej, do przedsigwzigcia lub
zaniechania prawnej czynnosci stuzbowej (art. 224 k.k.). Warunkiem orze-
czenia wspomnianego $rodka jest popetnienie wymienionych przestgpstw
w zwiazku z masowa impreza sportowa, w tym meczu pitki noznej. Ponadto,
zgodnie z powotanym art. 66 u.b.i.m. ustawodawca przewidzial réwniez obli-
gatoryjne orzekanie analizowanego $rodka karnego w przypadku popetnienia
przestgpstw polegajacych na: wnoszeniu lub posiadaniu na imprezie masowej
broni, w rozumieniu ustawy z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicji (Dz.U.
22012 1. poz. 576 ze zm.), wyrobéw pirotechnicznych, materiatéw pozarowo
niebezpiecznych lub innych niebezpiecznych przedmiotéw lub materiatéw
wybuchowych (art. 59 ust. 1 u.b.i.m.); wdarciu si¢ w czasie trwania masowej
imprezy sportowej, w tym meczu pitki noznej, na teren, na ktérym rozgrywa-
ne sa zawody sportowe, albo nieopuszczeniu takiego miejsca wbrew zadaniu
osoby uprawnionej (art. 60 ust. 1 u.b.i.m.); wdarciu si¢ w czasie trwania im-
prezy masowej na teren obiektu lub na teren, gdzie prowadzona jest impreza
masowa albo nieopuszczeniu takiego miejsca wbrew zadaniu osoby upraw-

7 D. Szeleszczuk, op. cit., s. 285; zob. takie W. Wrébel, [w:] Kary i inne srodki reakeji praw-
nokarnej, red. M. Melezini, Warszawa 2016, s. 645 (System Prawa Karnego, t. 6). Autor
ten trafnie zauwazyl, iz: ,przestanka w postaci zagrozenia dla débr prawnych jest bardzo
niejednoznaczna, moze bowiem obejmowaé wszelkie zachowania $wiadczace o agresywnym
charakterze sprawcy, nieumiejetnosci podporzadkowania si¢ regulacjom obowiazujacym
uczestnikéw imprez masowych czy udziat w grupach kibicéw stosujacych przemoc”.

R.A. Stefariski, Srodek karny zakazu wstgpu na imprez¢ masows, Prok. i Pr. 2010, nr 1-2,
s. 278.

28
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nionej (art. 60 ust. la u.b.i.m.); rzucaniu w czasie trwania imprezy masowej
przedmiotem, mogacym stanowi¢ zagrozenie dla zycia, zdrowia lub bezpie-
czeristwa 0s6b przebywajacych na terenie lub w obiekeie, gdzie odbywa si¢
impreza masowa, albo zaktécaniu w inny, réwnie niebezpieczny sposéb prze-
biegu tej imprezy (art. 60 ust. 2 u.b.i.m.); naruszeniu w czasie i w miejscu
trwania imprezy masowej nietykalnosci cielesnej cztonka stuzby porzadkowej
lub stuzby informacyjnej (art. 60 ust. 3 u.b.i.m.); dopuszczeniu si¢ czynéw
okreslonych w 60 ust. 1-3 u.b.i.m. z uzyciem elementu odziezy lub przed-
miotu do zakrycia twarzy celem uniemozliwienia lub istotnego utrudnienia
rozpoznania osoby sprawcy (art. 60 ust. 4 u.b.i.m.); dopuszczeniu si¢ we
wspOlsprawstwie z inng osoba lub przy uzyciu niebezpiecznego przedmiotu
albo $rodka obezwladniajacego czynnej napasci na cztonka stuzby porzadko-
wej lub stuzby informacyjnej w czasie i w miejscu trwania imprezy masowej
(art. 60 ust. 5 u.b.i.m.); prowokowaniu kibicéw w miejscu i w czasie trwania
masowej imprezy sportowej do dziatan zagrazajacych bezpieczenistwu tej im-
prezy (art. 61 u.b.i.m.).

Majac na wzgledzie powyzszy katalog przestgpstw, warto nadmienié, iz
ustawowo okreslone przypadki obligatoryjnego orzeczenia zakazu wstgpu
na imprezy masowe nie sa obecnie uzaleznione od kodeksowej przestanki
w postaci wykazania, ze udziat sprawcy w tych imprezach zagraza dobrom
chronionym prawem?®. W ten sposéb usunieto, podnoszony w doktrynie,
brak koherencji pomigdzy obligatoryjna podstawa orzekania zakazu wstepu
na imprezy masowe w §wietle kodeksu karnego a przepisami ustawy o bezpie-
czeristwie imprez masowych, ktére nie przewidywaly tego rodzaju warunku.

» Zob. wyrok SN z dnia 25 stycznia 2012 r., II KK 264/11, OSNKW 2012, nr 4, poz. 43,
w ktérym stwierdzono: ,Przestanka orzekania $rodka karnego w postaci zakazu wstepu na
imprez¢ masowa, polegajaca na koniecznosci wykazania, ze zachowanie sprawcy przy po-
pelnieniu przestgpstwa wskazywalo, iz jego udzial w imprezach masowych zagraza istotnym
dobrom chronionym prawem, wynikajaca z art. 41b § 1 KK w brzmieniu obowiazujacym do
dnia 31 grudnia 2012 r., nie odnosita si¢ do przestepstw okreslonych w art. 59 i 60 ustawy
z dnia 9 marca 2009 r. o bezpieczeristwie imprez masowych (Dz.U. nr 62, poz. 504 ze zm.)”.

3 A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2009, s. 280-281; Z. Sienkiewicz, Z problematyki srodkéw
karnych, [w:] Weztowe problemy prawa karnego, kryminologii i polityki kryminalnej. Ksigga
pamigtkowa ofiarowana Profesorowi Andrzejowi Markowi, red. V. Konarska-Wrzosek, J. La-
chowski, J. Wéjcikiewicz, Warszawa 2010, s. 488; A. Janistawski, B. Kwiatkowski, Analiza
krytyczna ustawy z dnia 20 marca 2009 1. o begpieczeristwie imprez masowych, Cz.PKiNP
2010, nr 1, s. 66-68; zob. takze Postanowienie SN z dnia 5 grudnia 2012 r., I KK 113/12,
Legalis nr 572230, w kedrym podniesiono, ze: ,,Przepis art. 41b § 1 KK statuowat fakulta-
tywne orzekanie tego srodka, a obowiazek jego orzekania ograniczat si¢ jedynie do wypadkéw
wskazanych w ustawie i do dnia 31 grudnia 2011 r. obwarowany byt klauzula dodatkowa
W postaci ustalenia, ze przy popeinieniu przestgpstwa zachowanie sprawcy wykazywaio, iz
jego udzial w imprezach masowych zagraza dobrom chronionym prawem. A zatem wniosek
z tego taki, ze gdy ustawa przewidywata jako zasade orzekanie tego $rodka, istnial takze
obowiazek zbadania istnienia tej dodatkowej negatywnie prognozujacej przestanki. Z woli
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Nalezy jednak zaznaczy¢, iz w ramach nieco innego kierunku interpretacji
podnoszono, iz to pominiccie stanowilo w istocie celowy zabieg ustawodaw-
cy, ktory a priori zatozyt, iz zachowania sprawcy, o ktérych mowa w cytowa-
nej ustawie, stwarzajg per se zagrozenie dla débr chronionych prawem?'.
Ponadto, z powotanych przepiséw ustawowych wynika, iz de facto bardzo
szeroko zakreslono w nich granice odpowiedzialnosci karnej za czyny prze-
widziane w art. 59-61 u.b.i.m. Postuzenie si¢ duza liczbg znamion ocennych
w tych przepisach powoduje za$ nie tylko ptynnos¢ granicy pomiedzy tym, co
zabronione, a tym, co zgodne z prawem?’, lecz takze stwarza w istocie szerokie
podstawy do stosowania $rodka karnego w postaci zakazu wst¢pu na imprezg
masowa, ktéry w tych przypadkach jest przeciez orzekany obligatoryjnie®.

Postacie zakazu wstepu na impreze masowq

Orzeczony zakaz wstgpu na imprezy masowe moze przybraé zréznicowana
postaé. Od decyzji sadu zalezy, czy zastosowanie znajdzie tzw. zakaz prosty
(interdictio simplex), czy tez zakaz zlozony, czyli potaczony z dodatkowymi
obowiazkami (interdictio multiplex)**, ktére nie pozostana bez wplywu na
poziom jego dolegliwosci®®. Do wspomnianych elementéw, decydujacych
o zfozonosci niniejszego Srodka, zalicza si¢ obowiazek przebywania skazanego
w czasie trwania niektérych imprez masowych objetych zakazem w miejscu
stalego pobytu lub w innym wyznaczonym miejscu®, z zastosowaniem sys-

ustawodawcy, nie kazde wigc zachowanie naruszajace okreslona norme prawna wiaza¢ si¢
musiato z obowiazkiem postuzenia si¢ art. 41b § 1 KK, ale tylko takie, na podstawie ktérego
ustali¢ mozna, ze zagraza dobrom chronionym prawem”.
3 R.A. Stefariski, [w:] Kodeks karny..., s. 399.
3 M. Galazka, Granice odpowiedzialnosci karnej w ustawie o bezpieczeristwie imprez masowych,
PiP 2010, nr 5, s. 60-67.
K. Eichstaedt, Przestgpstwa i wykroczenia w swietle ustawy z 20 marca 2009 r. o bezpieczeri-
stwie imprez masowych, [w:] Praestgpczos¢ stadionowa. Etiologia..., s. 104-108; C. Kakol,
Przestgpstwa z nowej ustawy o bezpieczenstwie imprez masowych, Prok. i Pr. 2010, nr 3, s. 103~
120.
R.A. Stefaiski, Srodek karny zakazu wstepu na imprezy masowe w swietle projektu noweli do
kodeksu karnego, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2007, nr 3, s. 50; J. Znajdek, Zakaz wstgpu
na imprezg masowq, [w:] Srodki karne po nowelizacji w 2015 roku, red. R.A. Stefariski, War-
szawa 2016, s. 167.
3 SN w wyroku z dnia 14 maja 2012 r., IIl KK 298/11, LEX nr 1212384, trafnie zauwaza, iz:
»W $wietle zmienionego art. 41b k.k. orzeczenie zakazu wstepu na impreze masows juz nie
powoduje automatycznie dla skazanego okreslonego obowiazku”.

33

34

3¢ W tym miejscu warto zaznaczy¢, iz do 1 lipca 2015 r. obowiazek, o ktérym mowa w art. 41b

§ 3 kk., mégt by¢ wykonywany jedynie w miejscu statego pobytu skazanego. De lege lata
swoboda sadu jest aktualnie w tym zakresie wigksza, gdyz nalozony obowiazek przebywania
moze dotyczy¢ takze ,innego wyznaczonego miejsca’. Zob. J. Majewski, Kodeks karny. Ko-
mentarz do zmian 2015, Warszawa 2015, s. 122.
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temu dozoru elektronicznego”. Niniejszy obowiazek moze mie¢ charakter
fakultatywny (art. 41b § 3 k.k.), jak réwniez obligatoryjny, w sytuacji gdy
sprawca zostal ponownie skazany za przestgpstwo popetnione w zwiazku
z impreza masowg (art. 41b § 4 k.k.). Poza tym ustawodawca zastrzegl, iz
w szczeg6lnie uzasadnionych wypadkach sad moze zadecydowac, ze po upty-
wie okresu, na ktéry orzeczono obowiazek okreslony w § 3, skazany bedzie
zobligowany do stawiennictwa® w czasie trwania niektérych imprez ma-
sowych objetych zakazem w jednostce organizacyjnej Policji lub w miejscu
okreslonym przez wlasciwego, ze wzgledu na jego miejsce zamieszkania, ko-
mendanta powiatowego, rejonowego lub miejskiego Policji (art. 41 § 5 k.k.).
Jednoczesnie z brzmienia postanowieri kodeksowych wynika, iz faczny czas
stosowania wobec skazanego powyzszych obowiazkéw nie moze przekroczyé
okresu orzeczonego wobec skazanego zakazu wstgpu na imprez¢ masowa
(art. 41 § 6 k.k.). W dalszych przepisach przewidziano ponadto, iz zaréwno
obowiazek przebywania w miejscu statego pobytu lub w innym wyznaczonym
miejscu, z zastosowaniem systemu dozoru elektronicznego, jak i obowiazek
stawiennictwa orzeczony po uplywie okresu trwania obowiazku, w postaci
przebywania skazanego w czasie trwania niekt6érych imprez masowych obje-
tych zakazem w miejscu stalego pobytu lub w innym wyznaczonym miejscu,
z zastosowaniem systemu dozoru elektronicznego, a takze alternatywny obo-
wigzek stawiennictwa (o ktérym mowa w art. 41b § 7 k.k.) wymaga okresle-
nia przez sad imprez masowych, w czasie trwania ktérych obowiazek ten ma
by¢ wykonywany, z jednoczesnym wskazaniem zwlaszcza nazwy dyscyplin
sportowych, nazwy klubéw sportowych oraz zakresu terytorialnego imprez,

ktérych on dotyczy (art. 41 § 8 k.k.).

% Z uwagi za$ na mozliwe trudnosci zwigzane z wykonaniem komentowanego obowiazku badz

uznaniem przez sad, iz jego orzeczenie jest oczywiscie niecelowe, w jego miejsce orzeka sie
obowiazek stawiennictwa skazanego w czasie trwania niektérych imprez masowych obje-
tych zakazem w jednostce organizacyjnej Policji lub w miejscu okreslonym przez wasciwego,
ze wzgledu na miejsce zamieszkania skazanego, komendanta powiatowego, rejonowego lub
miejskiego Policji (art. 41b § 7 k.k.).

W kontekscie owego ,stawiennictwa” w doktrynie podnosi sig, iz nie mozna go zréwnywaé
z obowiazkiem ,przebywania” np. w jednostce Policji. Odmienna interpretacja prowadzita-
by do naruszenia zasady nullum crimen, nulla poena sine lege, gwarantowanej w przepisach
kodeksowych, jak réwniez konstytucyjnych. Zob. M. Melezini, A. Sakowicz, Srodek kar-
ny zakazu wstgpu na impreze masowq w systemie prawa karnego, ,Archiwum Kryminologii”
2010, t. XXXII, s. 268; A. Strzelec, Uwagi na temat srodka karnego w postaci zakazu wstgpu
na impreze¢ masowq, ,Bezpieczeristwo. Teoria i Prakeyka” 2011, nr 4, s. 43—44. Na temat po-
szanowania wskazanych zasad prawa karnego zob. m.in. wyrok SN z dnia 25 czerwca 2015 r.,
II KK 167/15, KZS 2015, nr 10, poz. 14; wyrok TK z dnia 9 czerwca 2015 r., SK 47/13,
OTK-A 2015, nr 6, poz. 81; wyrok SN z dnia 4 kwietnia 2000 r., II KKN 335/99, KZS
2000, nr 10, poz. 22; postanowienic TK z dnia 13 czerwca 1994 r., S 1/94, OTK 1994,
poz. 28.
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Niniejsze obowiazki, podobnie zreszta jak sam $rodek karny, maja charak-
ter terminowy. Zgodnie z postanowieniami kodeksowymi, zakres temporalny
zakazu wstgpu na imprezy masowe wynosi od 2 do 6 lat, natomiast czas trwa-
nia wspomnianych obowiazkéw jest zréznicowany. O ile bowiem obowiazek
przebywania skazanego w czasie trwania niektérych imprez masowych obje-
tych zakazem w miejscu stalego pobytu lub w innym wyznaczonym miejscu,
z zastosowaniem systemu dozoru elektronicznego, orzeka si¢ na okres nie
krétszy niz 6 miesieey i nie dhuzszy niz 12 miesiecy, o tyle alternatywny wo-
bec niego obowiazek stawiennictwa orzeka si¢ juz na okres od 6 miesigcy do
lat 6 (art. 41 § 9 k.k.). Brak jest natomiast szczegdtowych regulacji dotycza-
cych okresu trwania obowiazku orzeczonego po uptywie okresu trwania obo-
wigzku w postaci przebywania skazanego w czasie trwania niektérych imprez
masowych objetych zakazem w miejscu statego pobytu lub w innym wyzna-
czonym miejscu. Wobec powyiszego nalezaloby wicc przyjaé, ze obowiazek
ten jest ograniczony jedynie czasem trwania zakazu; oznacza to, iz moze on
by¢ orzekany na czas nie dtuzszy niz czas trwania zakazu, w ramach ktérego
znalazt zastosowanie®”. Warto przy tym nadmienié, iz zaréwno obowiazek
stawiennictwa orzeczony po uplywie okresu trwania obowiazku w postaci
przebywania skazanego w czasie trwania niektérych imprez masowych obje-
tych zakazem w miejscu stalego pobytu lub w innym wyznaczonym miejscu,
z zastosowaniem systemu dozoru elektronicznego, jak i zamienny wobec nie-
go obowiazek w postaci stawiennictwa skazanego w czasie trwania niekt6rych
imprez masowych objetych zakazem w jednostce organizacyjnej Policji lub
w miejscu okreslonym przez wlasciwego, ze wzgledu na miejsce zamieszka-
nia skazanego, komendanta powiatowego, rejonowego lub miejskiego Policji
mogg ulec skréceniu. Na mocy art. 84 § 3 k.k. sad moze bowiem zwolni¢ ska-
zanego ze wspomnianych obowiazkéw po uptywie potowy okresu, na ktéry je
orzeczono, przy zastrzezeniu, iz dany obowiazek byl stosowany przynajmniej
przez rok, a zachowanie skazanego wskazuje, ze dalsze stosowanie obowiazku
nie jest niezbedne do spetnienia celéw $rodka karnego. Podobna modyfikacje
przewidziano takze wobec samego zakazu wstgpu na imprez¢ masowa. Zgod-
nie z trescig art. 84 § 1 k.k., sad moze bowiem po uptywie potowy okresu,
na ktdry orzeczono ten $rodek karny, uzna¢ go za wykonany, jezeli skazany
przestrzegal porzadku prawnego, a $rodek ten byl wykonywany w stosunku
do niego przynajmniej przez okres roku®.

% P Kozlowska-Kalisz, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2015,
s. 145.

Kwestie wykonawcze zwiazane z zakazem wstgpu na imprez¢ masowa zostaly uregulowane
przez kodeks karny wykonawczy (art. 181b k.k.w., a takze przepisy rozdziatu VIIa k.k.w.),
a ponadto Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci w sprawie sposobu oraz szczegétowych
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Konsekwencje nieprzestrzegania orzeczonego zakazu
wstepu na impreze masowq

W ramach podjetej problematyki réwnie istotna pozostaje kwestia ewentual-
nej odpowiedzialnosci prawnokarnej za nieprzestrzeganie orzeczonego zakazu
wstepu na imprezy masowe. Omawiajac to zagadnienie, trzeba wspomnied,
iz w poczatkowym okresie obowiazywania kodeksowego zakazu wst¢pu na
imprez¢ masows nie istniala mozliwo$¢ wyegzekwowania tego Srodka kar-
nego®'. Stosowna zmiana w tym zakresie nastapita dopiero na mocy nowe-
lizacji z dnia 31 sierpnia 2011 r., ktdéra uzupetnita tres¢ art. 244 kk., jak
réwniez dodala nowy, istotny dla komentowanej regulacji przepis w postaci
art. 244a k k. Brak kryminalizacji tego zachowania stanowit bowiem rzeczy-
wista (niezamierzona) luke w prawie, ktéra wymagata stosownej interwencji
ze strony ustawodawcy.

W obowigzujacym stanie prawnym zaréwno niestosowanie si¢ do zaka-
zu wstgpu na imprezy masowe, jak i nierespektowanie powiazanych z tym
srodkiem karnym obowiazkéw zostato objete reglamentacjg karnoprawna.
Ta swoiscie podwdjna kryminalizacja znajduje przy tym racjonalne uzasad-
nienie?. Srodkiem karnym jest bowiem zakaz wstepu na impreze masowa,
a nie obowiazek, jaki moze z nim zosta¢ powiazany. Z tego tez wzgledu
trudno bytoby traktowaé uchybienie temu ostatniemu, przy jednoczesnym
przestrzeganiu samego zakazu wstgpu na imprez¢ masowa, za réwnoznaczne

warunkéw wykonywania kar, srodkéw karnych i srodkéw zabezpieczajacych w systemie do-
zoru elektronicznego z dnia 26 maja 2015 r., Dz.U. z 2015 1. poz. 773, ktére przewiduje
w§11:
1. W przypadku wykonywania srodka karnego w postaci zakazu wstgpu na imprez¢ masowa
podmiot prowadzacy centrale monitorowania niezwlocznie informuje skazanego o termi-
nach imprez masowych, w czasie trwania ktérych ma on obowiazek przebywa¢ w miejscu
stalego pobytu lub w innym wyznaczonym miejscu.
2. Termin imprezy masowej podmiot prowadzacy centrale monitorowania okresla na pod-
stawie informacji przekazanych przez Komendanta Gléwnego Policji oraz Rozporzadzenie
Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji w sprawie sposobu wykonywania obowiazku
osobistego stawiennictwa w jednostce organizacyjnej Policji lub w miejscu okreslonym przez
whasciwego komendanta Policji w czasie trwania imprezy masowej z dnia 3 sierpnia 2009 r.
41 Za stosowna podstawe w tym zakresie nie mozna bylo uzna¢ art. 22a dawnej ustawy o bez-
pieczenistwie imprez masowych (z dnia 22 sierpnia 1997 r.), ktéry z dniem 1 sierpnia 2009 r.,
czyli w dniu wejscia w zycie nowej ustawy o bezpieczeristwie imprez masowych, utracit swoja
moc.
# Trafnie wi¢c przekonuje Z. Cwiakalski (Niezastosowanie sig do zakazu wstgpu na impreze
masowq (art. 244a k.k.), [w:] Zagadnienia teorii i nauczania prawa karnego. Kara lgczna.
Ksigga Jubileuszowa Profesor Marii Szewczyk, red. W. Gérowski, P. Kardas, W. Wrébel,
T. Sroka, Warszawa 2013, s. 67), iz: ,Wprowadzenie art. 244a do kodeksu karnego usu-
nelo istotny brak w ustawie, ktéry egzekucje obowiazkéw skazanego w pewnym zakresie
czynil niemozliwg”.
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z popelnieniem wystepku z art. 244 k.k. Przyjecie przeciwnego kierunku in-
terpretacji wigzaloby si¢ w istocie z naruszeniem zakazu stosowania analogii*
i wyktadni rozszerzajacej na niekorzy$¢ sprawcy*.

Podsumowanie

Przeprowadzone rozwazania pozwolily na sformulowanie kilku wnioskéw
koncowych. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz $rodki karne, do ktérych
nalezy analizowany w niniejszym opracowaniu zakaz wst¢pu na imprezy ma-
sowe, powinny by¢ traktowane jako wyraz racjonalnej praktyki kryminal-
nej, ktdrej celem jest m.in. zapobieganie przestgpstwom, a nie zwigkszenie
dolegliwosci represji karnej®. Stworzenie przejrzystych i stabilnych podstaw
ich orzekania stanowi zatem prawdziwe wyzwanie dla ustawodawcy, ktéry
musi mie¢ na uwadze szczegdlna pozycje tej formy reakcji prawnokarne;.
Wobec powyzszego, trzeba zaznaczy¢, iz nieprecyzyjna regulacja normatywna
w zakresie wspomnianych §rodkéw karnych, zostawiajaca luki i tym samym
otwierajaca droge do — niedopuszczalnej na plaszczyznie prawa karnego —
wykladni rozszerzajacej, powoduje powazne trudnosci w praktyce stosowania
prawa. Nie bez racji podnosi sig, iz wymdg umieszczenia bezposrednio w tek-
$cie ustawy wszystkich zasadniczych elementéw regulacji prawnej powinien
by¢ przestrzegany ze szczegblnym rygoryzmem zwlaszcza wéwezas, gdy dane
rozwigzanie dotyczy wladczych form dzialania organéw paristwa wobec praw

# 7 zastosowaniem analogii mamy wszak do czynienia wtedy, gdy przy ustalonym, przyjetymi

metodami wyktadni, zakresie przepisu stosujemy éw przepis réwniez do sytuacji tym zakre-

sem nieobjetych”. Uchwata SN z dnia 27 lutego 2007 r., I KZP 36/06, OSNKW 2007, nr 3,

poz. 21.
#  Zasadnie wigc oceniono juz na gruncie poprzedniego stanu prawnego, iz: ,Nie da si¢ tez
rozciagna¢ (rozszerzy¢) zakazu przebywania w okreslonych miejscach z art. 244 KK na niere-
spektowanie obowiazku osobistego stawiennictwa w jednostce organizacyjnej Policji, w cza-
sie trwania imprezy masowej (art. 65 ust. 3 u.b.i.m. i art. 41b § 2 KK) i ta droga uzna¢,
ze doszto do karalnego naruszenia zakazu wstepu na impreze masowa. Po pierwsze, nawet
uchylenie si¢ od obowiazku stawiennictwa nie musi oznacza¢ przetamania zakazu wstepu na
t¢ imprezg (skazany moze w tym czasie przebywaé np. w domu i oglada¢ transmisj¢ z meczu).
Po drugie (i wazniejsze), nie istnieje $rodek karny obowiazku stawiennictwa w jednostce Po-
ligji w czasie trwania imprezy masowej. Ten obowiazek taczy si¢ jedynie z zakazem wstgpu na
imprez¢ masows. Inaczej méwiac, orzeka sig tylko i wyltacznie ten zakaz, z ktérym jedynie po-
taczony jest wskazany obowiazek”. Postanowienie SN z dnia 24 lutego 2010 r., I KZP 33/09,
OSNKW 2010, nr 3, poz. 25, zob. takze C. Kakol, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego
g dnia 24 lutego 2010 1., sygn. I KZP 33/09, Prok. i Pr. 2011, nr 3, s. 182-183; Uzasadnie-
nie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o bezpieczeristwie imprez masowych oraz
o zmianie niektdrych innych ustaw..., s. 22-23, w ktérym stwierdzono, ze: ,[...] wspomnia-
ne obowiazki maja w stosunku do zakazu wstepu na imprez¢ masowa charakter dopetniajacy
i kontrolny, a tym samym w pelni racjonalne jest zagrozenie naruszenia obowiazku kara nieco
mniej surowa niz naruszenie samego $rodka karnego”.

# Wyrok SN z dnia 25 czerwca 2015 r., II KK 167/15, LEX nr 1799619.
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i wolnosci jednostki®®. Z pogladem tym koreluje zresztg powszechnie aprobo-
wane zalozenie, iz fundamentalna zasada prawa karnego — nullum crimen sine
lege — znajduje odzwierciedlenie takze na plaszczyZinie stosowania srodkéw
karnych, na ktérej jest uznawana réwniez za jedno z podstawowych praw
cztowieka®.

Odnoszac te uwagi do ustawowego brzmienia zakazu wstgpu na imprezg
masowa, nalezy stwierdzi¢, iz omdéwiona regulacja — pomimo kilkukrotnych
nowelizacji — nadal wzbudza pewne watpliwosci interpretacyjne. Dotycza one
nie tylko nieprecyzyjnych wyrazeri kodeksowych® (przyktadowo zwiazanych
z: pojeciem ,stawiennictwa’ —art. 41b § 517 k.k., brakiem okreslenia okresu
trwania obowiazku, o keérym mowa w art. 41b § 5 k.k. —art. 41b § 9 k.k.,
charakterem zwiazku, jaki musi zachodzi¢ pomiedzy popetnionym przestgp-
stwem a impreza masowa — 41b § 1 k.k., niedookresleniem obowiazku prze-
bywania ,w innym wyznaczonym miejscu” — art. 41b § 3 k.k.*” oraz miejsca
stawiennictwa, w sytuacji, gdy bedzie ono inne niz jednostka organizacyjna
Policji — art. 41b § 7 k.k.*, a takze zréwnaniem temporalnego zakresu, na
ktéry orzeka si¢ omawiany Srodek za przestgpstwo i za wykroczenie®'), ale
réwniez i szeregu rozwigzan (nie tylko natury pojeciowej) przewidzianych
w ustawie o bezpieczeristwie imprez masowych>”.

% Wyrok TK z dnia 25 maja 1998 r., U 19/97, OTK 1998, nr 4, poz. 47.
7 Wyrok TK z dnia 16 marca 2011 r., K 35/08, OTK-A 2011, nr 2, poz. 11.

%  Na jeszcze inne watpliwosci zwiazane z wykonaniem tego $rodka karnego z wykorzystaniem

systemu dozoru elektronicznego zwrécili uwage K. Mamak i D. Zajac (Dozdr elektroniczny
w Swietle nowelizacji prawa karnego, ,Internetowy Przeglad Prawniczy” 2015, nr 1, s. 140).
J. Raglewski, Srodki karne, [w:] Nowelizacja prawa karnego 2015. Komentarz, red. W. Wré-
bel, Krakéw 2015, s. 162.
Majac na uwadze tres¢ art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, Trybunat Konstytucyjny przypomniat,
iz: ,Uzaleznienie dopuszczalnosci ograniczeni praw i wolnosci od ich ustanowienia «tylko
w ustawie» jest czym$ wigcej niz tylko przypomnieniem ogdlnej zasady wylacznosci usta-
wy dla normowania sytuacji prawnej jednostek, stanowiacej klasyczny element idei padstwa
prawnego. Jest to takze sformutowanie wymogu odpowiedniej szczegétowosci unormowania
ustawowego. Skoro ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnosci moga by¢ ustanawiane
«tylko» w ustawie, to kryje si¢ w tym nakaz kompletnosci unormowania ustawowego, ktd-
re musi samodzielnie okresla¢ wszystkie podstawowe elementy ograniczenia danego pra-
wa i wolnosci, tak aby juz na podstawie lektury przepiséw ustawy mozna bylo wyznaczy¢
kompletny zarys (kontur) tego ograniczenia. Niedopuszczalne jest natomiast przyjmowanie
w ustawie uregulowan blankietowych, pozostawiajacych organom wiladzy wykonawczej czy
organom samorzadu lokalnego swobod¢ normowania ostatecznego ksztattu owych ograni-
czen, a w szczegdlnosci wyznaczania zakresu tych ograniczen”. Wyrok TK z dnia 12 stycznia
2000 r., P 11/98, OTK 2000, nr 1, poz. 3.
' K. Kaczmarezyk-Klak, op. ciz., s. 100-104. Zob. takze M. Warchol, Konstytucyjne problemy
bezpieczeristwa imprez masowych, ,Przeglad Legislacyjny” 2012, nr 2, s. 35.

49

50

2 M. Dréidz, Potrzeba zmian ustawy o bezpieczeristwie imprez masowych. Praktyczne problemy

2 jej zastosowaniem — wybrane zagadnienia, ,Jus Novum” 2014, nr 3, s. 75.
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Dokonane analizy, z ktérych wynika wyraznie prewencyjny charakter
omawianego $rodka karnego, pozwolily zauwazy¢, iz celem jego wprowadze-
nia bylo zwigkszenie poczucia bezpieczeristwa 0séb uczestniczacych w im-
prezach masowych i wyeliminowanie szkodliwych przejawéw antyprawnych
zachowari, ktére nierzadko im towarzysza*. Poza tym podnosi si¢ réwniez, iz
orzeczenie tego $rodka karnego powinno takze sprzyja¢ ksztattowaniu $wia-
domosci prawnej spoleczeristwa, przestrzegajac przed zachowaniami, ktére
w przyszto$ci uniemozliwitby uczestnictwo w imprezach masowych®. W kon-
tekscie tych ustalen wypada jednakze podkresli¢, iz oméwiony srodek karny
nie stanowi per se skutecznego, a przy tym jedynego remedium na zjawiska
patologiczne, ktére w réznym nasileniu wspétwystepuja na imprezach maso-
wych. Mozna bowiem zasadnie przypuszczal, iz zapewnienie bezpieczeristwa
podczas tego rodzaju wydarzen gwarantuje de facto dopiero faczne zaangazo-

55

wanie zespotu mechanizméw?, zaréwno prawnych, jak i pozaprawnych.

Abstract
A criminal law ban on participation at mass events

This article aims at analysing the punitive measure in the form of a ban on participation
at mass events in the view of the criminal law. The study refers to not only the razio legis
of implementing that institution but also to the statutory prerequisites determining
the justifiability of adjudicating that measure. Further, the article also presents possible
forms of the said ban, as well as the legal consequences related to the infringement
thereof. In the end notes, the study highlights the basic interpretation difficulties re-
lated to the application of the discussed regulation. Furthermore, the article expresses
the view that ensuring security during mass events requires, in fact, the application of
a number of mechanisms, both of a legal and an extralegal nature.

%3 Warto wspomnie¢, iz taki postulat wysunigto juz w 2007 r., w ramach uzasadnienia rza-
dowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektdrych innych ustaw
(druk sejmowy nr 1756, s. 27, http://orka.sejm.gov.pl/DrukiSka.nsf/0/C1CA93E0F503AF-
82C12572EC0026757020OpenDocument [dostgp: 20.07.2016]), w ktérym stwierdzono,
ze: ,W projekcie zaproponowano nowe kompleksowe unormowania, ktérych zadaniem jest
podniesienie efektywnosci zwalczania bardzo dolegliwych spotecznie przejawéw antypraw-
nych zachowan, do ktérych dochodzi w trakcie imprez masowych lub w zwiazku z takimi
imprezami, zwlaszcza za$ z masowymi imprezami sportowymi”.

> Z.Sienkiewicz, Kilka refleksji o dyrektywach wymiaru srodkéw karnych, [w:) Zagadnienia teorii
i nauczania prawa karnego. Kara tqczna.. ., s. 298-299.

5 D Suski, Zgromadzenia i imprezy masowe, Warszawa 2014, s. 317; M. Dré6zdz, Glosa do wy-
roku Sqdu Najwyzszego z dnia 26 wrzesnia 2003 r., IV GK 8/02, ,Jus Novum” 2013, nr 2,
s. 220-226; M. Zawartka, Bezpieczeristwo sportowych imprez masowych w dziataniach policji,
»Bezpieczenistwo. Teoria i Praktyka” 2011, nr 4, s. 25-32; M. Tarnawski, A. Tarnawski, Bez-
pieczeristwo imprez masowych (wwagi na tle ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r.), ,Ruch Prawni-

czy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1998, nr 3—4, s. 93-94.
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Key words: ban on participation at mass events, Law on Safety at Mass Events, penal
measures, article 41b of the Penal Code

Streszczenie
Prawnokarny zakaz wstepu na impreze masowa

Celem niniejszego artykutu jest prawnokarna analiza $rodka karnego w postaci zaka-
zu wstepu na impreze masowa. W opracowaniu tym odwotano sie nie tylko do ratio
legis wprowadzenia tej instytucji, lecz takie do ustawowych przestanek determinuja-
cych zasadnos¢ orzeczenia tego $rodka. W dalszej kolejnosci wskazano réwniez mozliwe
postacie omawianego zakazu, a takze konsekwencje prawne zwiazane z jego nieprze-
strzeganiem. W ramach uwag kofcowych zasygnalizowano z kolei podstawowe trud-
noéci interpretacyjne, ktdre wiaza si¢ ze stosowaniem omawianej regulacji. Ponadto,
wyrazono poglad, iz zapewnienie bezpieczeristwa podczas imprez masowych wymaga
w istocie zaangazowania szeregu mechanizméw zaréwno o charakterze prawnym, jak
i pozaprawnym.

Stowa kluczowe: zakaz wstgpu na imprezy masowe, ustawa o bezpieczeistwie imprez
masowych, $rodki karne, art. 41b k.k.
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Czy art. 196 kodeksu karnego?
w sposob nadmierny ogranicza wolnos¢
wyrazania pogladow
i tworczosci artystycznej?

Wprowadzenie

Pierwsza cz¢$¢ pracy po$wigcona zostata analizie znamion typéw czynéw za-
bronionych pod grozba kary okreslonych w art. 196 k.k.?, druga — analizie
wplywu art. 196 k.k. na wolno$¢ wyrazania pogladéw i twérczosci artystycznej
oraz postulatom de lege ferenda, trzecia zas — analizie dopuszczalnosci wpro-
wadzenia do polskiego prawa karnego tzw. kontratypu sztuki, ktéry mégtby
uchroni¢ artystéw przed ewentualng odpowiedzialnoscia karng (m.in.) z ty-
tutu obrazy uczu¢ religijnych innych oséb.

' Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, tekst jedn.: Dz.U. z 2017 r., poz. 2204, ze
zm.

2 W pracy przeanalizowano wszystkie znamiona typéw czynéw zabronionych pod grozba kary
okreslonych w art. 196 k.k. Niektére sposréd nich (wedtug autora pracy najbardziej skom-
plikowane pod wzgledem ich adekwatnej wyktadni i najistotniejsze z perspektywy udzielenia
odpowiedzi na pytanie, czy art. 196 k.k. w sposéb nadmierny ogranicza wolnos¢ wyrazania
pogladéw i twérczosci artystycznej) oméwione zostaly w gléwnej czesci tekstu, pozostate zas
— w przypisach.
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Analiza znamion typow czyndw zabronionych
pod grozbq kary okreslonych w art. 196 k.k.

Ogdlne informacje na temat znamion typow czynow zabronionych
pod grozbq kary okreslonych w art. 196 k.k.

Zgodnie z art. 196 kk.: ,Kto obraza uczucia religijne innych oséb, znie-
wazajac publicznie® przedmiot czci religijnej* lub miejsce przeznaczone do

Publiczno$¢ zachowania si¢ sprawcy rozumieé nalezy w taki sposob, ze: ,zachowanie sprawcy
[...] moze zosta¢ dostrzezone przez wigksza lub blizej nieoznaczona liczbg 0séb, zaréwno
wtedy, gdy odbywa si¢ w obecnosci wigkszej grupy oséb [...], jak i wtedy, gdy ich obecnos¢
moze by¢ tylko potencjalna [...]. Znamig publicznego zniewazenia zostanie takze spetnione,
jezeli sprawca postuzyt si¢ instrumentami umozliwiajacymi mu dotarcie do wigkszego, cho¢
blizej nieokreslonego kregu oséb [...], i to nawet wtedy, gdy zarejestrowanie karalnego zacho-
wania odbyto si¢ wezesniej i nie miato charakteru publicznego, lecz zostato potem przekazane
i rozpowszechnione” (S. Hyps, Komentarz do art. 196 k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz,
red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2015, s. 977). Wigcej na temat watpliwosci w tym
zakresie zob. E. Kruczofi, Przestgpstwo obrazy uczud religijnych, ,,Prokuratura i Prawo” 2011,
nr2,s. 52-54.

W art. 196 k.k. stowo ,,przedmiot” nie wystepuje, jak si¢ wydaje, w znaczeniu ‘rzecz postrze-
gana zmystami jako odrebny element rzeczywistosci; wytwér pracy ludzkiej’, lecz w zna-
czeniu, ‘to, na czym si¢ skupia czyja$ uwaga, na co si¢ kieruje czyjes dziatanie’ (wszak cho-
dzi o ,przedmiot czci”) (htep://sjp.pwn.pl/doroszewski/przedmiot;5483171.heml [dostgp:
17.08.2017]). Przedmiotem czci moze by¢ zatem cokolwick. Jedynym ograniczeniem sa
w tym zakresie zasady danej religii, a takze — jak si¢ wydaje (acz jest to kwestia kontrower-
syjna) — przekonania wiernych. Zasadnie wskazuje N. Kigczyniska, ze: ,mozna [...] broni¢
twierdzenia, ze w istocie rzeczy cze$¢ religijna nalezy si¢ tylko osobie Boga (przynajmniej
w religiach monoteistycznych), a otaczanie szacunkiem okreslonych przedmiotéw material-
nych jest tylko forma wyrazania tej czci. Przedmioty te nalezatoby wigc uzna¢ raczej za «shu-
zace do oddawania czci religijnej» (np. naczynia i szaty licurgiczne, Pismo Swicte, chrzciel-
nica). Czgstokro¢ jednak takie przedmioty same s3 przedmiotem kultu czy to uprawnionego
z punktu widzenia zasad danej religii, czy to bedacego jedynie spontanicznym wyrazem prze-
konan wiernych. Za «przedmioty czci religijnej» w rozumieniu komentowanego przepisu
nalezy uzna¢ tylko te przedmioty, ktére same w sobie sa obiektem czci, ktérym oddawana
jest cze$¢. Przedmioty, kedre jedynie stuza oddawaniu czci religijnej, czyli takie, za pomoca
kedrych oddawana jest czes¢, nie sa objete ochrona art. 196. Jak powiedziano, granica pomig-
dzy tymi dwoma kategoriami jest ptynna. Z uwagi na zasad¢ nullum crimen sine lege certa nie
jest przy tym wystarczajace subiektywne przekonanie pokrzywdzonego, ze dany przedmiot
jest obiektem kultu” (N. Klaczynska, Komentarz do art. 196 k.k., [w:] Kodeks karny. Czgsé
szczegdlna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2014, s. 512). Wigcej na temat watpliwosci
w tym zakresie zob.: M. Budyn-Kulik, Zniewazenie uczuc religijnych — analiza dogmatyczna
i praktyka scigania, ,Prawo w Dzialaniu” 2014, nr 19, s. 104-107; E. Kruczon, op. cit., s. 48—
51; R. Paprzycki, Czy bluznierca jest przestgpcq? Rozwazania na temat znamienia ,przedmiotu
czci religijnej” przestepstwa obrazy uczud religijnych — art. 196 k.k., ,Palestra” 2008, nr 5-6,
s. 81-90; idem, Prawna ochrona wolnosci sumienia i wyznania, Warszawa 2015, s. 116-119;
O. Sitarz, Artykut 196 kk jako granica wolnosci wypowiedzi, [w:] Wolnos¢ wypowiedzi versus
wolnos¢ religijna. Studium z zakresu prawa konstytucyjnego, karnego i cywilnego, red. A. Bilgo-
rajski, Warszawa 2015, Legalis; J. Wojciechowska, Obraza uczuc religijnych, [w:] Przestgpstwa
przeciwko dobrom indywidualnym, red. J. Warylewski, Warszawa 2016, s. 603—-604 (System
Prawa Karnego, t 10).
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publicznego wykonywania obrzedéw religijnych®®, podlega grzywnie, karze
ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2”.

Przepis powyzszy stanowi podstawe do wyinterpretowania dwéch od-
rebnych od siebie norm sankcjonowanych (oraz dwéch sprz¢zonych z nimi
norm sankcjonujacych), z ktérych pierwsza zakazuje obrazania uczué re-
ligijnych innych oséb w drodze publicznego zniewazania przedmiotu czci
religijnej, druga zas — obrazania uczu¢ religijnych innych oséb w drodze pu-
blicznego zniewazania miejsca przeznaczonego do publicznego wykonywa-
nia obrz¢déw religijnych.

Jak wida¢, dla przekroczenia obu sposréd wskazanych wyzej norm sank-
cjonowanych niezbedne jest spetnienie trzech warunkéw. Po pierwsze — dojs¢
musi do obrazenia uczu¢ religijnych innych oséb; po drugie — doj$¢ musi do
zniewazenia przedmiotu czci religijnej (w przypadku pierwszej normy sank-
cjonowanej) lub miejsca przeznaczonego do publicznego wykonywania ob-
rzedéw religijnych (w przypadku drugiej normy sankcjonowanej); po trzecie
— zachowanie si¢ sprawcy musi mie¢ charakter publiczny.

Niewspomnianym wyzej, a niezbednym i wspélnym obu normom jest
jednak jeszcze jeden warunek: umyslny charakter zachowania si¢ sprawcy.

Co oczywiste, warunek powyzszy nie wynika wprost z art. 196 k.k.; moz-
na go jednak wyinterpretowac z art. 7 § 3 k.k. i z art. 8 k.k., ktdre to przepi-
sy (a przynajmniej ten drugi) maja status przepiséw uzupetniajacych przepis
art. 196 k.k.”

Przypomnijmy zatem, ze zgodnie z art. 7 § 3 k.k.: ,, Wystepkiem jest czyn
zabroniony zagrozony grzywna powyzej 30 stawek dziennych albo powyzej

> ,Przez miejsce przeznaczone do publicznego wykonywania obrzedéw religijnych nalezy ro-
zumie¢ kazde miejsce, ktére dana wspélnota religijna uznaje za przeznaczone do tego celu,
niezaleznie od tego, czy przeznaczenie to zostalo potwierdzone w drodze administracyjnej,
czy tez nie” (N. Klaczyniska, op. ciz., s. 513). Wiecej na temat watpliwosci w tym zakresie
zob.: M. Budyn-Kulik, op. cit., s. 107-108; E. Kruczog, op. cit., s. 51-52; J. Wojciechowska,
op. cit., s. 604.

Oczywicie, kwestia katalogu elementéw, ktore musi zniewazy¢ sprawca, by dopusci¢ sig
czynéw zabronionych okreslonych w art. 196 k.k. (przedmiot czci religijnej lub miejsce prze-
znaczone do publicznego wykonywania obrzedéw religijnych), budzi¢ moze pewne watpli-
wosci. Wydaje si¢ jednak, ze jest to kwestia wtdrna, stad tez nie b¢dziemy jej poswigcac zbyt
wiele uwagi. W przekonaniu autora niniejszej pracy katalog powyzszy jest wystarczajacy i nie
nazbyt szeroki.

Autor niniejszej pracy zgadza si¢ z pogladem sytuujacym strong podmiotowa czynu zabro-
nionego pod grozba kary w zakresie normowania normy sankcjonowanej. Wigcej na ten
temat zob. L. Pohl, Prawo karne. Wyklad cz¢sci ogolnej, wyd. 3, Warszawa 2015, s. 146-147;
idem, Struktura normy sankcjonowanej w prawie karnym. Zagadnienia ogélne, Poznan 2007,
s. 110-134; idem, Podmiotowe znamiona czynu zabronionego w strukturze przestepstwa, PiP
2006, nr 2, s. 56-68. Odmiennie chociazby: A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia
prawa karnego, ,Krakowskie Studia Prawnicze” 1990, R. XXIII, s. 88-89; idem, Okolicznosci
wylqezajqce bezprawnosé czynu (Zagadnienia ogdlne), Warszawa 1982, s. 58.
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5000 ztotych, karg ograniczenia wolnosci przekraczajaca miesiac albo kara
pozbawienia wolnosci przekraczajaca miesiac” (takimi wlasnie karami zagro-
zone sg czyny zabronione okreslone w art. 196 k.k.%), zgodnie za§ z art. 8 k.k.:
»Zbrodni¢ mozna popetni¢ tylko umyslnie; wystgpek mozna popetnié¢ takze
nieumyslnie, jezeli ustawa tak stanowi”.

W kontekscie wystepkéw przewidzianych w art. 196 k.k. brak jest usta-
wowego zastrzezenia o mozliwosci popetnienia ich nieumyslnie, a zatem —
w gre wchodzi — jak juz wyzej anonsowano — wytacznie umyslne zachowanie
si¢ sprawcy.

Podkreslenia wymaga wszakze, ze umys$lnos¢ przybra¢ moze postaé za-
réwno zamiaru bezposredniego, jak i zamiaru ewentualnego, na co wskazuje
wyraznie art. 9 § 1 k.k., zgodnie z ktérym: ,,Czyn zabroniony popetniony jest
umyslnie, jezeli sprawca ma zamiar jego popelnienia, to jest chce go popetni¢
albo przewidujac mozliwo$¢ jego popetnienia, na to si¢ godzi”.

Postawi¢ nalezy wigc pytanie: ktdra z postaci zamiaru niezb¢dna jest dla
przekroczenia prawnokarnych norm sankcjonowanych wystowionych zrebo-
wo w art. 196 k.k.?’.

Strona podmiotowa typdw czyndw zabronionych
pod grozbq kary okreslonych w art. 196 k.k.

Dla udzielenia odpowiedzi na tak postawione pytanie niezb¢dna jest — jak
si¢ wydaje — uprzednia analiza znamion takich jak obrazanie i zniewazanie;
by¢ moze bowiem tkwigca w rzeczonych sformutowaniach intencjonalno$¢
zachowania si¢ sprawcy ograniczy nam pole rozwazan wylacznie do zamiaru
bezposredniego.

I tak, wedtug Stownika jezyka polskiego pod red. Witolda Doroszewskiego
stowo ,,obraza¢” oznacza: ‘wyrazi¢ si¢ o kim albo zachowa¢ si¢ wzgledem ja-
kiej$ osoby w sposéb uchybiajacy jej godnosci; ublizy¢ komu, zniewazy¢ ko-
g0’ a stowo ,zniewaza¢” oznacza: a) ‘by¢ sprawcy zniewagi, zachowywac sig
wzgledem kogo w sposdb obrazliwy; lzy¢, zniestawiaé kogo’; b) ‘profanowac,
bezczesicié, hanbié co’''.

8

Typy czynéw zabronionych pod grozbg kary okreslone w art. 196 k.k. nie sg przy tym zagro-
zone ani kara pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy niz 3 lata, ani kara surowsza, a tym
samym nie stanowig zbrodni (zob. art. 7 § 2 k.k.).

Kwestia ta budzi powazne watpliwosci w doktrynie. Zob. wigcej w: M. Budyn-Kulik, op. cit.,
s. 108-109; E. Kruczon, op. cit., s. 55-57; L. Pohl, S. Czepita, Strona podmiotowa przestep-
stwa obrazy uczud religijnych i jego formalny charakter, ,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 12,
s. 73-78; R. Paprzycki, Prawna ochrona wolnosci..., s. 119-1213.

Stowniki jezyka polskiego, PWN, https://sjp.pwn.pl/doroszewski/obrazic;5461977.html
[dostep: 17.08.2017].

Stowniki jezyka polskiego, PWN, https://sjp.pwn.pl/doroszewski/zniewazac;5531128.heml
[dostep: 17.08.2017]. Wydaje sig, ze na gruncie art. 196 k.k. adekwatnym znaczeniem stowa
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Jak wida¢, na podstawie przytoczonych wyzej znaczen nie sposéb zawe-
zi¢ strony podmiotowej typéw czynéw zabronionych pod grozba kary okre-
Slonych w art. 196 k.k. wylacznie do zamiaru bezposredniego. Nie sposéb
wyprowadzi¢ na ich podstawie wniosku, ze kazde obrazanie czy zniewaza-
nie wigza¢ si¢ musi — sila koniecznosci — z intencjonalnoscia zachowania sig
sprawcy'2.

Jak jednak wskazuje Sad Rejonowy Gdarisk-Potudnie w Gdarisku: [...]
zapis ustawowy dyspozycji przepisu z art. 196 k.k. pod wzgledem jezykowym,
a takze, jak si¢ wydaje logicznym [...], nie pozwala na jednoznaczne rozstrzy-
gniccie kwestii, czy przestgpstwo z art. 196 k.k. mozna popelni¢ wylacznie
z zamiarem bezposrednim, czy réwniez w zamiarze wynikowym [...]. Z nie-
watpliwa pomoca w zakresie interpretacji rodzaju zamiaru tej normy prawnej
przybywa wspomniana juz weze$niej wykladnia systemowa” — i dalej:

stwierdzi¢ nalezy w sposdb kategoryczny i jednoznaczny, ze jedynie przyjecie tezy
o zamiarze bezpo$rednim, jako jedynym niezbe¢dnym i koniecznym do zakwali-
fikowania ludzkiego zachowania jako przestgpstwo z art. 196 k.k., pozwala na
uszanowanie wyraznie dostrzeganej w Konstytucji zasady réwnowagi poszcze-
golnych wolnosci osobistych cztowieka, bez dawania ktérejkolwiek z nich wy-
raznego prymatu. Jedynie bowiem zatozenie, ze dzialanie ludzkie o charakterze
intencjonalnym — nakierowanym na naruszenie praw osdb trzecich w zakresie ich
wolnosci i nienaruszalnosci ich uczué¢ religijnych, moze podlega¢ ograniczeniom
ustawowym o charakterze ochronnym, a wrecz penalizacji, pozwala przyjaé, ze
zakres chronionej sfery uczuciowosci religijnej cztowieka, w istotnym stopniu
nie ogranicza prawa cztowicka do wolnej i swobodnej wypowiedzi artystyczne;j,
ktdra czgsto zaréwno przez temat, a takze uzyte artystyczne $rodki wyrazu moze
zachodzi¢ na obszar ludzkiej uczuciowosci religijnej, a w konsekwencji, w oczach
poszczegblnych jednostek wchodzi¢ z niag w mniej lub bardziej otwarty konflike,

szniewaza¢” — z uwagi na kontekst, w jakim stowo to uzyte zostalo w rzeczonym przepi-
sie — jest znaczenie: ‘profanowaé, bezczesci¢, haibi¢ co’. Dodajmy, ze majac na wzgledzie
znaczenia oraz konteksty uzycia stéw ,obraza¢” i ,zniewaza¢”, uznaé nalezy, ze zachowania
si¢ sprawcéw czyndw zabronionych pod grozba kary okreslonych w art. 196 k.k. moga mie¢
wylacznie posta¢ dzialania. Dziatania sprawcéw moga mieé przy tym w zasadzie dowolna
postaé; musza by¢ to jednak zachowania si¢ niewlasciwe, obrazliwe, zawierajace elementy
pogardy czy ponizenia. Wiccej na temat znamienia ,zniewaza’ zob. R. Paprzycki, Prawna
ochrona wolnosci. .., s. 109—115.
2 Szerzej: L. Pohl, S. Czepita, 0p. cit., s. 75-77.
Uzasadnienie wyroku Sadu Rejonowego Gdarisk-Potudnie w Gdarisku z dnia 4 czerwca
2009 r., sygn. II K 290/05, s. 18, http://www.nieznalska.art.pl/uzasadnienie.html [dostep:
17.08.2017]. Orzeczenie powyzsze wydano w sprawie Doroty Nieznalskiej, ktéra: , We frag-
mencie instalacji «Pasja», ktdra pierwotnie mozna bylo oglada¢ w gdariskiej Galerii «Wyspa»
na przetomie 2001 i 2002 roku, [...] umiescita na krzyzu fotografic meskich genitalidw.
Towarzyszyl temu film wideo przedstawiajacy mezczyzng w sitowni” (heep://www.tvn24.pl/
wiadomosci-z-kraju,3/nieznalska-uniewinniona-za-genitalia-na-krzyzu,98165.html [dostep:

17.08.2017]).
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ktéry — co oczywiste — nie zawsze musi rodzi¢ konsekwencje prawne, a w szcze-
gdlnosci odpowiedzialnos¢ karna' [...].

W efekcie takiej wyktadni omawianej normy [wyktadni dopuszczajacej popetnie-
nie czynéw zabronionych pod grozba kary okreslonych w art. 196 k.k. réwniez
w zamiarze ewentualnym — dop. K.B.] i jej stosunku do konstytucyjnego prawa
swobody wypowiedzi artystycznej pozbawiloby szereg 0s6b, o krytycznym badz no-
watorskim i nieszablonowym podejsciu do sfery religijnej, mozliwosci swobodnej
dziatalnosci artystycznej, a sztuke ograniczajac w tym zakresie jedynie do charakteru
sakralnego w rozumieniu klasycznym, blokujac tym samym jakikolwiek powazniej-
szy jej rozwdj nie tylko w sferze religijnej ale réwniez $wieckiej, odwotujacej si¢
jedynie do religijnej tematyki badz symboliki. Taka sytuacja, jak si¢ jednak wydaje
po analizie zapiséw konstytucyjnych, nie byta intencja ustawodawcy, a nadto nie
bytaby mozliwa do przyjecia w panstwie $wieckim, o demokratycznym, plurali-
stycznym ustroju, bezwzglednie szanujacym prawa mniejszosci i podstawowe prawa
jednostki, jakim niewatpliwie jest Rzeczpospolita Polska®.

Odnoszac si¢ w tym miejscu do zaprezentowanego wyzej pogladu Sadu
Rejonowego Gdansk-Potudnie w Gdarisku, wyrazi¢ nalezy zdziwienie, ze
przestrzeganie prawa i niedokonywanie (umyslnych; takze w zamiarze ewen-
tualnym) zniewazen przedmiotéw czci religijnej lub miejsc przeznaczonych
do publicznego wykonywania obrzgdéw religijnych (i nieobrazanie w kon-
sekwencji uczu¢ religijnych innych oséb) mogloby (a wrecz — musiatoby)
naruszaé istotg dziatalnosci artystycznej, ogranicza¢ indywidualizm artysty
czy oryginalno$¢ jego dziel, a w konsekwencji réwniez — hamowaé rozwdj
sztuki. Jezeli rzeczywiscie dozylismy czaséw, w ktérych zachowanie si¢ arty-
sty, by bylo oryginalne, musi mie¢ jednoczesnie charakter zniewazajacy (i to
— dodajmy — umyslnie zniewazajacy), a co za tym idzie — musi by¢ sprzeczne
z prawem, to: 1) albo brak juz artystéw z pomystem na swoja dziatalnosé;
2) albo sztuka osiagneta juz poziom, w ktérym wszelkie oryginalne pomysty
zostaly wyczerpane.

Inna sprawa, ze kryminalizacja zachowan przewidzianych w art. 196 k.k.
(w szczegblnosci przy zalozeniu, ze mozna si¢ ich dopusci¢ réwniez w za-
miarze ewentualnym) wydaje si¢ zbyt daleko idaca ingerencja ustawodawcy
w sfere wolnosci wyrazania pogladéw i twérczosci artystycznej, a to z uwagi
na zbyt niski stopien spotecznej szkodliwosci in abstracto tych zachowan, nie
uzasadniajacy — jak si¢ wydaje — uznania ich za przestgpstwa (bedzie o tym
jeszcze mowa nizej).

14

Uzasadnienie wyroku Sadu Rejonowego Gdarisk-Potudnie..., s. 19.
5 Ibidem, s. 20.
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Skutkowy/bezskutkowy charakter typow czyndéw zabronionych
pod grozbq kary okreslonych w art. 196 k.k.

Kwestia niezwykle skomplikowana (a przy tym niezwykle wazna) jest réw-
niez odpowiedZ na pytanie, czy typy czynéw zabronionych pod grozba kary
okreslone w art. 196 k.k. uzna¢ nalezy za typy skutkowe (materialne), czy tez
za typy bezskutkowe (formalne), a wigc — innymi stowy: czy dla dokonania
czynéw zabronionych okreslonych w art. 196 k.k. konieczne jest wystapienie
skutku, czy tez nie'®.

Rozwazania w tym zakresie rozpoczaé nalezy od przypomnienia, ze skutkiem
zachowania si¢ cztowieka jest — generalnie rzecz biorac — dajaca si¢ oddzieli¢ od
tego zachowania i bedaca jego wynikiem zmiana w $wiecie zewnetrznym (tzw.
skutek lokucyjny) lub w $wiecie wewngtrznym (tzw. skutek perlokucyjny)".

Czy wystapienie tego rodzaju skutkéw konieczne jest dla bytu czynéw za-
bronionych pod grozbg kary okreslonych w art. 196 k.k.? Oczywiscie, mozna
by uzna¢, ze skoro czasowniki ,obraza” i ,zniewaza” (,zniewazajac”) po ich
przekladzie na tryb dokonany przybieraja formy ,,obrazit” i ,zniewazyl”, to dla
dokonania czynéw zabronionych okreslonych w art. 196 k.k. nie wystarczy,
ze sprawca obraza¢ bedzie uczucia religijne innych oséb i zniewaza¢ przed-
mioty czci religijnej lub miejsca przeznaczone do publicznego wykonywania
obrzedéw religijnych, lecz konieczne bedzie jeszcze rzeczywiste zniewazenie
tych przedmiotéw lub miejsc oraz obrazenie w ten sposéb uczué religijnych
innych oséb, bedace skutkiem zniewazajacego zachowania sig.

Warto wszakze zastanowic si¢, czy w przepisie art. 196 k.k. wyrazona zo-
stala w ogdle relacja przyczynowo-skutkowa. Wszak w przypadku, gdy takiej
relacji w analizowanym przepisie nie wyrazono, trudno bedzie uznaé obrazg
uczud religijnych innych os6b za skutkowy (materialny) typ czynu zabronio-
nego pod grozbg kary (a w zasadzie — za skutkowe (materialne) typy czynéw
zabronionych pod grozbg kary).

Jak wskazuje Ryszard Sarkowicz:

jednym ze sposobdéw wyrazania relacji przyczynowo-skutkowej w kodeksie karnym
jest uzycie w redagowanym przepisie zdania ztozonego, sktadajacego si¢ z dwéch
zdan, z kedrych jedno stanowi zdanie denotujace zachowanie si¢ podmiotu, a dru-
gie — zdanie denotujace skutek tego zachowania, przy czym obydwa te zdania sg
polaczone spéjnikiem ,,i” uzytym kauzalnie. Méwiac krétko, w kodeksie karnym
czgsto wyraza si¢ przyczynowos¢ za pomocg zdari o schemacie ,,p i caus q7*%.

Kwestia powyzsza rozstrzygana jest w polskiej doktrynie prawa karnego niejednolicie. Zob.
M. Budyn-Kulik, op. ciz., s. 102-103; E. Pohl, S. Czepita, ap. cit., s. 78-81.

7" L. Pohl, op. cit., s. 125.

R. Sarkowicz, Wyrazanie prazyczynowosci w tekscie prawnym (na praykladsie kodeksu karnego
2 1969 r.), Krakéw 1989, s. 44 (Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego, nr 37).
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Jak wiadomo, zgodnie z art. 196 k.k.:

Kto obraza uczucia religijne innych os6b, zniewazajac publicznie przedmiot czci
religijnej lub miejsce przeznaczone do publicznego wykonywania obrzedéw reli-
gijnych, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci
do lat 2.

Z tatwoscia mozna wskazaé na gruncie rzeczonego przepisu sformutowa-
nie, a nawet sformulowania, denotujace zachowania si¢ podmiotu. Sa nimi
wszakze — przynajmniej na pierwszy rzut oka — sformutowanie: ,Kto [...]
obraza uczucia religijne innych os6b” oraz sformulowanie: ,zniewazajac pu-
blicznie przedmiot czci religijnej lub miejsce przeznaczone do publicznego
wykonywania obrzedéw religijnych”. Brak jest natomiast sformulowania,
ktére mogtoby denotowa¢ skutek zachowania si¢ sprawcy (wszak nie jest nim
z pewnoscig fragment ,,podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo
pozbawienia wolnosci do lat 27), nie wspominajac juz o nieobecnosci w tresci
analizowanego przepisu spéjnika ,,i”. Co za tym idzie — uzna¢ by mozna, ze
nie wyrazono w art. 196 k.k. relacji przyczynowo-skutkowej za posrednic-
twem zdania o schemacie ,,p i caus q.

Dalej wskazuje Sarkowicz, ze:

prawodawca czgsto dla wyrazenia zaleznosci przyczynowo-skutkowej w czesci szcze-
gblnej kodeksu karnego postuguje si¢ czasownikiem ,,powoduje” (lub synonimicz-
nymi albo bliskoznacznymi mu czasownikami), ke6ry wystepuje wraz z obligato-
ryjnie towarzyszacym mu dopelnieniem denotujacym okreslony skutek przestgpny.

Dopelnienie to jest powierzchniows realizacja tego, co w strukturze glebokiej wypo-

wiedzi (przepisu) opisuje rola semantyczna nazwana przez Fillmore’a ,,Rezultac™”.

I w tym kontekscie stwierdzi¢ nalezy, ze przepis art. 196 k.k. nie wyra-
za relacji przyczynowo-skutkowej. Zauwazmy bowiem, ze brak w nim stowa
~powoduje” czy tez stéw do niego podobnych, takich jak np. ,wyrzadza”,
»sprowadza’, ,wywotuje”, ,doprowadza do”, ,dopuszcza si¢”. Co wigcej, cza-
sownikom ,obraza¢” i ,zniewaza¢” nie towarzyszy dopelnienie denotujace
okreslony skutek przestepny.

Trzeci wreszcie sposéb wyrazenia relacji przyczynowo-skutkowej przed-
stawia si¢ nastgpujaco: ,przepisy konstruujace typy przestgpstw skutko-
wych wyréznia wystgpowanie w nich znamion czasownikowych wyrazanych
przez czasowniki, ktérych elementem znaczenia jest jednostka semantyczna

«powodowaé»”?.

Y Tbidem, s. 55.
20 Ibidem, s. 63.
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Niestety (a by¢ moze stety), i ten sposdb wyrazenia relacji przyczynowo-
-skutkowej nie zostal wykorzystany na gruncie art. 196 k.k. Czasownikéw
»obraza¢” i ,zniewaza¢” nie sposdb wszakze zastapi¢ wyrazeniami z nimi row-
noznacznymi, ale o strukturach bardziej rozcztonkowanych znaczeniowo,
ktérych jednym ze sktadnikéw byloby wyrazenie ,powodowa¢”. Do podob-
nego wniosku doszed! zreszta Sarkowicz, wskazujac wprost, ze: ,znaczenie
czasownika «zniewazyé» nie zawiera elementu «powodowaé»™?!.

Czy mozna zatem, majac powyzsze na wzgledzie, stwierdzi¢ w sposéb jed-
noznaczny, ze przepis art. 196 k.k. winien zosta¢ zakwalifikowany do klasy
przepiséw statuujacych typy przestgpstw bezskutkowych?

Otéz wydaje sig, ze nie. Podkreslenia wymaga bowiem, ze wedtug Sarkowicza: jed-
nym z podstawowych sposobéw wyrazania przyczynowosci w jezyku cze¢dci szcze-
gblnej kodeksu karnego jest redagowanie przepiséw przy uzyciu zdan skonstruowa-
nych wedle ogélnego schematu ,,p i caus q”. Zdania te s3 [przy tym — dop. K.B.]
albo bezposrednim odzwierciedleniem tego schematu, albo [i ten fragment jest dla
nas najbardziej interesujacy — dop. K.B.] daja si¢ do niego sprowadzi¢, tak jak to
obserwowali$my w przypadku zdan zawierajacych formg imiestowowa lub zdari za-
czynajacych si¢ od stéw: ,jezeli nastgpstwem czynu”.

Tymczasem, w art. 196 k.k. mamy wlasnie do czynienia ze zdaniem zawie-
rajacym forme imiestowows (,zniewazajac”), ktére z fatwoscig przeksztalci¢
mozna, dodajmy — bez jakiejkolwiek zmiany sensu przepisu, w zdanie: ,Kto
zniewaza publicznie przedmiot czci religijnej lub miejsce przeznaczone do
publicznego wykonywania obrzedéw religijnych i obraza przez to uczucia re-
ligijne innych osdb, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo po-
zbawienia wolnosci do lat 2” — a wigc w zdanie odpowiadajace bez watpienia
schematowi ,,p i caus q”.

Sam Sarkowicz wskazuje zreszta, ze:

Co prawda, w przypadku art. 198 [kodeksu karnego z 1969 r. — dop. K.B.] brzmia-
cego: ,Kto obraza uczucia religijne innych oséb, zniewazajac publicznie przedmiot
czci religijnej lub miejsce przeznaczone do publicznego wykonywania obrzadkéw
religijnych...”, mozna mie¢ watpliwosci, czy statuuje on typ przestgpstwa skut-
kowego, jednakze moim zdaniem, moze na to wskazywa¢ wiasnie okreslona kon-
strukcja przepisu wspélna wielu innym przepisom statuujacym typy przestgpstw
materialnych?.

Wobec powyzszego, uznaé nalezy, ze na gruncie wyktadni jezykowej dla
przekroczenia ktérejkolwiek z norm sankcjonowanych wystowionych zrebo-

2L Thidem, s. 99.
2 [bidem, s. 48.
2 Ibidem, s. 44—45.
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wo w art. 196 k.k. niezbedne jest wystapienie skutku w postaci ,,obrazenia
uczud religijnych innych? os6b™>.

Podkreslenia wymaga przy tym, ze konkluzja ta w zadnym razie nie burzy
niewzruszalnych wartosci przypisywanych prawodawcy, a w konsekwencji —
znajduje ona wzmocnienie w wyniku zastosowania funkcjonalnych dyrekeyw
interpretacyjnych.

Innymi stowy — wyktadnia funkcjonalna nie prowadzi do przetamania re-

zultatu uzyskanego za pomoca aplikacji jezykowych dyrekeyw wyktadniczych?®.

#  Wykladnia jezykowa prowadzi do wniosku, ze uzyte w art. 196 k.k. sformufowanie ,innych

0s6b” oznacza, ze: ,zachowanie sprawcy musi wywota¢ skutek w postaci obrazy uczu¢ religij-
nych co najmniej dwéch oséb (w przepisie uzyto liczby mnogiej)” (N. Klaczyriska, op. cit.,
s. 509). Nie sposéb w konsekwencji zgodzi¢ si¢ z wyktadnia, w mysl keérej art. 196 k.k. okresla
sprzestepstwo skutkowe (materialne), gdzie skutkiem zachowania sprawcy bedzie obraza uczué¢
religijnych. Przez wzglad na wykladni¢ celowosciowa przepisu nie mozna przyjaé, aby skutek
ten dotyczyt co najmniej dwéch 0séb. Do wyczerpania znamion wystarczajace jest wigc obra-
zenie uczud religijnych jednej konkretnej osoby” (I. Zgolisiski, Komentarz do art. 196 k.k., [w:]
Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2016, s. 888). Jest to bowiem
przyklad niedopuszczalnej na gruncie prawa karnego wykfadni rozszerzajacej na niekorzy$¢
sprawcy (por. E. Kruczon, op. cit., s. 42—44). Inna sprawa, czy nie nalezatoby przyjaé, ze zna-
mi¢ ,innych 0séb” oznacza minimum 5, 10 czy wigcej oséb. Mieliby§my bowiem wéwczas
do czynienia z bardziej reprezentatywna i zobicktywizowana opinig $rodowiska (wyznawcéw
danej religii), a takze z wyzszym stopniem spotecznej szkodliwosci i concreto oraz — a by¢ moze
przede wszystkim — in abstracto czynu, co mogtoby rozwia¢ (a przynajmniej — zmniejszy¢) wat-
pliwosci na temat zasadnosci kryminalizacji zachowan okreslonych w art. 196 k.k. Na gruncie
aktualnego stanu prawnego brak jest jednak po temu wystarczajacych argumentéw.
»  Stusznie wskazuje przy tym N. Klaczyriska: ,W literaturze spotykany jest poglad, ze obraz-
liwo$¢ zachowania si¢ sprawcy ocenia¢ nalezy na podstawie kryteriéw obiektywnych, odwo-
tujacych si¢ do przecigtnej wrazliwosci w sprawach wiary, za$ subiektywne odczucia poten-
cjalnych pokrzywdzonych nie sa wystarczajace [...]. Poglad ten wydaje si¢ chybiony, gdyz
wystapienie in concreto skutku w postaci obrazy uczu¢ moze stwierdzi¢ wylacznie ta osoba,
o ktérej uczucia chodzi. Nie wydaje si¢, by takie ujecie wywolywalo niebezpieczenistwo zbyt
szerokiej i nieuzasadnionej kryminalizacji, obejmujacej zachowania generalnie spotecznie
akceptowalne, ktére jednak u konkretnych oséb, z uwagi na ich wyjatkowo wysoki poziom
wrazliwosci, spowodowaly obrazenie ich uczu¢. Nie wszystkie bowiem zachowania wywotu-
jace skutek w postaci obrazy uczué religijnych sa bezprawne z punktu widzenia art. 196, lecz
tylko spolecznie naganne, polegajace na zniewazeniu przedmiotu czci religijnej lub miejsca
przeznaczonego do publicznego wykonywania obrzedéw religijnych. Samo zatem subiek-
tywnie stwierdzane wystapienie skutku w postaci obrazy uczu¢ religijnych jest wprawdzie
warunkiem sine qua non karalnoéci czynu opisanego w art. 196, ale nie jest warunkiem
wystarczajacym, gdyz dodatkowo konieczne jest, by wywotane zostalo przez zniewazenie,
ktére to zniewazenie oceniane jest na podstawie kryteriéw obiektywnych [...]. Wydaje si¢,
ze autorzy czestokro¢ niezbyt precyzyjnie traktuja jednolicie o zachowaniu ponizajacym czy
obrazajacym uczucia religijne, uznajac, ze powinno by¢ ono jako calo$¢ oceniane zaréwno
subiektywnie, jak i obiektywnie [...], podczas gdy konieczne jest wyrazne odréznienie przy-
czyny (zniewazenia — ocenianego obiektywnie) od skutku (obrazy uczu¢ — ocenianej subiek-
tywnie)” (N. Klaczyniska, op. cit., s. 510). Wiecej na ten temat zob. M. Budyn-Kulik, op. ciz.,
s. 103-104; E. Kruczoni, 0p. cit., s. 44—47; O. Sitarz, op. cit.
Warto doda¢, ze wedtug £. Pohla i S. Czepity, ,wymienione czasowniki [,,obraza¢” i ,zniewa-
za¢” — dop. K.B.] wchodza [...] w sktad tej grupy czasownikéw, o ktdrych [...] R. Sarkowicz

26
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Przedmiot ochrony przepisu art. 196 k.k.

Rozwazania na temat zawarto$ci normatywnej art. 196 k.k., a wigc na temat
ksztaltu norm prawnych wystowionych zr¢bowo w art. 196 k.k., uzupetni¢
nalezy jeszcze, jak si¢ wydaje, analiza przedmiotu ochrony rzeczonej regula-
cji¥’, a wigc analiza wartoéci spolecznej, bedacej podstawa stosunkéw spo-
tecznych?, dla ktérej ochrony regulacja ta zostala ustanowiona®. Stusznie
bowiem wskazuje Olga Sitarz, ze: ,, przedmiot ochrony omawianego przestgp-
stwa [przestgpstwa z art. 196 k.k. — dop. K.B.] jest de facto uzasadnieniem
ograniczenia wolnosci wypowiedzi [i twérczosci artystycznej — dop. K.B.],
stanowi zatem element niebagatelny catej analizy™*°.

Jak wiadomo, wyrézni¢ mozna ogdlny przedmiot ochrony (porzadek
wszelkich stosunkéw spotecznych chronionych przepisami prawa karnego),
rodzajowy przedmiot ochrony (dobro spoleczne chronione grupa przepiséw
prawnokarnych) oraz bezposredni przedmiot ochrony (dobro spoteczne chro-
nione poszczegblnym przepisem prawnokarnym)®'. W kontekscie rozwazar
nad czynem zabronionym (czynami zabronionymi) obrazy uczu¢ religijnych
jako konkretnym typem czynu zabronionego pod grozba kary okreslonym
w konkretnym przepisie prawnokarnym jako szczegélnie istotny jawi si¢ ten
ostatni (bezposredni) przedmiot ochrony, stad tez wlasnie jego analizie poswig-
cona zostanie dalsza cz¢$¢ prowadzonych w niniejszym podrozdziale rozwazan.

pisze, iz opisuja one: «pewne akty mowy [...] lub opisuja skutki (illokucyjne), jakie one
wywoluja». Transponujac to spostrzezenie na grunt analizowanych przez nas czasownikéw,
powiemy, ze wprawdzie za ich pomocg opisuje si¢ skutki (efekty) w postaci obrazenia uczu¢
religijnych innych oséb i zniewazenia przedmiotu czci religijnej, to jednak skutki (efekty)
te, jako tzw. skutki (efekty) illokucyjne, nie sa skutkami w rozumieniu prawa karnego, lecz
tylko stanami, ktére sa rozpoznawane przez cztonkéw spoleczeristwa jako obrazenie uczué
religijnych innych oséb przez zniewazenie przedmiotu czci religijnej” (E. Pohl, S. Czepita,
op. cit., s. 79-80). Pohl i Czepita sa zatem, jak wida¢, zwolennikami formalnego charakteru
typéw czyndéw zabronionych pod grozba kary okreslonych w art. 196 k.k.

¥ Kwestia ta budzi w doktrynie powazne watpliwosci. Zob. M. Budyn-Kulik, op. ciz., s. 100

102; W. Janyga, Komentarz do art. 196 k.k., [w:] Kodeks karny. Czesé szczegolna, red. M. Kré-

likowski, R. Zawlocki, t. 1, Warszawa 2013, s. 592; E. Kruczon, op. cit., s. 38—41; O. Sitarz,

op. cit.; ]. Strzelecki, Kryminalizacja obrazy uczué religijnych — analiza krytyczna, [w:] Nauki

penalne wobec szybkich praemian socjokulturowych. Ksigga jubileuszowa Profesora Mariana Fi-

lara, red. A. Adamski, J. Bojarski, P. Chrzczonowicz, M. Leciak, t. 1, Torun 2012, s. 477—

489.

2 Zob. W. Wolter, [w:] K. Buchata, W. Wolter, Wyklad prawa karnego na podstawie kodeksu

karnego z 1969 1., cz. 1: Czes¢ ogdlna, 2. 1. Nauka o ustawie karnej i o przestepstwie, Krakéw

1970, s. 82.

Zawarte w niniejszym podrozdziale rozwazania oparte sg cz¢éciowo na rozprawie doktorskiej

autora. Zob. K. Burdziak, Prowokacja (analiza prawnokarna), niepublikowana rozprawa dok-

torska, Uniwersytet Szczecifiski, 2015, s. 49—-54.

% O. Sitarz, op. cit.

31 Zob. L. Pohl, op. cit., s. 148-149.
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Ustalajac bezpo$redni przedmiot ochrony, okreslamy tak naprawde, czym
najprawdopodobniej kierowat si¢ (lub mégt kierowa¢ si¢) ustawodawca przy
wprowadzaniu danego przepisu do ustawy karnej. Zdaniem Lecha Gardoc-
kiego powody kryminalizacji podzieli¢ mozna na dwie grupy, tj. na powody
racjonalne (zwiazane z celem, ktérego osiagniccie kryminalizacja ma umozli-
wid; wéréd rzeczonych powodéw Gardocki wymienia: 1) ch¢¢ ochrony dobra
prawnego; 2) che¢ utwierdzenia postaw moralnych; 3) che¢ roztadowania na-
pig¢ spolecznych; 4) kryminalizacje symboliczna; 5) kryminalizacje uprosz-
czona; 6) kryminalizacj¢ doktrynalna; 7) kryminalizacje dyscyplinujaca i in.);
oraz na powody irracjonalne (réznego rodzaju powody emocjonalne, przy
ktérych kryminalizujacy nie stara si¢ o osiagnigcie okreslonych celéw, lecz po-
woluje si¢ na intuicyjnie wyczuwang karygodnos¢ danego zachowania sig)®”.

Podkreslenia wymaga jednak, ze ustawodawca nie ma w rzeczywistosci
wolnej reki w ustanawianiu przepiséw prawnokarnych okreslajacych typy
czynéw zabronionych pod grozba kary. Zgodnie bowiem z art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji RP? ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci
i praw moga by¢ ustanawiane w demokratycznym panstwie tylko dla jego
bezpieczeristwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska,
zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb*.

Co za tym idzie — jezeli przepis art. 196 k.k. miatby by¢ zgodny z Kon-
stytucja RP, to musialby chroni¢ przynajmniej jedno z nast¢pujacych débr:
1) bezpieczefistwo paristwa; 2) porzadek publiczny; 3) $rodowisko; 4) zdro-
wie; 5) moralno$¢ publiczna; albo 6) wolnosci i prawa innych oséb.

Ktére wszakie z wymienionych wyzej débr méglby (faktycznie) chroni¢
analizowany przepis? Ot6z wydaje si¢, ze skoro przepis ten zakazuje takiego
tylko zniewazenia publicznie przedmiotu czci religijnej lub miejsca przezna-
czonego do publicznego wykonywania obrzedéw religijnych, ktére wywo-
tuje skutek w postaci obrazenia uczu¢ religijnych innych oséb, to chroni on
(przede wszystkim) wzmiankowane uczucia religijne, a w zasadzie — prawo do
nienaruszania tych uczu¢ przez osoby trzecie®.

32

Zob. L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 53—89.
% Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. z 1997 r., nr 78,
poz. 483, ze zm.

3 Z drugiej jednak strony stusznie wskazuje K. Wojtyczek: ,,Bardzo ogdlny i nieprecyzyjny spo-
s6b okreslenia tych przestanek [z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP — dop. K.B.] nie krepuje [...]
w istotny sposob swobody dzialania ustawodawcy i pozwala w praktyce na objecie ochrong
prawnokarng wszystkich niemal wartosci konstytucyjnych” (K. Wojtyczek, Zasada proporcjo-
nalnosci jako granica prawa karania, CzPKiNP 1999, nr 2, s. 41).

% Podobnie: S. Hyp$, ap. cit., s. 976; N. Klaczyriska, op. cit., s. 509; R. Krajewski, Ochrona
wolnosci sumienia i wyznania w swietle Kodeksu karnego z 1997 ., PS 2008, nr 3, s. 76;
W. Wrobel, Komentarz do art. 196 k.k., [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. Komentarz, red.
A. Zoll, t. 2, Warszawa 2013, s. 657. Podkreslenia wymaga jednak, ze nawet gdyby uznag,
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Czy jednak tego rodzaju przedmiot ochrony w sposéb wystarczajacy uza-
sadnia istnienie zakazéw przewidzianych w art. 196 k.k.? Otéz stwierdzi¢
nalezy, ze nie; i jest to poglad samego ustawodawcy. Zauwazmy bowiem, ze
rodzajowym przedmiotem ochrony przepiséw art. 194 kk., art. 195 k.k.
iart. 196 k.k. jest (i wynika to wprost z tytutu rozdziatu XXIV kodeksu kar-
nego) wolno$¢ sumienia i wyznania, o ktérej mowa w art. 53 Konstytucji RP,
zgodnie z ktérym:

1. Kazdemu zapewnia si¢ wolno$¢ sumienia i religii. 2. Wolno$¢ religii obejmuje
wolno$¢ wyznawania lub przyjmowania religii wedtug wlasnego wyboru oraz uze-
wnetrzniania indywidualnie lub z innymi, publicznie lub prywatnie, swojej religii
przez uprawianie kultu, modlitwe, uczestniczenie w obrzgdach, praktykowanie i na-
uczanie. Wolnos¢ religii obejmuje takze posiadanie $wiatyni i innych miejsc kultu
w zaleznosci od potrzeb ludzi wierzacych oraz prawo oséb do korzystania z pomocy
religijnej tam, gdzie si¢ znajduja. 3. Rodzice maja prawo do zapewnienia dzieciom
wychowania i nauczania moralnego i religijnego zgodnie ze swoimi przekonaniami.
Przepis art. 48 ust. 1 stosuje si¢ odpowiednio. 4. Religia kosciota lub innego zwiaz-
ku wyznaniowego o uregulowanej sytuacji prawnej moze by¢ przedmiotem naucza-
nia w szkole, przy czym nie moze by¢ naruszona wolno$¢ sumienia i religii innych
os6b. 5. Wolno$¢ uzewngtrzniania religii moze by¢ ograniczona jedynie w drodze
ustawy i tylko wtedy, gdy jest to konieczne do ochrony bezpieczeistwa patistwa, po-
rzadku publicznego, zdrowia, moralnosci lub wolnosci i praw innych oséb. 6. Nike
nie moze by¢ zmuszany do uczestniczenia ani do nieuczestniczenia w praktykach
religijnych. 7. Nikt nie moze by¢ obowiazany przez organy wiadzy publicznej do
ujawnienia swojego $wiatopogladu, przekonan religijnych lub wyznania.

Bezposrednim przedmiotem ochrony przepisu art. 196 k.k. winny by¢ za-
tem (wedtug ustawodawcy) albo wolnos¢ sumienia i wyznania (w ogdlnosci),
albo jakie$ inne, konkretne dobra, mieszczace si¢ jednak w zakresie szeroko
pojmowanej wolnosci sumienia i wyznania, ktérych to naruszenie (narazenie
na niebezpieczeristwo naruszenia) spowodowaloby jednocze$nie naruszenie
(narazenie na niebezpieczeristwo naruszenia) rodzajowego przedmiotu ochro-
ny przepiséw z rozdziatu XXIV kodeksu karnego®.

ze czyny zabronione okreslone w art. 196 k.k. to bezskutkowe typy czynéw zabronionych
pod grozba kary, to i tak za przedmiot ochrony wzmiankowanego przepisu (art. 196 k.k.)
nalezaloby uzna¢ uczucia religijne innych oséb. Analizowany przepis zakazywalby wéwczas
bowiem takiego tylko zniewazenia publicznie przedmiotu czci religijnej lub miejsca przezna-
czonego do publicznego wykonywania obrzedéw religijnych, kedre stanowitoby jednoczesnie
obrazenie uczu¢ religijnych innych oséb.
% Dobrem takim nie jest prawo do nienaruszania uczu¢ religijnych przez osoby trzecie. Nie kaz-
de bowiem naruszenie (narazenie na niebezpieczefistwo naruszenia) uczué religijnych innych
0s6b wigza¢ si¢ musi — sifq koniecznosci — z naruszeniem (narazeniem na niebezpieczeristwo
naruszenia) ich wolnosci sumienia i wyznania (bedzie o tym jeszcze mowa pézniej). W po-
wszechnie cytowanym przez karnistéw (zob. chociazby: S. Hyps, op. cit., s. 976) orzeczeniu
Trybunatu Konstytucyjnego (orzeczeniu — dodajmy — ktére stanowi podstawe do twierdze-
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Wéweczas tylko, jak si¢ wydaje, zniewazenie przedmiotu czci religijnej lub

miejsca przeznaczonego do publicznego wykonywania obrzedéw religijnych

i zwigzane z nim obrazenie uczué religijnych innych oséb byloby (wedlug

ustawodawcy) zachowaniem si¢ zastugujacym na jego kryminalizacj¢®.

37

nia, Ze uczucia religijne sa czgscia skladowa wolnosci sumienia i wyznania) stwierdza si¢ co
prawda: ,,Uczucia religijne, ze wzgledu na ich charakeer, podlegaja szczegdlnej ochronie pra-
wa. Bezposrednio powiazane s bowiem z wolno$cig sumienia i wyznania, stanowiaca war-
to$¢ konstytucyjng. Potwierdzaja to takze akty mi¢dzynarodowe (np. Deklaracja o eliminacji
wszelkich form nietolerangji i dyskryminacji z powodu religii lub przekonan uchwalona przez
Zgromadzenie Ogélne ONZ dnia 21 listopada 1981 r.). Dlatego tez dziatania naruszajace
uczucie religijne moga by¢ przedmiotem zakazu ustawowego takze wéwezas, gdyby byly po-
dejmowane za pomocg srodkéw stuzacych realizacji wolnosci stowa” (orzeczenie TK z dnia 7
czerwea 1994 r., sygn. K 17/93, LEX nr 25099 [dostep: 17.08.2017]). Podkreslenia wymaga
jednak, ze orzeczenie powyzsze mozna odczytywaé réwniez w taki sposob, ze uczucia reli-
gijne powiazane sa rzeczywiscie z wolnoscia sumienia i wyznania, ale nie stanowia jej czesci
skfadowej (pozostaja z nia tylko w bezposrednim zwiazku), a wigc w sposéb, ktdry pozostaje
w zgodzie z zapatrywaniami autora niniejszej pracy. Odmiennie: wyrok TK z dnia 6 pazdzier-
nika 2015 r., sygn. SK 54/13, LEX nr 1809388 [dostgp: 17.08.2017]. Por. réwniez: wyrok
SN z dnia 6 kwietnia 2004 r., sygn. I CK 484/03, LEX nr 132396 [dostep: 17.08.2017],
zgodnie z ktérym: ,Naruszenie wolnosci religii moze przybraé rézne formy, a préba ich wyli-
czenia bylaby bezcelowa kazuistyka, pozbawiona wigkszego znaczenia praktycznego. Majac na
wzgledzie art. 53 ust. 2 Konstytucji, mozna jedynie przyktadowo poda¢, ze naruszenie wol-
nosci religii moze polega¢ na uniemozliwieniu lub utrudnieniu uprawiania kultu, modlitwy,
przeszkadzanie w uroczystosciach religijnych, uniemozliwienie odprawiania badz uczestnictwa
w obrzedach religijnych itp. Wolnos¢ religii jako dobro osobiste przejawia si¢ takze w innych
dziedzinach. Chodzi o ochrong zwiazanych z wolnoscig religii pojg¢, wyobrazen i przekonan
jednostki przed bezprawnym ich naruszeniem. Typowym przyktadem bezprawnego zacho-
wania si¢ sa przejawy wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na przekonania religijne. Chroniac
wolno$¢ religii, chroni si¢ zatem sferg pojeé, wyobrazen i przekonan religijnych danej osoby,
a w tym obszarze autonomicznych wartosci jednostki mieszcza si¢ takze jej uczucia religijne.
Mozna je okresli¢ jako stan psychiczny, ktdrego istote stanowi ustosunkowanie si¢ wewngtrzne
do przeszlych, obecnych i przysztych zdarzen, bezposrednio lub posrednio zwiazanych z religia
jako forma $wiadomosci spolecznej, obejmujacej wierzenia dotyczace sensu i celu istnienia
czlowieka, ludzkosci i $wiata. Trafnie zatem Sad Apelacyjny wskazal, ze da si¢ wyrézni¢ uczu-
cia religijne jako dobro osobiste, ktérych ochrong zapewnia art. 24 k.c. Nalezy tez zauwazy¢,
ze obraza uczud religijnych stanowi przestepstwo z art. 196 k.k.”.

Zauwazmy, ze podstawowym argumentem majacym uzasadniaé zabieg kryminalizacji jest
spoteczna szkodliwo$¢ in abstracto. Zgodnie z art. 115 § 2 k.k.: ,Przy ocenie stopnia spotecz-
nej szkodliwosci czynu sad bierze pod uwagg rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiary
wyrzadzonej lub grozacej szkody, sposdb i okolicznosci popetnienia czynu, wage naruszo-
nych przez sprawce obowiazkéw, jak réwniez posta¢ zamiaru, motywacj¢ sprawcy, rodzaj
naruszonych regut ostroznosci i stopieni ich naruszenia”. Oczywiscie, chodzi tu o spolteczng
szkodliwo$¢ in concreto, ale wydaje sig, ze te same elementy uwzglednia¢ nalezy przy ustalaniu
spotecznej szkodliwosci in abstracto. Jak wskazuje A. Wasek: ,,prawo karne jest i powinno by¢
ultima ratio polityki kryminalnej. Powinno si¢ unika¢ «przekryminalizowania» zycia spotecz-
nego, chocby juz z tego wzgledu, ze w takim przypadku efektywnos¢ jego funkcjonowania
spadnie do takiego poziomu, iz przestanie ono faktycznie petni¢ funkcj¢ ochronng. Prawo
karne, akcentujac szczegdlng wage pewnych wartosci spotecznych (funkcja symboliczna), nie
moze i nie jest w stanie i$¢ tak daleko, izby zapewnito im wszechstronna i szczelna ochrone.
Prawo karne musi si¢ ogranicza¢ do kryminalizowania takich zamachéw na wartosci spotecz-
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Tymczasem: 1) nie kazde zniewazenie publicznie przedmiotu czci religij-
nej lub miejsca przeznaczonego do publicznego wykonywania obrzedéw reli-
gijnych wigzad si¢ musi — sita koniecznosci — z naruszeniem uczu¢ religijnych

nie cenne, kedre sa szczegdlnie spolecznie szkodliwe i karygodne ze wzgledu np. na podmiot
czynu, okolicznosci i sposéb jego popelnienia, osobg pokrzywdzonego, ujemne skutki czynu
lub moznos$¢ ich wystapienia” (A. Wasek, Przestepstwa przeciwko przekonaniom religijnym
de lege lata i de lege ferenda, PiP 1995, nr 7, s. 30). Analizujac z tej perspektywy spoteczna
szkodliwo$¢ in abstracto zachowani przewidzianych w art. 196 k.k. (przy zatozeniu, ze przed-
miotem ochrony rzeczonego przepisu jest wylacznie prawo do nienaruszania uczu¢ religij-
nych przez osoby trzecie, niepowiazane w zaden sposdb z wolnoscig sumienia i wyznania),
nalezaloby stwierdzi¢, ze rzeczywiscie nie sa one wystarczajaco szkodliwe, by mogly zosta¢
zaliczone do grupy czynéw zabronionych pod grozba kary, o kedrych mowa wart. 1 § 1 kk.
Wszak: 1) rozmiar wyrzadzonej w ich przypadku szkody nie jest (a przynajmniej — nie zawsze
musi by¢) znaczny (wystarczy naruszenie, cho¢by w stopniu subminimalnym, uczu¢ reli-
gijnych minimum dwdch oséb; przynajmniej wedtug znacznej czgsici dokeryny); 2) zamiar
sprawcy moze mie¢ réwniez postaé zamiaru ewentualnego (przynajmniej wedlug znacznej
czgsci doktryny); 3) motywacja sprawcy nie jest w ogéle brana pod uwage; 4) zachowanie
si¢ sprawcy (w postaci zniewazenia publicznie przedmiotu czci religijnej lub miejsca prze-
znaczonego do publicznego wykonywania obrzedéw religijnych) nie jest zachowaniem sig
(a przynajmniej — nie zawsze musi by¢ zachowaniem si¢) o wysokim stopniu spotecznej szko-
dliwosci. Oczywiscie, sytuacje mogtaby i powinna ratowaé odpowiednio wysoka ranga dobra
chronionego przez przepis art. 196 k.k. Problem jednak w tym, ze dobro w postaci prawa
do nienaruszania uczu¢ religijnych przez osoby trzecie jawi si¢ w tym zakresie jako nazbyt
abstrakeyjne i niewystarczajaco istotne. Sytuacja bylaby natomiast catkowicie inna, gdyby
zachowanie si¢ sprawcy naruszalo (narazalo na niebezpieczenistwo naruszenia) jednoczesnie
wolno$¢ sumienia i wyznania, a wigc warto$¢ konstytucyjna, ktéra zastuguje na odpowiednia,
w tym réwniez prawnokarna, ochrong.

Stusznie wskazuje O. Sitarz, ze: ,kara kryminalna jest reakcja najbardziej dolegliwa; ponadto
status osoby skazanej za przestgpstwo umyslne pociaga za soba wiele negatywnych konse-
kwengji tak prawnych, jak i spotecznych. Tego rodzaju nastgpstwa skazania wydaja sie cal-
kowicie nieproporcjonalng reakcja na naruszenie czyich$ uczué religijnych” (O. Sitarz, gp.
cit.). Podobnego zdania jest réwniez R. Paprzycki: ,,Cho¢ sfera ta godna jest ochrony, to jej
naruszenie nie wydaje si¢ by¢ tak spolecznie niebezpieczne, zwlaszcza w naszym kregu kultu-
rowym, zeby konieczne byto angazowanie do tego prawa karnego, stanowiacego ultima ratio
polityki kryminalnej. Ochrona cywilnoprawna i administracyjnoprawna zapewne spelnitaby
t¢ rolg skuteczniej, bo umozliwialaby ograniczanie szkodliwych zjawisk, jednak bez stosowania
najbardziej drastycznych $rodkéw” (R. Paprzycki, Prawna ochrona wolnosci. .., s. 122). Zob.
tez poglad J. Strzeleckiego: ,Instytucja, ktdrej zastosowanie mogtaby rozwazy¢ osoba, ktérej
uczucia religijne zostaly obrazone, jest przewidziana w art. 23 i 24 k.c. cywilnoprawna ochro-
na dobr osobistych przed ich bezprawnym naruszeniem. Biorac pod uwagg gleboko osobisty
charakter przezy¢ zwiazanych ze sfera religii, wydaje si¢, ze wlasnie ten $rodek ochrony bedzie
odpowiedni do zwalczania zachowari obrazajacych uczucia religijne. Ze wzgledu na roszczenia,
ktére art. 24 § 1 k.c. przyznaje osobie, ktdrej dobra osobiste zostaly naruszone, mozna nawet
stwierdzi¢, ze przepisy prawa cywilnego w odpowiedniejszy sposob niz przepis karny pozwa-
lalyby zapewni¢ satysfakcjonujaca pokrzywdzonego reakcje na naruszenie. Zados¢uczynienie
pieni¢zne lub obowiazek zaptaty odpowiedniej kwoty na cel spoteczny, a w szczegélnosci nato-
zenie na osobg dopuszczajacy si¢ naruszenia obowiazku zlozenia o$wiadczenia o odpowiedniej
tresci i formie, wydaja si¢ lepiej czyni¢ zados¢ krzywdzie wyniklej z obrazenia uczu¢ religijnych
niz kara kryminalna” (J. Suzelecki, op. ciz., s. 484—485). Wskazany autor sugeruje takze roz-
wazenie stosowania odpowiednich przepiséw Kodeksu wykroczeri (zob. ibidem, s. 487—488).
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innych oséb; 2) kazde zniewazenie publicznie przedmiotu czci religijnej lub
miejsca przeznaczonego do publicznego wykonywania obrzedéw religijnych
wiazaé si¢ musi — sifg koniecznosci — z narazeniem na niebezpieczeristwo na-
ruszenia uczud religijnych innych oséb; 3) nie kazde zniewazenie publicznie
przedmiotu czci religijnej lub miejsca przeznaczonego do publicznego wyko-
nywania obrz¢déw religijnych wigzaé si¢ musi — sita konieczno$ci — z naru-
szeniem wolnosci sumienia i wyznania innych os6b; 4) nie kazde zniewazenie
publicznie przedmiotu czci religijnej lub miejsca przeznaczonego do publicz-
nego wykonywania obrzedéw religijnych wiaza¢ si¢ musi — sitq koniecznosci
— z narazeniem na niebezpieczedstwo naruszenia wolnoéci sumienia i wy-
znania innych oséb; 5) nie kazde naruszenie uczu¢ religijnych innych oséb
wigzaé sie musi — sita konieczno$ci — z naruszeniem ich wolno$ci sumienia
i wyznania; 6) nie kazde naruszenie uczu¢ religijnych innych oséb wiazac si¢
musi — sitq koniecznosci — z narazeniem na niebezpieczefistwo naruszenia ich
wolnosci sumienia i wyznania.

Znakomita egzemplifikacjq powyzszych okolicznosci (tj. okolicznosci, ze
nie kazde zniewazenie publicznie przedmiotu czci religijnej lub miejsca prze-
znaczonego do publicznego wykonywania obrzedéw religijnych i nie kazde
obrazenie uczu¢ religijnych innych oséb wiaza¢ si¢ musi — sita konieczno-
§ci — z naruszeniem/narazeniem na niebezpieczeristwo ich wolnosci sumienia
i wyznania) jest przy tym sprawa jednego z polskich artystéw, ktéry:

W 2007 roku [...] podczas koncertu w Gdyni w klubie ,,Ucho” podart Bibli¢ i roz-
rzucil jej karty wéréd publicznosci, méwiac m.in.: ,Zryjcie to g...o!”.. Nazwal tez
Bibli¢ ,.ktamliwa ksiega”, a Kosciét katolicki — ,, najwicksza zbrodnicza sekea”. Kartki
spalili péZniej fani zespotu®®.

Artysta zostal, rzecz jasna, uniewinniony. Podkreslenia wymaga jednak, ze
(co najmniej) kilka oséb, ktére zapoznaly si¢ z nagraniem z koncertu, uzna-
to, ze ich uczucia religijne zostaly obrazone. Czy jednak zachowanie muzyka
w jakimkolwiek stopniu naruszyto (badz narazito na niebezpieczeistwo naru-
szenia) ich wolnos$¢ sumienia i wyznania? Oczywiscie — nie®.

3% Podart Bibli¢ podczas koncertu. Adam ,Nergal” Darski niewinny, PolskieRadio.pl, http://www.
polskieradio.pl/5/3/Artykul/858190,Podarl-Biblie-podczas-koncertu-Adam-Nergal-Darski-
niewinny [dostgp: 17.08.2017].

Trudno wskaza¢ jakiekolwiek argumenty, ktére moglyby przemawia¢ za wystapieniem tego
rodzaju naruszenia (narazenia na niebezpieczeristwo naruszenia).
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Wptyw art. 196 k.k. na wolnos¢ wyrazania poglgdow
i twdrczosci artystycznej oraz postulaty de lege ferenda

Prawo do nienaruszania uczué religijnych przez osoby trzecie oraz wolnos¢
sumienia i wyznania, nalezaq — bez watpienia — do wartosci zastugujacych
na ochrong¢ prawna (w kontekscie wolnosci sumienia i wyznania wynika to
wprost z Konstytucji RP i stan ten utrzyma si¢ co najmniej tak dtugo, jak
dtugo ustawa zasadnicza obowiazywad bedzie w obecnym ksztalcie).

Watpliwosci pojawi¢ si¢ moga dopiero w momencie rozstrzygania, czy
ochrona wskazanych wyzej warto$ci winna mie¢ charakter prawnokarny (zob.
rozdziat XXIV kodeksu karnego), czy tez wylacznie cywilny.

Przedmiotem analiz niniejszej pracy uczyniono zaledwie jeden z przepi-
séw zawartych obecnie w rozdziale XXIV kodeksu karnego (art. 196 k.k.),
zgodnie z ktérym — przypomnijmy — ,Kto obraza uczucia religijne innych
os6b, zniewazajac publicznie przedmiot czci religijnej lub miejsce przezna-
czone do publicznego wykonywania obrzedéw religijnych, podlega grzyw-
nie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 27,
i wydaje si¢, ze zachowania przewidziane w tym przepisie nie zastuguja na
kryminalizacj¢, a w konsekwencji — Ze mamy tu do czynienia ze zbyt daleko
idaca ingerencja ustawodawcy w wolnos$¢ wyrazania pogladéw i twérczosci
artystyczne;j.

Podkreslenia wymaga bowiem, ze polegajace na publicznym zniewazaniu
przedmiotéw czci religijnej lub miejsc przeznaczonych do publicznego wy-
konywania obrzedéw religijnych i wiazace si¢ z obrazaniem uczu¢ religijnych
innych 0séb zachowania si¢, przewidziane w art. 196 k.k., nie charakteryzuja
si¢ odpowiednio wysokim stopniem spotecznej szkodliwosci in abstracto po-
zwalajacym na przyznanie im charakteru czynéw zabronionych pod grozba
kary, o ktérych mowa w art. 1 § 1 k.k. W szczegélnosci z uwagi na fake, ze
bezposrednim przedmiotem ochrony przepisu art. 196 k.k. sa uczucia reli-
gijne innych oséb, a precyzyjniej — prawo do nienaruszania tych uczu¢ przez
osoby trzecie; tymczasem — dobro to jawi si¢ — takze wedlug ustawodawcy
(sic!) — jako wysoce abstrakcyjne i niewystarczajaco istotne dla jego prawno-
karnej ochrony (zwlaszcza w takim ksztalcie, jak ten obecnie obowiazujacy)®.

9 Wiecej argumentéw przemawiajacych za dekryminalizacjq przestepstwa obrazy uczué religij-

nych innych o0séb zob. w: W. Mojski, Prawnokarne ograniczenia wolnosci wypowiedzi w pol-
skim porzqdku prawnym. Analiza wybranych przepiséw, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2009,
nr 12, s. 191-192; R. Paprzycki, Prawna ochrona wolnosci. . ., s. 122-123; O. Sitarz, op. cit.
Argumenty przemawiajace za kryminalizacjg przestgpstwa obrazy uczu¢ religijnych innych
0s6b zob. natomiast w: M. Derlatka, Zasadnos¢ kryminalizacji obrazy uczuc religijnych, ,,Pro-
kuratura i Prawo” 2015, nr 10, s. 41-46; M. Skwarzyniski, Orzeczenie Trybunatu Konstytucyj-
nego w sprawie sygn. akt SK 54/13 w przedmiocie przestepstwa obrazy uczud religijnych w swietle
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Gdyby jednak uzna¢, ze prawnokarna ochrona powyzszego dobra jest
ochrong niezbedna, przepis art. 196 k.k. nalezatoby sformutowa¢ w taki spo-
sob, by: 1) sprawca czynéw zabronionych okreslonych w art. 196 k.k. dziata¢
musial w zamiarze bezposrednim, tzn. by musiat chcie¢ zniewazenia przed-
miotu czci religijnej lub miejsca przeznaczonego do publicznego wykony-
wania obrzedéw religijnych oraz obrazenia w ten sposéb uczu¢ religijnych
innych oséb; 2) dla bytu czynéw zabronionych okreslonych w art. 196 k.k.
niezbedne bylo wystapienie skutku w postaci obrazenia uczu¢ religijnych in-
nych oséb; 3) dla bytu czynéw zabronionych okreslonych w art. 196 k.k. nie-
zbedne bylo obrazenie uczu¢ religijnych wigkszej liczby os6b.

Wszak tylko taka formuta art. 196 k.k. zapewnitaby nalezyte (a przynaj-
mniej — silniejsze) uzasadnienie kryminalizacji zachowart przewidzianych
w tym przepisie.

Mozna by wigc zaproponowaé — majac powyzsze na wzgledzie — zmiang
art. 196 k.k. poprzez nadanie mu np. nast¢pujacego brzmienia: ,Kto w celu
obrazenia uczu¢ religijnych wielu 0séb zniewaza publicznie przedmiot czci
religijnej lub miejsce przeznaczone do publicznego wykonywania obrzedéw
religijnych i cel swéj osiaga, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci
albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

Kontratyp sztuki**

Kwestia czgsto poruszang w kontekscie czynéw zabronionych popetnianych
przez artystéw (w szczegdlnosci — w kontekscie popetnianych przez artystow
czynéw zabronionych pod grozba kary okreslonych w art. 196 k.k.) jest moz-
liwo$¢ utworzenia szczegblnego kontratypu pozaustawowego, ktéry unie-
mozliwialby przyjecie bezprawnosci podejmowanych przez nich zachowan,
mieszczacych si¢ w granicach ich dziatalnosci artystycznej, a wige rowniez
w granicach przeprowadzanych przez nich prowokagji artystycznych.
Istnienia tego rodzaju kontratypu nie wyklucza Sad Najwyiszy — wprost
wskazujac, ze: ,Drzieta artystyczne, a takze dziela naukowe moga jednocze-
$nie zwiera¢ tresci pornograficzne, za$ brak karalno$ci produkgji, prezentacji
i rozpowszechniania takich dziet, wynika, jak si¢ wydaje, z istnienia poza-
ustawowego kontratypu sztuki i nauki’® — ani tez polska doktryna prawa

standardéw strasburskich, ,Przeglad Prawa Wyznaniowego” 2016, t. 8, s. 124-127; A. Wasek,
op. cit., s. 36—41. (wraz z ciekawymi postulatami de lege ferenda).
41 Zawarte w niniejszym podrozdziale rozwazania oparte sa czgéciowo na rozprawie doktorskiej
autora. Zob. K. Burdziak, Prowokacja..., s. 300-313.
# Wyrok SN z dnia 23 listopada 2010 r., sygn. IV KK 173/10, LEX nr 667510 [dostep:

17.08.2017].
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karnego®. Warto wszakze zastanowi¢ si¢, czy utworzenie takiego kontratypu
rzeczywiscie byloby mozliwe.

Rozwazania w tym zakresie rozpocza¢ nalezy od przypomnienia, iz brak
jest w doktrynie zgody co do samej dopuszczalnosci tworzenia tzw. kontraty-
péw pozaustawowych (nieskodyfikowanych). Zdaniem czgéci autoréw kon-
tratypy takie sa w pelni dopuszczalne. Wszak nie mozna z géry wykluczy¢, ze
ustawodawca przeoczy pewna okolicznos¢, ktéra bedzie odpowiadata pojeciu
kontratypu. Zdaniem innych autoréw — tego rodzaju postgpowanie stanowi-
toby przejaw — niedopuszczalnego z perspektywy Konstytucji RP — wkracza-
nia wladzy sadowniczej w zakres wladzy ustawodawczej, a nadto — w sposéb
nieuzasadniony ograniczatoby prawa osoby pokrzywdzonej zachowaniem
sprawcy, w tym w szczegdlnosci jej prawo do obrony koniecznej*.

Nie sposéb, rzecz jasna, rozstrzygnaé¢ w tym miejscu zasadnosci ktérego-
kolwiek z przedstawionych stanowisk®. Na gruncie niniejszej pracy przyjgte
zostanie jednak stanowisko tych przedstawicieli doktryny, ktérzy dopuszczaja
mozliwo$¢ tworzenia kontratypéw pozaustawowych. Warto bowiem spraw-
dzi¢, czy w przypadku przyjecia tego rodzaju stanowiska utworzenie poza-
ustawowego kontratypu sztuki jawitoby si¢ jako mozliwe, czy tez nie.

Kontratypy pozaustawowe, jak wynika z samej ich nazwy, to okolicznosci
uniemozliwiajace przyjecie bezprawnosci ludzkiego zachowania si¢ nieure-
gulowane — jak dotychczas — przez ustawodawce. Ustalanie ich brzmienia,

% Odwotania do kontratypu sztuki spotkamy nawet w komentarzach do Kodeksu karnego.

Zob. chociazby: M. Filar, Komentarz do art. 202 k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz, red.
M. Filar, Warszawa 2012, s. 1022; ]J. Piérkowska-Flieger, Komentarz do art. 202 k.k., [w:]
Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2013, s. 550; M. Rodzynkiewicz, Ko-
mentarz do art. 202 k.k., [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, red. A. Zoll, t. 2,
LEX nr 23191, teza 13 [dostep: 17.08.2017]; J. Warylewski, Komentarz do art. 202 k.k.,
[w:], Kodeks karny. Komentarz, red. R. Stefaiski, Warszawa 2015, s. 1271.
# Zob. L. Pohl, op. cit., s. 239-240. Zob. takze: ]. Warylewski, Zasada ustawowej okreslonosci
przestanek odpowiedzialnosci karnej a kontratypy pozaustawowe, [w:] Okolicznosci wylgczajgce
bezprawnos¢ czynu, red. J. Majewski, Torui 2008, s. 21-38; T. Gardocka, Czy w polskim
prawie karnym potrzebny jest kontratyp sztuki?, ,Palestra” 2015, nr 1-2, s. 24; H. Rajzman,
Analogia in bonam partem i zasada legalizmu w prawie karnym, ,Annales Universitatis Mariae
Curie-Sktodowska. Sectio G, Tus” 1966, R. XIII, s. 47; W. Wolter, O kontratypach i braku
spotecznej szkodliwosci czynu, PiP 1969, nr 10, s. 505-506; W. Wrébel, Glos w dyskusji, [w:]
Okolicznosci wylqezajgce bezprawnosé..., s. 95; S. Zablocki, Glos w dyskusji, [w:] Okolicznosci
wylgezajgce bezprawnosc. .., s. 90-92; A. Zoll, Okolicznosci wylgczajgce bezprawnos¢ czynu. . .,
s. 124-129; idem, ,,Pozaustawowe” okolicznosci wylqczajqce odpowiedzialnosé karng w swietle
konstytucyjnej zasady podziatu wladzy, [w:] W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksigga po-
Swigcona pamigci prof- Andrzeja Wiska, red. L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Hotda, Lublin
2005, s. 425-434; idem, W sprawie kontratypéw, ,Pafistwo i Prawo” 2009, nr 4, s. 113.
Autorowi niniejszej pracy najblizsze jest stanowisko przeciwnikéw tworzenia kontratypéw
pozaustawowych. Argumentem rozstrzygajacym winien by¢ tutaj przepis art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji RP, w mys] ktérego wszelkie ograniczenia wolnosci i praw czlowieka winny mie¢
zawsze charakter ustawowy.

45



134 KONRAD BURDZIAK

jak stusznie wskazuje Jarostaw Warylewski: ,to zadanie zaréwno teorii, jak
i prakeyki prawa karnego, lecz nierzadko, post¢pujac wytyczong przez dok-
tryng i judykature¢ droga, zajdzie koniecznos$¢ wstuchania si¢ w glos specjali-
stéw z zakresu socjologii, pedagogiki itp.”*. Doktryna i judykatura nie maja
jednak wolnej reki w zakresie tworzenia kontratypéw pozaustawowych. Kaz-
dy kontratyp pozaustawowy winien odpowiada¢ nastgpujacym wymogom:
1) sytuacja objeta zakresem kontratypu musi by¢ sytuacja typowa, powta-
rzalna; 2) kontratyp nie moze prowadzi¢ do wytaczenia bezprawnosci wszyst-
kich zachowan wypetniajacych znamiona danego typu czynu zabronionego;
3) kontratyp musi wystapi¢ w sytuacji kolizji débr prawnych; 4) kontratyp
musi da¢ si¢ uja¢ w ramy abstrakcyjnie sformutowanego zespotu znamion;
5) musi istnie¢ wystarczajaco wazny powdd dla usprawiedliwienia sytuacji
objetej kontratypem?.

Majac powyzsze na wzgledzie, nalezy zastanowic sig, czy ewentualny ,kon-
tratyp sztuki” bylby w stanie wszystkie te warunki spetnié.

Za szczegdlnie trudne (a wreez — za niemozliwe) uznaé nalezy spetnienie
warunku nr 5. Trudno wszakze znalezé wystarczajaco istotny powdd, kté-
ry miatby usprawiedliwia¢ dziatalno$¢ artystyczng stanowiaca jednoczesnie
realizacj¢ znamion czynu zabronionego pod grozba kary. Oczywiscie, moz-
na powola¢ si¢ w tym miejscu na odpowiednie wolnosci i prawa cztowieka
i obywatela przewidziane w Konstytucji RP, konkretnie za$ na: 1) wolnos¢
wyrazania pogladéw, o ktérej mowa w art. 54 ust. 1 Konstytucji RP; oraz
na 2) wolnos¢ tworczosci artystycznej, o ktdrej mowa w art. 73 Konstytu-
cji RP*%. Podkre$lenia wymaga wszakze, ze wolnosci te nie majg charakteru
absolutnego®. Mozna je ograniczaé, o ile — rzecz jasna — spetnione zostang
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J. Warylewski, Prawo karne. Czgsé ogdlna, Warszawa 2009, s. 252.
7 Zob. ibidem.

# 7 uwagi na istnienie wskazanych przepiséw J. Majewski traktuje kontratyp sztuki jako kon-

tratyp ustawowy, a nie pozaustawowy (zob. J. Majewski, Czy kontratyp sztuki istnieje?, [w:]
Odpowiedzialnos¢ karna artysty za obrazg uczuc religijnych, red. E. Cieply, Warszawa 2014,
s. 132). Prowadzi to do wniosku, ze dla pozostatych wolnosci i praw cztowicka réwniez moz-
na by przyja¢ istnienie kontratypéw ustawowych. ,Przyjecie takiego rozwiazania wydaje si¢
[...] niemozliwe, prowadzitoby bowiem do paralizu systemu prawnego. Trudno bytoby roz-
strzygna¢, keéremu kontratypowi da¢ pierwszeristwo, co powodowatoby koniecznos¢ ustana-
wiania kolejnego poziomu preferencji débr (metapreferencja)” (M.M. Bieczynski, Kontratyp
sztuki — ujecie prawno-pordwnawcze, [w:] Odpowiedzialnosé karna artysty.. ., s. 201).

¥ Zob. tez: art. 19 i 27 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka (dalej: Deklaracja), http://libr.
sejm.gov.pl/tek01/txt/onz/1948.html [dostep: 17.08.2017]; art. 13 Karty Praw Podstawo-
wych Unii Europejskiej, Dz.Urz. UE 2007/C 303/01; art. 10 ust. 1 Konwengji o Ochro-
nie Praw Czlowicka i Podstawowych Wolnosci (dalej: Konwencja), Dz.U. z 1993 r., nr 61,
poz. 284, ze zm.; art. 19 ust. 1 i 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycz-
nych (dalej: Pakt), Dz.U. z 1977 ., nr 38, poz. 167; art. 15 Migdzynarodowego Paktu Praw
Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych, Dz.U. z 1977 ., nr 38, poz. 169.
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warunki przewidziane w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP (zasada proporcjonal-
nosci), zgodnie z ktérym:

Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw mogg by¢
ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy s konieczne w demokratycznym
panstwie dla jego bezpieczeristwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $ro-
dowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnoéci i praw innych oséb. Ogra-
niczenia te nie moga narusza¢ istoty wolnosci i praw”.

Pojawi¢ si¢ moze zreszta watpliwos¢, czy wskazane wyzej wolnosci (same
w sobie) sa na tyle istotne, by mogly stanowi¢ wystarczajace uzasadnienie
dla poswigcenia dla nich innych wolnosci i praw, takich na przyktad jak pra-
wo do prywatnosci (art. 47 Konstytucji RP) czy wolno$¢ sumienia i religii
(art. 53 Konstytugcji RP)*'. Tym bardziej ze przeciez niektére z tych wolnosci
i praw (chociazby wskazane wyzej prawo do prywatnosci oraz wolno$¢ su-
mienia i religii), w mysl art. 233 ust. 1 Konstytucji RP chronione s przez
tak zwane prawa niederogowalne, tzn. takie, ktérych nie mozna ograniczy¢
nawet w stanie wojennym i stanie wyjatkowym?.

Moze si¢ zdarzy¢, rzecz jasna, ze wolno$¢ wyrazania pogladéw oraz wol-
no$¢ dziatalnosci artystycznej beda na tyle istotne, ze w przypadku poswig-
cenia innej wolnosci czy prawa jednostki badz grupy ostateczny bilans zy-
skéw i strat okaze si¢ by¢ dodatni. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze warunek ten
nie zawsze zostanie spetniony; co wigcej — nawet wowczas poswigcenie danej

50 Zob. tez: art. 29 ust. 2 Deklaracji; art. 10 ust. 2 Konwengji; art. 19 ust. 3 Pakeu.

Zdaniem P. Czarnka: ,Analiza [art. 73 Konstytucji RP w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP
—dop. K.B.] [...], dokonywana przez pryzmat aksjologii naszej ustawy zasadniczej, kaze po-
stawié nastepujaca tezg: nike nie moze narusza¢ wolnoéci i praw innych oséb, w tym réwniez
wolnosci religijnej, uzywajac przy tym argumentu, ze jego wypowiedz lub utwor jest dzietem
sztuki. Teza przeciwstawna musiataby prowadzi¢ do wniosku, ze wolno$¢ twdrczosci arty-
stycznej korzysta ze szczegdlnej (znacznie mocniejszej od innych wolnosci i praw) ochrony
konstytucyjnej i ma pierwszeristwo w przypadku kolizji z innymi prawami oraz wolnoscia-
mi. Teza taka nie znajduje uzasadnienia na gruncie naszej ustawy zasadniczej” (P. Czarnek,
Konstytucyjne granice wolnosci twérczosci artystycznej w kontekscie prawa do ochrony uczud re-
ligijnych, [w:] Odpowiedzialnos¢ karna artysty..., s. 81). Zdaniem za$§ M. Skwarzyiskiego:
»W kontekscie prawa czlowieka do wolnosci stowa i ekspresji, powstaje naturalna kolizja
z prawem czlowieka do wolnosci sumienia i wyznania oraz prawem czlowieka do prywatnosci
i zycia rodzinnego. Poréwnanie tresci tych praw/wolnosci cztowieka i ich klauzul limitacyj-
nych pozwala na wniosek, ze wolno$¢ stowa jest z tych trzech praw najbardziej ograniczona.
To na korzystanie z tej wolnosci natozono najsurowsza klauzule limitacyjna. W przypadku
wolnosci sumienia i prawa do prywatnosci klauzula limitacyjna nie ma charakteru kwalifi-
kowanego, a ma «standardowap tres¢. Szersza klauzula limitacyjna przy wolnosci stowa ozna-
cza, ze w razie kolizji z innymi prawami czlowicka, mniej ograniczonymi, ta wolno$¢ winna
ulega¢ ograniczeniom” (M. Skwarzynski, Bluznierstwo w swietle standardéw ochrony praw
catowieka, [w:] Odpowiedzialnosé karna artysty.. ., s. 101).

Zob. ]J. Piskorski, Kontratyp sztuki?, [w:] Wokdt problematyki prawnej zabytkéw i dziet sztuki,
red. W. Szafranski, Poznan 2007, s. 167.
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wolnosci czy prawa niekoniecznie zastugiwaé bedzie na aprobatg. Zauwaz-
my bowiem, ze stanem pozadanym przez spoleczeristwo (stanem spofecznie
oplacalnym) jest tylko taki stan, w ktérym zapewnione jest spokojne wspé6t-
istnienie wszystkich istotnych dla tego spoteczeristwa débr. A skoro tak, to
dla poswigcenia jednego z tych débr musi istnie¢ co$ wigcej niz tylko sam
dodatni bilans zyskéw i strat. W kontekscie za$ dzialalnosci artystycznej trud-
no znalez¢ jakikolwiek argument usprawiedliwiajacy zachowanie si¢ twércy
stanowiace jednoczesnie realizacj¢ znamion czynu zabronionego pod grozba
kary. Argument — dodajmy — kt6ry nie do$¢, ze rzeczywiscie méglby stanowié
podstawe do zalegalizowania jego dziatania, to jeszcze bytby powszechnie ak-
ceptowany w spoleczeristwie.

Oczywiscie, dla usprawiedliwienia dziatalnoéci artystycznej powotaé si¢
mozna na fake, iz stanowi ona powazny wktad w zaspokajanie istotnych po-
trzeb spofecznych ,w zakresie ksztaltowania estetyki, rozwoju duchowego
i intelektualnego. Odbidr jej jest tez traktowany jako forma wypoczynku,
relaksu™. Okolicznosci te w zadnym wypadku nie sg jednak na tyle istotne,
by mogly stanowi¢ podstawe dla kontratypu pozaustawowego.

Dlaczego zreszta arty$ci mieliby zosta¢ wyposazeni w szersze uprawnienia
niz pozostali obywatele? Oczywiscie, osoby wykonujace dyskutowany zawdd sa
niezwykle istotne dla spoteczeristwa. Sam fakt wykonywania zawodu artysty nie
moze jednak uzasadnia¢ ponadstandardowego zezwolenia na naruszanie prze-
piséw prawnokarnych. Rozwiazanie takie nie dos¢, ze bytoby sprzeczne z Kon-
stytucja (wszak zgodnie z art. 31 ust. 1 Konstytucji RP wszyscy sa wobec prawa
réwni, wszyscy maja prawo do réwnego traktowania przez wladze publiczne),
to jeszcze mogloby doprowadzi¢ do szeregu nieprawidlowosci, w szczeg6lnosci
do naduzywania prowokacji artystycznej (potaczonej z przekraczaniem praw-
nokarnych norm sankcjonowanych), ktérej stosowanie winno by¢ przeciez
zastrzezone tylko do przypadkéw wyjatkowych (o ile w ogéle powinno by¢
dopuszczalne). Ryzyko nieprawidtowosci i naduzy¢ jest tym bardziej prawdo-
podobne, ze artysta moze by¢ (a przynajmniej mieni¢ si¢ nim) przeciez kazdy,
bez wzgledu na wyksztalcenie, poziom rozwoju moralnego i intelektualnego™.

W kontekscie ewentualnego pozaustawowego kontratypu sztuki pojawié
si¢ moze nadto watpliwo$¢, czy sytuacje, ktére miatyby zostaé objete jego za-
kresem, mozna by uznad za typowe, powtarzalne, a nadto, czy kontratyp ten
datoby si¢ uja¢ w ramy abstrakcyjnie sformutowanego zespotu znamion. Za-

3 R. Kubiak, J. Nalewajko, Szruka jako okolicznosé wylqczajgca bezprawnose?, ,Palestra” 2000,

nr 9-10, s. 24. Zob. tez: P Yada, Sztuka a prawo karne. Swoboda wypowiedzi artystycznej,
http://sztuka-prawo.blogspot.com/p/artykuy.html [dostgp: 17.08.2017].

Zob. ]. Piskorski, Dekryminalizacja dziatalnosci artystycznej, [w:] Zagadnienia wspotczesnej
polityki kryminalnej, red. T. Dukiet-Nagdrska, Bielsko-Biata 2006, s. 252; idem, Kontra-
typ...,s. 168.
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uwazmy bowiem, ze przypadki przekraczania prawnokarnych norm sankcjo-
nowanych w ramach dzialalnosci artystycznej maja raczej charakter incyden-
talny, cho¢ niekiedy — rzecz jasna — z uwagi na takie, a nie inne okolicznosci,
czgstotliwo$é wystgpowania tego rodzaju sytuacji moze gwaltownie wzrastal.
Co wigcej, charakteryzuja si¢ one niejednorodnoscia, przede wszystkim z uwa-
gi na niejednolito$¢ dzialait podejmowanych przez artystéw oraz okolicznosci,
w jakich te dziatania s3 podejmowane, a to moze utrudnia¢ ujecie ich w ramy
abstrakeyjnie sformutowanego zespotu znamion. Oczywiscie pojawilo si¢ kilka
propozydji, ktére miatyby $wiadczy¢ o mozliwosci zrealizowania wskazanych
wyzej warunkéw (tzn. warunkéw nr 1 i 4)*. Niemniej jednak, propozycje te
nie zastuguja — jak si¢ wydaje (z przytoczonych juz wezesniej powodéw) — na
ostateczng aprobatg ze strony doktryny prawa karnego.

Podsumowanie

Zachowania przewidziane w przepisie art. 196 k.k. nie zastuguja na krymi-
nalizacj¢, a w konsekwencji — mamy na gruncie rzeczonego przepisu do czy-
nienia ze zbyt daleko idaca ingerencja ustawodawcy w wolno$¢ wyrazania
pogladéw i twérczosci artystycznej. Podkreslenia wymaga bowiem, ze polega-
jace na publicznym zniewazaniu przedmiotéw czci religijnej lub miejsc prze-
znaczonych do publicznego wykonywania obrzedéw religijnych i wiazace si¢
z obrazaniem uczu¢ religijnych innych oséb zachowania si¢, przewidziane
w art. 196 k.k., nie charakteryzuja si¢ odpowiednio wysokim stopniem spo-
tecznej szkodliwosci in abstracto pozwalajacym na przyznanie im charakeeru
czynéw zabronionych pod grozba kary, o ktérych mowa w art. 1 § 1 kk.
W szczegblnosci z uwagi na fakt, ze bezposrednim przedmiotem ochrony
przepisu art. 196 k.k. sa uczucia religijne innych oséb, a precyzyjniej — prawo
do nienaruszania tych uczué przez osoby trzecie; tymczasem — dobro to jawi
si¢ — takze wedlug ustawodawcy — jako wysoce abstrakcyjne i niewystarczaja-
co istotne dla jego prawnokarnej ochrony.

Niemozliwe jest utworzenie pozaustawowego kontratypu sztuki. Kazdy
kontratyp pozaustawowy winien odpowiada¢ wszakze nastgpujacym wy-
mogom: 1) sytuacja objeta zakresem kontratypu musi by¢ sytuacja typowa,

% Zob. R. Kubiak, J. Nalewajko, op. ciz., s. 36-41; J. Warylewski, Pasja czy obraza uczuc reli-
gijnych? Spor wokdt art. 196 kodeksu karnego, [w:1 W kregu teorii i praktyki prawa karnego. ..,
s. 378-379; idem, Prawnokarne uwarunkowania wolnosci w zakresie ckspresji seksualnej oraz
tworczosci (m.in. artystycznej, naukowej i dziennikarskiej), [w:] Prawnokarne aspekty wolnosci,
red. M. Mozgawa, Warszawa 2006, s. 99; M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Wo/nos¢ dziatalnosci
artystycznej jako okolicznosé wylgczajgca odpowiedzialnosé karng, [w:] Prawnokarne aspekyy. ..,
s. 248; idem, Mozliwo$¢ wylaczenia odpowiedzialnosci karnej artysty za bluznierstwo, [w:]

Odpowiedzialnosé karna artysty..., s. 155-158; T. Gardocka, ap. cit., s. 25-30.
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powtarzalna; 2) kontratyp nie moze prowadzi¢ do wyltaczenia bezprawno-
$ci wszystkich zachowari wypelniajacych znamiona danego typu czynu za-
bronionego; 3) kontratyp musi wystapi¢ w sytuacji kolizji débr prawnych;
4) kontratyp musi dac si¢ ujaé w ramy abstrakcyjnie sformutowanego zespotu
znamion; 5) musi istnie¢ wystarczajaco wazny powdd dla usprawiedliwie-
nia sytuacji objetej kontratypem®. Tymczasem ewentualny kontratyp sztuki
nie bylby w stanie wszystkich tych warunkéw spetnié. Za szczegélnie trudne
(a wreez — za niemozliwe) uznaé nalezy spelnienie warunku nr 5. Trudno
bowiem znalez¢ wystarczajaco istotny powdd, ktéry miatby usprawiedliwiaé
dziatalno$¢ artystyczng stanowiaca jednoczesnie realizacj¢ znamion czynu za-
bronionego pod grozba kary.

Abstract
Does article 196 of Criminal Code excessively limit the freedom
of speech and artistic freedom?

This work will try to provide an adequate answer to a question if the art. 196 of Crimi-
nal Code excessively limit the freedom of speech and artistic freedom. And so, first part
of the work focuses on the analysis of types of criminal offenses defined in art. 196 of
Criminal Code, second — analysis of the influence of art. 196 of Criminal Code on free-
dom of speech, artistic freedom and de lege ferenda stipulations, and the third — analysis
of the possibility of introducing so called “justification of art” into Polish penal law,
that would protect artists from possible criminal responsibility (i.a.) regarding offend-
ing another person’s religious feelings.

Key words: offence of religious feelings, freedom of speech, article 196 of Criminal

Code

Streszczenie
Czy art. 196 kodeksu karnego w sposéb nadmierny ogranicza wolnos¢
wyrazania pogladow i tworczosci artystycznej?

W pracy podjgto probe udzielenia adekwatnej odpowiedzi na pytanie, czy art. 196 k.k.
w sposdb nadmierny ogranicza wolno$¢ wyrazania pogladéw i twdrczosci artystyczne;.
Pierwsza czg$¢ tekstu poswigcona zostata analizie znamion typéw czynéw zabronionych
pod grozba kary okreslonych w art. 196 k.k., druga — analizie wptywu art. 196 k.k. na
wolno$¢ wyrazania pogladéw i twérczosci artystycznej oraz postulatom de lege ferenda,
trzecia za$ — analizie dopuszczalnoéci wprowadzenia do polskiego prawa karnego tzw.
kontratypu sztuki, ktéry mdgtby uchroni¢ artystéw przed ewentualna odpowiedzialno-
$cig karng (m.in.) z tytutu obrazy uczud religijnych innych oséb.

Stowa kluczowe: obraza uczu¢ religijnych, wolno$¢ wyrazania pogladéw, art. 196 k.k.

¢ Zob. J. Warylewski, Prawo karne. .., s. 252.
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Oznakowanie nanoproduktow w Unii Europejskiej —
uwarunkowania prawne

Wprowadzenie

Oznakowanie nanoproduktéw stuzy przekazaniu konsumentom informacji
o wystgpowaniu nanomaterialéw w tych produktach, aby decyzja o ich na-
byciu byla $wiadoma i nieprzypadkowa. Obowiazek wskazania w wykazie
sktadnikéw wszystkich sktadnikéw w postaci nanomaterialéw oraz umiesz-
czenia po ich nazwie w nawiasie wyrazu ,nano” ustanowiono wzgledem pro-
duktéw kosmetycznych, srodkéw spozywezych i produktéw biobdjczych.
W komunikacie Komisji Europejskiej ,,Drugi przeglad regulacyjny poswie-

! akcentuje sig, iz podobne przepisy mozna wpro-

cony nanomateriatom”
wadzi¢ — oprécz wymienionych produktéw, istotnych z punktu widzenia
konsumentéw — dla innych systeméw regulacyjnych, w ktdrych istnieje juz
wymog podawania informacji o skladnikach na etykietach, co da konsu-
mentom mozliwo$¢ dokonywania $wiadomego wyboru. Problemem badaw-
czym jest — poza potrzeba uwzglednienia w przepisach oznakowania réwniez
innych produktéw przeznaczonych dla konsumentéw zawierajacych nano-
materialy — okreslenie sposobu przekazywania konsumentom przystgpnych
informacji na temat specyficznych wlasciwosci nanomateriatéw, a w szcze-
gblnosci — korzysci z ich innowacyjnych zastosowan.

Nanotechnologia oznacza znajomo$¢ i kontrole materii oraz proceséw
w nanoskali, zwykle, ale nie zawsze, o wielko$ciach ponizej 100 nanome-
tréw (nm) w jednym wymiarze lub w wigkszej liczbie wymiaréw, gdzie moga
wystapi¢ zjawiska zalezne od rozmiaru umozliwiajace opracowanie nowych

' COM(2012) 5722 03.10.2012 r., http://ec.curopa.cu/research/industrial _technologies/pdf/
policy/communication-from-the-commission-second-regulatory-review-on-nanomaterials_

pl.pdf [dostep: 26.09.2017].
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zastosowan®. Nanoczastki wykazuja nastgpujace whasciwosci: bardzo mate

rozmiary, relatywnie niska masg, duzy stosunek powierzchni wzgledem obje-

tosci, efekt kwantowy (zmiana wiasciwosci fizycznych, chemicznych i biolo-
gicznych), zmieniong reaktywno$¢, podwyzszone zdolnosci adsorpeyjne i ab-
sorpcyjne, wicksza odporno$¢ mechaniczng i nizsza temperaturg¢ topnienia

(w poréwnaniu do odpowiednikéw o konwencjonalnych rozmiarach) oraz

tendencje¢ do szybkiej aglomeracji. Ryzyko dla zdrowia ludzkiego zwiazane ze

stosowaniem nanotechnologii jest poznane w bardzo matym stopniu®.
Gléwnymi obszarami zastosowania nanotechnologii sa:

*  zaawansowane materialy (budowlane, termoizolacje, aerozele, materiaty
dla przemystu motoryzacyjnego i celéw militarnych);

*  cnergetyka (wytwarzanie energii ze zrédet odnawialnych — baterie sto-
neczne, ogniwa paliwowe oraz magazynowanie i oszczgdno$¢ energii);

* clektronika (pétprzewodniki, pamieci masowe, systemy nanoelektrome-
chaniczne);

* technologie IT (systemy zapisu, przetwarzania i transmisji danych, wie-
lofunkcyjne urzadzenia telekomunikacyjne, komputery kwantowe);

* optyka i optoelektronika (lasery, wyswietlacze, diody laserowe, sprzet
optyczny z powlokami funkcjonalnymi);

* farmacja (leki stabilizowane nanoczastkami, materialy opatrunkowe, na-
nokapsutki);

* diagnostyka i sprzet medyczny (urzadzenia lab-on-chip — systemy zinte-
growanych mini laboratoriéw, systemy dozowania lekéw, obrazowanie
o wysokiej rozdzielczoéci, diagnostyka, protezy i implanty);

e kosmetyki (filery UV, kremy, $rodki higieny osobistej);

* opakowania (podwyzszajace przydatnos¢ do spozycia, biodegradowal-
ne), recykling opakowan;

*  produkcja zywnosci (czujniki monitorujace przydatnos¢ do spozycia,
zywno$¢, ktéra uaktywnia si¢ w organizmie i uwalnia substancje odzyw-
cze dopiero po dotarciu do okreslonych komérek, dodatki do zywnosci);

e artykuly tekstylne i sportowe (funkcjonale materialy tekstylne, sprzet
i sportowe materialy eksploatacyjne);

Komunikat Komisji Europejskiej ,Nanonauka i nanotechnologia: Plan dzialari dla Europy
na lata 2005-2009. Drugie sprawozdanie z realizacji za lata 2007-2009”, COM(2009) 607
z 29.10.2009 1, hteps://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/d74ce-
a7a-7191-4b95-bd72-¢368766c0073/language-pl [dostep: 26.09.2017].

S. Bujak-Pietrek, Nanoczqsthki i nanomateriaty — charakterystyka, mozliwosci zastosowania oraz
potencjalne zagrozenia dla zdrowia, 1 Konferencja ,,Zdrowie i bezpieczne miejsce pracy — zna-
ne i nowe zagrozenia’, £édz, 24.10.2013, s. 18.
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*  ograniczanie emisji zanieczyszczeni (usuwanie i neutralizacja zanieczysz-
czeni, wykrywanie skazeni, ekologiczna produkeja i energia, przetwarza-
nie odpaddéw);

*  uzdatnianie wody (membrany do filtracji wody, technologie odsalania)*.

Oznakowanie nanoproduktow — ujecie prawne

Wedlug art. 19 ust. 1 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
1223/2009/WE dotyczacego produktéw kosmetycznych® wszystkie sktadni-
ki zastosowane w postaci nanomateriatéw w produktach kosmetycznych sg
wyraznie wskazane w wykazie sktadnikéw; wyraz ,nano” podaje si¢ w nawia-
sie po nazwie skladnika. Zgodnie z art. 18 ust. 3 rozporzadzenia Parlamen-
tu Europejskiego i Rady 1169/2011/UE w sprawie przekazywania konsu-
mentom informacji na temat zywnosci® wszelkie sktadniki obecne w postaci
wytworzonych nanomateriatéw w $rodku spozywczym sa wyraznie wskazane
w wykazie sktadnikéw; po nazwie tych skladnikéw umieszcza si¢ w nawiasie
wyraz ,nano . Na podstawie art. 69 ust. 2 lit. b rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady 528/2012/UE w sprawie udost¢pniania na rynku i sto-
sowania produktéw biobdjczych’” na etykiecie produktu biobdjczego musza
by¢ umieszczone informacje odnosnie do nanomaterialéw zawartych w pro-
dukcie, jesli wystepuja, oraz o jakimkolwiek szczegélnym zwiazanym z tym
ryzykiem, a po kazdym odniesieniu do nanomaterialéw — stowo ,,nano” po-
dane w nawiasie; art. 58 ust. 3 lit. d stanowi, iz etykieta wyrobu poddanego
dziataniu produktéw biobdjczych powinna zawiera¢ nazwe wszystkich nano-
materiatéw wchodzacych w sklad produktéw biobdjczych, a po nich stowo
,hano” podane w nawiasie.

Niektére zainteresowane strony sugeruja oznaczanie innych rodzajéw pro-
duktéw, np. produktéw gospodarstwa domowego, wyrobéw wiékienniczych
czy produktéw konsumenckich w ogéle®. ,Problem polega na tym, ze syste-
matyczne znakowanie skfadnikéw bedacych nanomateriatami ma niewielkie

4 R. Wawrzynski, W. Karsznia, Zastosowania nanotechnologii, [w:] Nanonauki i nanotechnolo-

gie. Stan i perspektywy rozwoju, red. A. Mazurkiewicz, Radom 2007, s. 262, 279 i 285.
> Dz Urz. UEL 342222.12.2009 r., 5. 59, z p6zn. zm., https://eur-lex.curopa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0]J:L:2009:342:0059:0209:pl:PDF [dostep: 26.09.2017].
¢ Dz.U.L304222.11.2011 r., s. 18, z pézn. zm., http://bij_wnoz.sggw.pl/1169.pdf [dostep:
26.09.2017).
7 Dz. Urz. UE L 167 2 27.06.2012 r., s. 1, z pézn. zm., https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/PL/TXT/?uri=celex%3A32012R0528 [dostep: 26.09.2017].
K. Aschberger et al., Considerations on information needs for nanomaterials in consumer
products, JRC Science and Policy Report, Luxembourg 2014, s. 51, http://publications.jrc.
ec.europa.eu/repository/bitstream/JRC88931/reqno_jrc88931_considerations_informa-
tion_needs_nm_consumer_products_online.pdf [dostgp: 26.09.2017].
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zastosowanie praktyczne [...], chyba Ze samej etykiecie «nano» towarzysza
informacje sugerujace, iz taki produkt moze zachowywa¢ si¢ inaczej niz kon-
wencjonalne produkty™. Wskazuje si¢ réwniez, ze np. w sektorze zywnoscio-
wym przemyst sprzeciwia si¢ wprowadzeniu obowiazku oznakowania, a $rod-
ki egzekwowania jak dotad nie istnieja'.

Podstaw wiedzy na temat specyficznych wlasciwosci nanomaterialéw,
w szczegblnosci za$ korzysci z ich innowacyjnych zastosowan, powinny do-
starcza¢ konsumentom akgcje informacyjne instytucji i organéw UE oraz
krajowych, w tym Zrédla internetowe, a takze publicznie dost¢pny rejestr
produktéw zawierajacych nanomaterialy. Nalezaloby wdrozy¢ obowiazek
oznakowania réwniez innych niz kosmetyki, zywnos¢ i biocydy przeznaczo-
nych dla konsumentéw produktéw zawierajacych nanomaterialy, za$ podwali-
ng tego obowiazku powinna stanowi¢ definicja nanomateriatu, oparta — zgod-
nie z zaleceniem Komisji Europejskiej 2011/696/UE dotyczacym definicji
nanomateriatu'' — na parametrze wielkosci czastek i dostosowana do zréznico-
wanych realiéw w poszczeg6lnych sektorach, w ktdrych jest wykorzystywana
nanotechnologia. Nalezyte egzekwowanie przez wladze wymogu oznakowania
nanoproduktéw w ramach nadzoru jest uzaleznione od poprawy stanu wiedzy
naukowej odnosnie do badania i wykrywania nanomateriatéw.

Wartos¢ dodana oznakowania pozostaje niejasna, poniewaz jest mato
prawdopodobne, aby przeci¢tny konsument byt poinformowany o potencjal-
nym ryzyku wiazacym si¢ z konkretnymi nanomateriatami, ktére — jak dotad

> E. Stokes, Nanotechnology and the Products of Inherited Regulation, ,Journal of Law and So-
ciety” 2012, nr 1 (39), s. 109.
D. Azoulay, Regulating nanomaterials — EU shifting the burden, lipiec—sierpient 2016, hteps://

chemicalwatch.com/48773/regulating-nanomaterials-eu-shifting-the-burden [dostep:
26.09.2017].

' Zalecenie 2011/696/UE (Dz. Urz. UE L 275 z 20.10.2011 r., s. 38, hteps://eur-lex.cu-
ropa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2011:275:0038:0040:PL:PDF [dostep:

26.09.2017]) w pkt 2 rozstrzyga, iz: ,Nanomaterial oznacza naturalny, powstaly przypadko-
wo lub wytworzony material zawierajacy czastki w stanie swobodnym lub w formie agregatu
badZ aglomeratu, w ktérym co najmniej 50% lub wigcej czastek w liczbowym rozkfadzie
wielkosci czastek ma jeden lub wigcej wymiaréw w zakresie 1 nm — 100 nm. W okre$lonych
przypadkach, uzasadnionych wzgledami ochrony srodowiska, zdrowia, bezpieczedistwa lub
konkurencyjnosci, zamiast wartosci progowej liczbowego rozkladu wielkosci czastek wyno-
szacej 50% mozna przyjaé warto$¢ z zakresu 1-50%”. W charakterze wyjatku od pket 2 ,za
nanomaterialy nalezy uzna¢ fulereny, ptatki grafenowe oraz jednoscienne nanorurki weglowe
o0 co najmniej jednym wymiarze ponizej 1 nm” (pke 3). Pojecie ,,czastka” oznacza ,drobing
materii o okreslonych granicach fizycznych” (pke 4 lit. a); termin ,,aglomerat” wyraza ,,zbiér
stabo powiazanych czastek lub agregatéw, w ktérym ostateczna wielko$¢ powierzchni ze-
wnetrznej jest zblizona do sumy powierzchni poszczegdlnych sktadnikéw” (pke 4 lit. b); po-
jecie ,agregat” oznacza ,czastke zawierajacy silnie powiazane lub stopione czastki” (pke 4 lit.
). Wedtug motywu 8 zalecenia 2011/696/UE wielko$¢ czastek ma powszechne zastosowanie
do definiowania nanomateriatéw i jest najlepszym kryterium do tego celu.
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— musi by¢ okreslane indywidualnie dla kazdego przypadku. Jest wigc bardziej
prawdopodobne, ze oznakowanie, jedli zostanie zauwazone przez konsumen-
tow w pierwszej kolejnosci, bedzie miato wplyw wylacznie odstraszajacy'?.
Samo dodanie stowa ,nano” nie jest wystarczajace, gdyz moze prowadzi¢ do
powstawania uprzedzeni. Wskazuje si¢ natomiast, ze po okresleniu ,,nano” na-
lezy umieszczaé doktadny rozmiar odpowiedniej czastki, poniewaz wlasciwosci
niebezpieczne sa w wigkszosci przypadkéw zwiazane z substancjami o szcze-
gblnych rozmiarach. Ponadto, konsument powinien mie¢ tatwy dostgp do
informadji o specyficznych whasciwosciach zwiagzanych z nietypowymi rozmia-
rami czastek'. Bez skoordynowanych dziatan angazujacych lub bez dostarcze-
nia dodatkowych informacji, sama etykieta ,nano” nie ufatwia konsumentom
$wiadomego rozréznienia produktéw nano od produktéw konwencjonalnych
na podstawie zwigzanego z nimi ryzyka, niepewnosci oraz wszelkich innych
skutkéw spotecznych lub etycznych'. Oprécz etykiety umieszczanej bezpo-
$rednio na produkcie, informacje dotyczace nanomateriatéw stosowanych
w produktach lub o produktach zawierajacych nanomaterialy moga by¢ ze-
brane w postaci rejestru produktéw'®. Oznakowanie dostarcza konsumentowi
informacji w chwili zakupu, podczas gdy rejestr produktéw moze zapewni¢
lepszy przeglad ogdlnego stosowania nanomaterialéw oraz potencjalnego na-
razenia ludzi i Srodowiska. Dzigki takiemu rejestrowi, dostgpnemu publicznie,
wszyscy obywatele mogliby uzyska¢ niezb¢dng wiedzg o danym produkcie
przed podjeciem decyzji o jego zakupie w sklepie stacjonarnym lub wysytko-
wym. Zglaszanie informacji do rejestru produktéw umozliwitoby tez skutecz-
ng interwencj¢ wlasciwych organéw w przypadku zidentyfikowania zagrozenia
dla ogétu spoteczenistwa, pracownikéw lub $rodowiska'®. Komisja Europejska,
zamiast rejestru nanoproduktéw, powierzyta Europejskiej Agencji Chemika-
li6w (ECHA) rozwéj Obserwatorium Nanomateriatéw, ktdre ma na celu do-
starczanie informacji o nanomateriatach, ich zastosowaniach i bezpieczenstwie
przedsigbiorstwom, pracownikom, konsumentom i wtadzom'.

S.K. Mielke, Regulating in thin air: Nanotechnology regulation in the European Union, ,RE-

CIEL” 2013, nr 2 (22), 5. 152—153.

J. Schenten, Nanomaterials and European Novel Food law: The uncertain path to reasonable

regulation, ,Environmental Law Network International” 2011, nr 1, s. 13.

4 E. Stokes, 0p. cit., s. 111.

> V. Amenta ¢t al., Regulatory aspects of nanotechnology in the agrilfeed/food sector in EU and
non-EU countries, ,Regulatory Toxicology and Pharmacology” 2015, nr 1 (73), s. 468—469.

¢ K. Aschberger ez al., op. cit., s. 5, 33.

European Commission, Delegation Agreement — the European Union Observatory for Nanoma-

terials and the European Union Chemical Legislation Finder, http://ec.europa.eu/DocsRoom/

documents/20432 [dostep: 26.09.2017]; zob. EUON, European Union Observatory for

Nanomaterials, hteps://euon.echa.europa.eu/home [dostep: 26.09.2017].
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Spotyka si¢ réwniez sugestie, ze nanomaterialy nalezy oznakowywaé wy-
tacznie w przypadku, gdy zmieniaja one charakterystyke produktu, oraz opinie,
wedtug ktérych etykieta ,nano” powinna w ramach listy sktadnikéw zawieraé
dodatkowe informacje, stwierdzajace, ze obecnos¢ nanosktadnikéw jest zgod-
na z wymogami prawnymi. Innym problemem jest interpretacja nanoetykiet
jako ostrzezenia, nawet w przypadku gdy obecno$¢ nanoskladnikéw nie wiaze
si¢ z podwyzszonym poziomem ryzyka'®. W odniesieniu do oznakowania pro-
duktéw, przemyst powinien zajaé stanowisko proaktywne, polegajace na infor-
mowaniu, angazowaniu i zasi¢ganiu opinii konsumentéw od samego poczatku
procesu, budujac w ten sposéb spoteczne zaufanie i akceptacjg. Wymagane jest
staranne zasi¢ganie i uwzglednianie opinii zainteresowanych stron'.

Dobrowolne deklaracje nano (nanoclaim) stuza w szczegdlnosci wyréz-
nieniu nanoproduktéw na tle produktéw konwencjonalnych. Z uwagi na
ograniczona wiedz¢ konsumentéw na temat nietypowych wlasciwosci nano-
materialéw dobrowolne deklaracje nano moga wzbudza¢ zaréwno pozytywne
nastawienie do nanoprodukéw, jak i oddzialywaé zniechgcajaco.

Produkty opatrzone dobrowolnymi deklaracjami nano zostaly wprowa-
dzone na rynek kilka lat temu. Nanoclaim jest stwierdzeniem, ze dany pro-
dukt zawiera nanomateriaty lub zostal wyprodukowany z wykorzystaniem
nanotechnologii (doktadne znaczenie nie jest $cisle okreslone), bez koniecz-
nosci przedstawienia dowodu na takie o§wiadczenie. Wydaje sig, ze okreslenie
,NANO” — podobnie jak inne okreslenia, np. ,NANOtec” lub ,z nanoczast-
kami” — jest niekiedy wprowadzane przez producentéw na etykiecie produktu
lub na stronie internetowej produktu gtéwnie ze wzgledéw marketingowych?®.
Brak klarownych informacji na temat faktycznego wykorzystania nanomate-
riatéw w produktach przeznaczonych dla konsumentéw oraz uzycia terminu
»nano” celem reklamowania produktéw, ktére nie zawieraja nanomateriatéw,
uniemozliwiajg konsumentom, ktérzy maja watpliwosci dotyczace wyko-
rzystania nanotechnologii, stosowny wybdr produktéw?'. W przypadku gdy
o$wiadczenia producentéw o obecnosci szezegdlnych whasciwosci zwigzanych
ze stosowaniem nanotechnologii okaza si¢ nieuzasadnione, maja zastosowa-
nie przepisy prawa UE odnoszace si¢ do reklamy wprowadzajacej w btad*

18 E. Stokes, op. cit., s. 109.

B. van der Meulen ez al., Governing Nano Foods: Principles-Based Responsive Regulation, Lon-
don 2014, s. 75.

2 K. Aschberger ez al., op. cit., s. 30.

2 L. Brazell, Nanotechnology law: Best practices, Alphen aan den Rijn 2012, s. 71.

2 Komunikat Komisji Europejskiej ,Aspekty regulacyjne nanomaterialéw”, COM(2008) 366
z 17.06.2008 r., htep://www.curoparl.europa.cu/meetdocs/2004_2009/documents/com/
com_com(2008)0366_/com_com(2008)0366_pl.pdf [dostgp: 26.09.2017].
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— dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2006/114/WE dotyczaca re-
klamy wprowadzajacej w btad i reklamy poréwnawczej; ponadto, przepisy
prawne regulujace tre$¢ reklam w punkcie sprzedazy sa objete dyrektywa Par-
lamentu Europejskiego i Rady 2005/29/WE dotyczaca nieuczciwych praktyk
handlowych stosowanych przez przedsi¢biorstwa wobec konsumentéw na
rynku wewngetrznym?®. W poréwnaniu do oznakowania sktadnikéw, dobro-
wolne deklaracje nano sa ,mniej neutralne”, poniewaz moga stuzy¢ celom
reklamowym lub prowadzi¢ do dyskryminacji produkeu. Warto zauwazy¢, ze
projekt graficzny takiego znaku moze znaczaco wplynaé na jego postrzeganie
(pozytywne lub negatywne). Podkresla si¢ wigc, ze wobec nieznanego kon-
kretnie ryzyka wiazacego si¢ z nanomateriatami, obowiazkowe ogdlne ozna-
czenie ,NANO?” przyniostoby niewielkie korzysci, a mogloby prowadzi¢ do

nieporozumien®.

Podsumowanie

Obowiazek umieszczania w wykazie skladnikéw wszystkich nanomateriatéw
oraz sfowa ,,nano” w nawiasie po nazwie tych sktadnikéw wprowadzono w od-
niesieniu do kosmetykéw, zywnosci i biocydéw, czyli produktéw szczegélnie
waznych z perspektywy ochrony zdrowia ludzkiego. Wskazane bytoby ustano-
wienie obowiazku oznakowania takze innych przeznaczonych dla konsumen-
téw produktéw majacych w sktadzie nanomaterialy — wraz z zapewnieniem
konsumentom tatwego dostgpu do informacji dotyczacych nietypowych wita-
$ciwosci nanomateriatéw, a zwlaszeza ich pozytecznych, nowatorskich zastoso-
wat. Zrédlami dostarczajacymi te dane powinny by¢ dzialania informacyjne
instytucji i organéw zaréwno unijnych, jak i krajowych, w tym Zrédta interne-
towe oraz rejestr produktéw zawierajacych nanomateriaty.

Abstract
The labelling of nano-products: legal conditions

The purpose of this article is to characterize and comment on the legal determinants of
the labelling of products containing nanomaterials. The labelling of nano-products is
intended to provide consumers with information on the presence of nanomaterials in
these products so that their decision to purchase nano-products is deliberate, nonarbi-

» Dz.U.L376227.12.2006 r., s. 21., https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=u
riserv:0].L_.2006.376.01.0021.01.POL&toc=0]:L:2006:376:TOC [dost¢p: 26.09.2017].

2 Dz.U. L 149 z 11.06.2005 r., s. 22, ze zm. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/
TXT/?uri=celex:32005L0029 [dostep: 26.09.2017]; L. Brazell, op. ciz., s. 72.

» K. Aschberger ez al., op. cit., s. 31.
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trary. The obligation to indicate all ingredients in the form of nanomaterials in the list
of ingredients and the insertion of the word “nano” in brackets after the names of these
ingredients was introduced for cosmetic products, foodstuffs and biocidal products. It
would be desirable to establish a labelling obligation also for other consumer products
containing nanomaterials, and the basis for this obligation should be the definition
of nanomaterial, based on a particle size parameter (according to Commission Rec-
ommendation 2011/696/EU on the definition of nanomaterial) and adapted to the
different realities of individual sectors in which nanotechnology is used. Consumers’
knowledge base of the specific properties of nanomaterials, especially the benefits of
their innovative uses, should be the information actions of EU and national institutions
and bodies, including online sources and a publicly accessible register of nanomaterials.
Key words: nanotechnology, nano-products, labelling, the European Union

Streszczenie
Oznakowanie nanoproduktéw — uwarunkowania prawne

Celem artykutu jest charakterystyka i skomentowanie uwarunkowan prawnych ozna-
kowania produktéw zawierajacych nanomaterialy. Oznakowanie nanoproduktéw stuzy
przekazaniu konsumentom informacji o wystgpowaniu nanomateriatéw w tych pro-
duktach, aby decyzja o ich nabyciu byta §wiadoma i nieprzypadkowa. Obowiazek wska-
zania wszystkich sktadnikéw w postaci nanomateriatéw w wykazie sktadnikéw oraz
umieszczenia wyrazu ,nano” w nawiasie po nazwach tych sktadnikéw wprowadzono
w odniesieniu do produktéw kosmetycznych, $rodkéw spozywezych i produkeéw bio-
béjczych. Wskazane byloby ustanowienie obowiazku oznakowania réwniez dla innych
przeznaczonych dla konsumentéw produktéw zawierajacych nanomaterialy, za$ pod-
stawe tego obowiazku powinna stanowi¢ definicja nanomateriatu, oparta na parametrze
wielko$ci czastek (wedtug zalecenia Komisji Europejskiej 2011/696/UE dotyczacego
definicji nanomateriatu) i dostosowana do zréznicowanych realiéw w poszczegélnych
sektorach, w ktérych jest wykorzystywana nanotechnologia. Podwaling wiedzy konsu-
mentéw na temat specyficznych wlasciwosci nanomateriatéw, zwlaszeza za$ korzysci
z ich innowacyjnych zastosowan, powinny stanowi¢ akcje informacyjne instytugji i or-
gandéw unijnych oraz krajowych, w tym Zrédta internetowe, a takze publicznie dostgpny
rejestr produktéw zawierajacych nanomateriaty.

Stowa kluczowe: nanotechnologia, nanoprodukty, oznakowanie, Unia Europejska
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Nabywanie nieruchomosci rolnych w drodze zasiedzenia.
Wybrane zagadnienia konstrukcyjne’

Wprowadzenie

Ustawg z dnia 14 kwietnia 2016 r. o wstrzymaniu sprzedazy nieruchomosci
Zasobu Wtasnosci Rolnej Skarbu Paristwa oraz o zmianie niektérych ustaw
(dalej: u.w.s.n.)* w polskim porzadku normatywnym wprowadzone zostaty
zmiany istotnie ograniczajace szeroko pojety obrét nieruchomosciami rolny-
mi. Zmiany te dotycza mi¢dzy innymi szeregu instytucji prawnych uregulo-
wanych w kodeksie cywilnym (zob. art. 3 u.w.s.n.). W tym zakresie w szcze-
gblnosci ustawodawca zdecydowal si¢ na modyfikacje instytucji nabywania
nieruchomosci rolnych w drodze zasiedzenia®. W $wietle § 3 dodanego do
art. 172 k.c. naby¢ przez zasiedzenie nieruchomo$¢ rolng w rozumieniu prze-
piséw ustawy z dnia 11 kwietnia 2003 r. o ksztattowaniu ustroju rolnego (da-
lej: u.k.u.r.)* moze jedynie rolnik indywidualny w rozumieniu przepiséw tej
ostatniej ustawy, jezeli powierzchnia nabywanej nieruchomosci rolnej wraz
z nieruchomosciami rolnymi stanowiacymi jego wlasno$¢ nie przekroczy 300

' Niniejsze opracowanie stanowi uaktualniona wersj¢ referatu pod tym samym tytutem wy-
gloszonego w ramach sekeji ,,Jakos¢ polskiego systemu prawnego” podczas XVI Konferencji
Naukowej ,Paristwo, gospodarka, spoleczeristwo”, ktéra odbyta si¢ w Krakowie 6-7 czerwca
2016 1.

2 Ustawa z dnia 14 kwietnia 2016 r. o wstrzymaniu sprzedazy nieruchomosci Zasobu Wiasno-

$ci Rolnej Skarbu Paristwa oraz o zmianie niektérych ustaw, Dz.U. z 2016 r., poz. 585.

Na temat zmian wprowadzonych u.w.s.n. w odniesieniu do instytucji zasiedzenia por.

w nowszej literaturze m. in. A. Bieranowski, Dekompozycja konstrukcji zasiedzenia w nowym

rezimie ograniczeri nabycia wlasnosci nieruchomosci rolnej — zagadnienia weztowe i uwagi de

lege ferenda, ,Rejent” 2016, nr 5, s. 80-92; J. Pisuliniski, O niektdrych osobliwosciach obrotu

nieruchomosciami rolnymi, ,Rejent” 2016, nr 5, s. 23-49 (zwlaszcza s. 37-47).

Ustawa z dnia 11 kwietnia 2003 r. o ksztaltowaniu ustroju rolnego, tekst jedn.: Dz.U.

22018 1., poz. 1405 z pézn. zm.
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ha uzytkéw rolnych’®. Takie uregulowanie oznacza, ze ustawodawca nie zde-
cydowat si¢ na modyfikacj¢ ogdlnych przestanek nabywania nieruchomosci
rolnych w drodze zasiedzenia, ktérymi pozostaja samoistne i nieprzerwane
posiadanie oraz uplyw czasu (zob. art. 172 § 112 k.c.), a wprowadzit jedynie
wymdg istnienia dodatkowej kwalifikacji podmiotowej po stronie nabywcy.
Nabywanie nieruchomoéci rolnych w drodze zasiedzenia zostato réwniez ob-
jete, w okreslonym wymiarze, uregulowaniami zawartymi w u.k.u.r., znowe-
lizowanej przez u.w.s.n.

Z uzasadnienia do projektu ustawy wynika, ze celem wprowadzenia wska-
zanego uregulowania bylo zapobiezenie obchodzeniu przepiséw normujacych
obrét nieruchomosciami rolnymi realizujacych konstytucyjna zasade oparcia
ustroju rolnego na gospodarstwach rodzinnych, a co za tym idzie — zapewnie-
nie, by nieruchomodci rolne pozostawaty w dyspozycji (w szczegdlnosci byly
wlasnoscia) 0séb faktycznie prowadzacych gospodarstwa rolne.

Zaréwno wprowadzenie, jak i ksztatt uregulowania normujacego nabywa-
nie nieruchomosci rolnych w drodze zasiedzenia budza powazne zastrzezenia,
miedzy innymi na poziomie konstrukcyjnym. W dalszej czgéci niniejszego
opracowania przedstawione zostang niektére sposréd nich.

Na temat pojecia nieruchomosci rolnej w rozumieniu u.k.u.r. por.: J. Bieluk, Ustawa o ksztat-
towanin ustroju rolnego. Komentarz, Warszawa 2016, komentarz do art. 2, nb. 1-26; K. Maj,
Zmiany w ustawie o ksztaltowaniu ustroju rolnego obowigzujgce od dnia 30 kwietnia 2016 r.,
»Krakowski Przeglad Notarialny” 2016, nr 2, s. 57-68; idem, O potrzebie zmian w usta-
wie o ksztattowaniu ustroju rolnego, ,Krakowski Przeglad Notarialny” 2017, nr 2, s. 23-28;
Z. Truszkiewicz, Nieruchomos¢ rolna i gospodarstwo rolne w rozumieniu UK. U.R., ,Krakow-
ski Przeglad Notarialny” 2016, nr 2, s. 139-172 i powolane tam literatura i orzecznictwo.
W tym miejscu wypada wskaza¢, ze z uwagi na réznice w pojeciu nieruchomosci rolnej na
tle art. 46" k.c. i art. 2 pkt 1 u.k.u.r. mozliwe jest zaistnienie sytuacji, w ktérej dana nieru-
chomo$¢ bedzie nieruchomoscia rolng jedynie w rozumieniu art. 46' k.c., nie zas w rozumie-
niu art. 2 pkt 1 uw.k.u.r. Do nabywania w drodze zasiedzenia takich nieruchomosci rolnych
art. 172 § 3 k.c. i okreslone przepisy u.k.u.r nie majg zastosowania; nabywanie w drodze
zasiedzenia takich nieruchomosci rolnych nastgpuje zatem na zasadach ogélnych. Nalezy
takze podkresli¢, ze zakresem normowania art. 172 § 3 k.c. objete jest réwniez nabywanie
w drodze zasiedzenia udzialéw w prawie wlasnosci nieruchomosci rolnych, praw uzytkowa-
nia wieczystego nieruchomosci rolnych oraz udziatéw w prawie uzytkowania wieczystego
nieruchomosci rolnych. Uzasadnienie dla formutowania powyzszej tezy stanowi okolicznosé,
ze wskazanych praw dotyczy stosowana wprost (udzial w prawie wlasnosci) lub per analo-
giam (prawo uzytkowania wieczystego, udzial w prawie uzytkowania wieczystego) regulacja
objeta art. 172 k.c. (por. E. Gniewek, [w:] Prawo rzeczowe, red. E. Gniewek, wyd. 3, War-
szawa 2013, s. 633, 635 (System prawa prywatnego, t. 3); J. Gorecki, [w:] Kodeks cywilny. Ko-
mentarz. Wiasnos¢ i inne prawa rzeczowe. Ustawa o ksiggach wieczystych i hipotece (art. 2-22,
65-111"). Ustawa o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawdéw, red. K. Osajda, Warszawa 2017
(Komentarze Prawa Prywatnego, t. 2), komentarz do art. 233, nt 83-85 i powotane tam
literatura i orzecznictwo), nie za$ odestanie z art. 2¢ u.k.u.r., ktdrego zakres ogranicza sig
do przepiséw u.k.u.r., nie za$ innych uregulowan, w tym uregulowari zawartych w kodeksie

cywilnym.
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Ograniczenie w nabywaniu nieruchomosci rolnych w drodze
zasiedzenia a zapewnienie korzystania z nieruchomosci rolnych
przez osoby prowadzgce dziatalnos¢ wytworczq w rolnictwie

Jak juz wskazano, wprowadzenie ograniczenia w dopuszczalnosci nabywa-
nia nieruchomosci rolnych w drodze zasiedzenia ma, zdaniem ustawodawcy,
gwarantowad, ze wlascicielami nieruchomosci rolnych beda osoby faktycznie
prowadzace w oparciu o nie dziatalno$¢ wytwéreza w rolnictwie®. W istocie
jednak wprowadzone uregulowanie nie jest zdolne do kompleksowej i konse-
kwentnej realizacji wskazanego celu. Nalezy zwréci¢ uwage, ze wprowadzenie
ograniczenia w dopuszczalnoéci nabywania nieruchomosci rolnych w dro-
dze zasiedzenia powoduje, ze podmiot spetniajacy ogélne przestanki nabycia
nieruchomosci rolnej w drodze zasiedzenia, ktérymi sa samoistne i nieprze-
rwane posiadanie oraz uptyw czasu (zob. art. 172 § 11 2 k.c.), a zatem pod-
miot faktycznie korzystajacy z nieruchomodci rolnej przez okreslony, dhugi
czas jak whasciciel (a wigc, jak mozna zaktada¢, niejednokrotnie prowadzacy
w oparciu o nieruchomos¢ dziatalno$¢ wytwércza w rolnictwie), a niemajacy
kwalifikacji podmiotowej, o ktérej mowa w art. 172 § 3 k.c. (a wigc niebe-
dacy rolnikiem indywidualnym w rozumieniu przepiséw u.k.u.r., bedacym
wlascicielem nieruchomosci rolnych o okreslonej powierzchni), nie nabedzie
nieruchomosci rolnej w drodze zasiedzenia. A skoro tak, to wlascicielem nie-
ruchomosci rolnej pozostanie dotychczasowy wiasciciel, ktéry z nierucho-
mosci, wobec braku po jego stronie samoistnego posiadania, nie korzysta,
w szczegblnosci zas, nie prowadzi w oparciu o nig dziatalnosci wytwérezej
w rolnictwie. Innymi stowy oznacza to, ze przez wprowadzenie podmiotowe-
go ograniczenia w nabywaniu nieruchomosci rolnych w drodze zasiedzenia
—w istocie w wielu przypadkach ustawodawca preferuje jako whasciciela nie-
ruchomosci rolnej podmiot, ktéry z niej w ogéle nie korzysta, a nie podmiot,
ktéry w oparciu o nig prowadzi dziatalno$¢ wytwéreza w rolnictwie’.

W uzasadnieniu do projektu ustawy, jak zaznaczono wyzej, wyraznie wskazano, ze celem
wprowadzenia omawianego uregulowania bylo zapobiezenie obchodzeniu przepiséw nor-
mujacych obrét nieruchomosciami rolnymi. Nalezy wyraznie podkresli¢, ze odwolywanie
si¢ do obejscia prawa w przypadku instytucji zasiedzenia nie jest uzasadnione. Obejscie pra-
wa polega na podjeciu dozwolonych w $wietle prawa dzialaid (w szczegélnosci dokonywa-
niu czynnosci prawnych) dla osiagniecia niedozwolonych w $wietle prawa celéw — por. np.
Z. Radwaniski, [w:] Prawo cywilne — czes¢ ogdlna, red. Z. Radwanski, wyd. 2, Warszawa 2008,
s. 231-233 (System Prawa Prywatnego, t. 2). W przypadku nabycia w drodze zasiedzenia,
ktére polega na zwiazaniu okreslonego skutku prawnego z istnieniem przez odpowiednio
dlugi czas pewnego stanu rzeczy, nie moze by¢ w ogéle mowy o podejmowaniu jakichkolwiek
ukierunkowanych dzialani, w szczegdlnosci dziatari prowadzacych do osiagniecia niedozwolo-
nych w $wietle prawa celéw.

7 Por. takze J. Bieluk, op. cit., komentarz do art. 4, nb. 23; A. Bieranowski, op. ciz., s. 82.
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Kwalifikacja podmiotowa konieczna
do nabycia nieruchomosci rolnej w drodze zasiedzenia

Zgodnie z art. 172 § 3 k.c. nieruchomo$¢ rolng w rozumieniu przepiséw
u.k.u.r. moze naby¢ w drodze zasiedzenia jedynie rolnik indywidualny w ro-
zumieniu przepisdw tejze ustawy, jezeli powierzchnia nabywanej nierucho-
mosci rolnej wraz z nieruchomo$ciami rolnymi stanowiacymi jego wlasnos¢
nie przekroczy 300 ha uzytkéw rolnych. Tak kategoryczne ujecie powolanego
przepisu moze uzasadniaé postawienie tezy, ze niedopuszczalne jest nabycie
nieruchomosci rolnej w drodze zasiedzenia przez jakikolwiek inny podmiot®.
W szczegblnosei zas, moze uzasadniaé postawienie tezy, ze niedopuszczalne
jest nabycie nieruchomosci rolnej w drodze zasiedzenia przez podmioty, kt6-
rym na nabycie nieruchomosci rolnych dozwalaja normy prawne zawarte
w wkour (zob. art. 2a ust. 3 pke 1 lit. b—d uw.k.u.r., ktére to uregulowa-
nia moga mie¢ zastosowanie do nabycia w drodze zasiedzenia)’ lub decyzja
Dyrektora Generalnego Krajowego Osrodka Wsparcia Rolnictwa wydana na
podstawie art. 2a ust. 4 u.k.u.r. Nie mozna wykluczy¢ formutowania zapa-
trywania, ze wskazane przepisy wprowadzaja wylacznie wyjatki od zasady,
ze nieruchomos$¢ rolna moze naby¢ jedynie rolnik indywidualny, wyrazonej
w art. 2a ust. 1 wk.u.r., nie za§ od odr¢bnej regulacji wynikajacej z art. 172
§ 3 k.c. Nie sposéb nie zwréci¢ uwagi, ze w razie odmiennej wyktadni po-

8 Nalezy jednakze przyjaé, ze jezeli w chwili uptywu terminu zasiedzenia zasiadujacy nie-

ruchomo$¢ rolnik indywidualny pozostaje w ustroju wspdlnosci majatkowej matzenskiej,
w ramach ktdrego nabycie w drodze zasiedzenia nastgpuje do majatku objetego wspélnoscia
majatkowa malzeniska, wiascicielami nieruchomosci rolnej staja si¢ oboje matzonkowie na
zasadach wspélnosci majatkowej matzeniskiej. To samo dotyczy sytuacji, w ktorej przestanki
zasiedzenia realizujg si¢ w stosunku do obojga matzonkéw, z ktérych co najmniej jedno pozo-
staje rolnikiem indywidualnym spetniajacym kryteria z art. 172 § 3 k.c., jak réwniez sytuacji,
w ketérej przestanki zasiedzenia realizujg si¢ w stosunku do matzonka nieb¢dacego rolnikiem
indywidualnym pozostajacego w odpowiednim ustroju wspdlnosci majatkowej matzenskiej
z rolnikiem indywidualnym spetniajacym kryteria z art. 172§ 3 k.c. O trafnosci wskazanego
zapatrywania przesadza okoliczno$¢, ze ograniczenie w nabywaniu nieruchomosci rolnych
wprowadzone na mocy art. 172 § 3 k.c. nie moze prowadzi¢ do wylaczenia zastosowania
unormowaii regulujacych stosunki majatkowe malzeriskie (por. art. 31 § 1 zdanie 1 k.r.o.
oraz art. 31 § 1 zdanie 1 k.r.o. w zwiazku z art. 48 k.r.0.). Dodatkowego argumentu przema-
wiajacego za zasadnoscia przedstawionego zapatrywania dostarcza uregulowanie wynikajace
zart. 2a ust. 1 zdanie 2 u.k.u.r., w mysl ktdrego, jezeli nabywana nieruchomos¢ rolna albo jej
czg$¢ ma wejéé w sklad wspélnosci majatkowej matzeriskiej, wystarczajace jest, gdy rolnikiem
indywidualnym jest jeden z malzonkéw. Takie same zasady nalezy odnies¢ do mozliwej, acz
zapewne niewystgpujacej czgsto w praktyce sytuacji, w ktérej nabywana w drodze zasiedzenia
nieruchomo$¢ rolna ma wejé¢ w sktad majatku objetego wspdlnoscia taczng wspélnikéw
spotki cywilnej, sposréd kedrych co najmniej jeden jest rolnikiem indywidualnym spetniaja-
cym kryteria z art. 172 § 3 k.c.; por. w tym duchu K. Maj, Zmiany w ustawie..., s. 75-76.
W szczegblnosci zatem z kregu tego wylaczony jest réwniez Krajowy Osrodek Wsparcia Rol-
nictwa dziafajacy na rzecz Skarbu Panistwa.
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wolanych przepiséw, a zatem przy przyjeciu, ze art. 2a ust. 3 pke 1 lit. b—d
uw.k.u.r. oraz art. 2a ust. 4 u.k.u.r. maja zastosowanie w odniesieniu do naby-
wania nieruchomodci rolnych w drodze zasiedzenia, art. 172 § 3 k.c. w istocie
pozbawiony bylby znaczenia normatywnego.

Przedstawione uregulowanie nalezy uznaé z jednej strony za niesp6jne
w stosunku do innych uregulowar normujacych nabywanie nieruchomosci
rolnych, z drugiej za$ — za ograniczajace w sposéb nieproporcjonalny i nie-
zasadny krag podmiotéw uprawnionych do nabycia nieruchomosci rolnych
w drodze zasiedzenia.

Obowiqzki nabywcy nieruchomosci rolnej w drodze zasiedzenia

Wprowadzone w u.w.s.n. uregulowanie dotyczace nabywania nieruchomosci
rolnych w drodze zasiedzenia nie wyczerpuje si¢ we wskazanym wyzej ogra-
niczeniu o charakterze podmiotowym. Nabywanie nieruchomosci rolnych
w drodze zasiedzenia jest takze objete okreslonymi unormowaniami u.k.u.r.
W tym zakresie w szczegdlnosci nalezy zwrdci¢ uwagg na nastgpujace normy
prawne ksztattujace w istotny sposéb sytuacje prawna podmiotu, kt6ry nabyt
nieruchomo$¢ w drodze zasiedzenia.

Przede wszystkim, nabywcy nieruchomosci rolnej w drodze zasiedzenia
dotyczy wynikajacy z art. 2b ust. 1 u.k.u.r. obowiazek prowadzenia gospo-
darstwa rolnego, w sktad ktérego weszta nabyta nieruchomos¢ rolna, przez
okres co najmniej 10 lat od dnia nabycia przez niego tej nieruchomosci'?,
oraz wynikajacy z art. 2b ust. 2 u.k.u.r. zakaz zbywania i oddawania w po-
siadanie tej nieruchomosci innym podmiotom we wskazanym wyzej okresie.
Zgodnie z art. 9 ust. 3 u.k.u.r. sankcja za zaprzestanie prowadzenia gospodar-
stwa rolnego we wskazanym okresie moze by¢ wydanie przez sad, na wnio-
sek Krajowego Osrodka Wsparcia Rolnictwa, orzeczenia o nabyciu wlasnosci
nieruchomosci rolnej przez Krajowy Osrodek Wsparcia Rolnictwa dziatajacy
na rzecz Skarbu Panstwa, za$ zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 2 u.k.u.r. zbycie lub
oddanie w posiadanie nieruchomosci rolnej wbrew zakazowi z art. 2b ust. 2
u.k.u.r. jest niewazne''.

1" Por. A. Bieranowski, op. cit., s. 88-89; J. Pisuliriski, op. ciz., s. 37-38.

Na marginesie nalezy zwroci¢ uwagg, ze zgodnie ze zdecydowanie dominujacym w nauce
prawa i orzecznictwie zapatrywaniem przeniesienie posiadania stanowi czynnos$¢ faktyczna,
a nie prawna (por. m.in. B. Lackororiski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Wiasnos¢ i inne pra-
wa rzeczowe. Ustawa o ksiggach wieczystych i hipotece (art. 222, 65—111"). Ustawa o zastawie
rejestrowym i rejestrze zastawéw, red. K. Osajda, Warszawa 2017 (Komentarze Prawa Pry-
watnego, t. 2), komentarz do art. 336, nt 42-44 i powolane tam literatura i orzecznictwo),
a skoro tak, to nie moze by¢ dotknigte sankcja niewaznosci; por. takze K. Maj, O potrzebie
zmian..., s. 38.
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Ponadto, zgodnie z art. 4 ust. 1 pke 4 lit. a u.k.u.r. Krajowy Osrodek
Wsparcia Rolnictwa ma prawo, co do zasady, ztozy¢ o§wiadczenie o nabyciu
nieruchomosci rolnej nabytej uprzednio w drodze zasiedzenia za zaplaty réw-
nowartosci pieni¢znej odpowiadajacej jej wartosci rynkowej, za$ na nabywcy
nieruchomosci rolnej w drodze zasiedzenia spoczywa obowiazek zawiadomie-
nia Krajowego Osrodka Wsparcia Rolnictwa o nabyciu nieruchomosci rolnej
(art. 4 ust. 5 pke 1 lit. c u.k.u.r.).

Mozliwos¢ wypelnienia wskazanych obowiazkéw przez nabywce nieru-
chomofdci rolnej w drodze zasiedzenia, a w konsekwencji zasadnos¢ ich wpro-
wadzenia, budzi powazne watpliwosci. Nabycie w drodze zasiedzenia, w tym
nabycie w drodze zasiedzenia nieruchomosci rolnej, nast¢puje z mocy prawa
po uplywie okreslonego czasu, przy spetnieniu odpowiednich przestanek.
Oznacza to, ze nabywca nieruchomosci rolnej w drodze zasiedzenia moze
w szczeglnosci czy to nie by¢ $wiadomy zaistnienia faktu nabycia nierucho-
mosci, czy to nie by¢ w stanie okresli¢ chwili, w ktdrej nastapito jej nabycie.
Jesli tak, to nie bedzie w stanie wypelni¢ obowiazkéw natozonych na niego
moca powolanych wyzej uregulowan'?.

Wejscie w zycie ustawy o wstrzymaniu sprzedazy
nieruchomosci Zasobu Wtasnosci Rolnej Skarbu Paristwa
oraz o zmianie niektorych ustaw i zagadnienia intertemporalne

Artykut 16 u.w.s.n. stanowi, ze wchodzi ona w Zycie z dniem 30 kwietnia
2016 r. Jednakze, zgodnie z art. 14 u.w.s.n., art. 172 § 3 k.c. nie stosuje sig,
jezeli zasiedzenie skoriczyloby si¢ przed uptywem 3 lat od dnia wejscia w zy-
cie ustawy, a zatem jezeli zasiedzenie nastapi do dnia 30 kwietnia 2019 roku
wlacznie®. Przedstawione uregulowanie budzi powazne watpliwosci w szcze-
gblnosci na dwéch poziomach.

Po pierwsze, mozna postawi¢ pytanie o zasadno$¢ odsunigcia wejscia
w zycie przepisu nowelizujacego zasady nabywania nieruchomosci rolnych
w drodze zasiedzenia. Wydaje si¢, ze dtuzsze vacatio legis ma sens w takich
przypadkach, w ktérych zachodzi potrzeba stworzenia okreslonym pod-

W nauce prawa wyrazono zapatrywanie, ze w $wietle przedstawionych watpliwosci i w celu
zapewnienia nalezytego stosowania powolanych norm prawnych, powyzsze skutki prawne
nalezy wiaza¢ nie z nastgpujacym z mocy prawa nabyciem nieruchomosci w drodze zasie-
dzenia, ale z uprawomocnieniem si¢ postanowienia o stwierdzeniu nabycia nieruchomosci
w drodze zasiedzenia — tak J. Bieluk, op. ciz., komentarz do art. 3a, nb. 4, komentarz do
art. 4, nb. 56.

Za niefortunne nalezy uzna¢ uzycie przez ustawodawcg — réwniez w dotychczasowych uregu-
lowaniach (zob. art. 173 k.c.) — zwrotu ,,skoficzytoby si¢”. Zasiedzenie nie zaczyna si¢ ani nie
koriczy; przy spetnieniu okreslonych przestanek nastgpuje nabycie w drodze zasiedzenia.
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miotom mozliwosci realnego przygotowania si¢ do nowej rzeczywistosci
normatywnej, w szczegélnosci przez podjecie w tym okresie okreslonych
dziatan. Sytuacja taka nie zachodzi, co do zasady, w przypadku nabywania
nieruchomosci w drodze zasiedzenia; nie sposéb wskaza¢, jakie dziatania
miatby podja¢ w okresie vacatio legis podmiot zasiadujacy nieruchomosé
rolna, by przygotowa¢ si¢ do wejscia w zycie znowelizowanego przepisu,
abstrahujac juz od faktu, ze niejednokrotnie nie wie, ze termin zasiedzenia
biegnie'.

Po drugie, w $wietle wyktadni jezykowej art. 14 u.w.s.n., ktéry wyraznie
odsuwa w czasie wejscie w zycie jedynie art. 172 § 3 k.c., oraz biorac pod
uwage wyjatkowy charakter uregulowania z art. 14 u.w.s.n. w stosunku do
uregulowania zawartego w art. 16 u.w.s.n., nalezy przyjaé, ze w okresie do
dnia 30 kwietnia 2019 r. wlacznie nie stosuje si¢ jedynie wprowadzonego
przez u.w.s.n., a wynikajacego z art. 172 § 3 k.c., ograniczenia podmioto-
wego w nabywaniu nieruchomosci rolnych w drodze zasiedzenia. W kon-
sekwencji nalezy postawi¢ tezg, ze juz od dnia 30 kwietnia 2016 r. znaj-
duja zastosowanie wprowadzone przez u.w.s.n. uregulowania dotyczace
nabywania nieruchomosci rolnych w drodze zasiedzenia zawarte w u.k.u.r.
W szczegblnosci zas znajduja zastosowanie powolane wyzej uregulowania
przyznajace Krajowemu O$rodkowi Wsparcia Rolnictwa prawo do ztoze-
nia o§wiadczenia o nabyciu nieruchomosci rolnej za zaptata réwnowartosci
pieni¢znej oraz nakladajace na nabywce obowiazek prowadzenia gospo-
darstwa rolnego i zakazujace zbywania nieruchomosci rolnej i oddawania
jej w posiadanie. Unormowanie takie nalezy uzna¢ nie tylko za niespéjne
i nickonsekwentne, ale takze mogace niejednokrotnie wywotywaé absur-

dalne skutki®.

W szczegélnosci nie sposéb uznad za trafne twierdzenia, ze dzigki odsunieciu w czasie wej-
$cia w zycie ustawy podmiot, w stosunku do ktérego biegnie termin zasiedzenia, ma szansg
uzyska¢ wymagana na gruncie art. 172 § 3 k.c. kwalifikacj¢ podmiotowa umozliwiajacag mu
nabycie nieruchomosci rolnej. Wypada zwréci¢ uwagg, ze nawet gdyby wskazany przepis
wszedl w zycie 30 kwietnia 2016 r., pézniejsze uzyskanie przez podmiot, w stosunku do
ktérego biegnie termin zasiedzenia, wymaganej na gruncie art. 172 § 3 k.c. kwalifikacji
podmiotowej umozliwiajacej mu nabycie nieruchomosci rolnej, prowadzitoby do nabycia
nieruchomosci. W tym wymiarze zatem odsuniccie w czasie wejscia w zycie art. 172 § 3 k.c.
niczego nie zmienia.

W szczegdlnosci, wobec odsunigcia wejscia w zycie art. 172 § 3 k.c., w okresie do dnia
30 kwietnia 2019 r., nieruchomo$¢ rolng w drodze zasiedzenia moze naby¢ jakikolwiek
podmiot, w tym podmiot nieprowadzacy dziatalnosci wytwérezej w rolnictwie, za$ w mysl
art. 2b ust. 1 u.k.u.r. stosowanego od dnia 30 kwietnia 2016 r., nabywca nieruchomosci
rolnej w drodze zasiedzenia jest obowiazany prowadzi¢ gospodarstwo rolne przez okreslony
czas.
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Podsumowanie

Przedstawione wyzej uwagi prowadza do wniosku, ze wprowadzone na mocy
u.w.s.n. uregulowanie modyfikujace nabywanie nieruchomosci rolnych
w drodze zasiedzenia zastuguje na zdecydowanie negatywng oceng. Przesadza
o tym w szczegblnosci brak mozliwosci efektywnej i kompleksowej realiza-
qji celu przypisywanego przez ustawodawce przedstawionemu uregulowaniu
oraz brak precyzji i konsekwencji w sposobie regulacji omawianej instytucji,
a przede wszystkim stanowiace istot¢ problemu wadliwe zatozenie polegajace
na probie wtloczenia instytucji nabywania nieruchomosci rolnych w drodze
zasiedzenia w siatke poje¢ i instrumentéw prawnych odnoszacych sig i charak-
terystycznych dla nabywania nieruchomosci rolnych w drodze dokonywania
czynnosci prawnych. W konsekwencji, pomimo relatywnie krétkiego okresu
obowiazywania znowelizowanych przepiséw, zasadne jest postulowanie pod-
jecia przez ustawodawce dziatan legislacyjnych majacych na celu nowelizacje
k.c. iu.k.u.r. polegajaca na przywréceniu dotychczas obowiazujacego uregulo-
wania normujacego nabywanie nieruchomosci rolnych w drodze zasiedzenia,
w ramach ktérego nabywanie nieruchomosci rolnych w rozumieniu u.k.u.r.
nast¢gpowatoby na zasadach ogdlnych, a zatem bez ograniczenia o charakterze
podmiotowym, bez naktadania na nabywcg jakichkolwiek obowiazkéw wy-
nikajacych z u.k.u.r. oraz z wylaczeniem mozliwosci ztozenia przez Krajowy
Osrodek Wsparcia Rolnictwa o$wiadczenia o nabyciu nieruchomodci rolnej
za zaplata rownowartosci pieni¢znej odpowiadajacej jej wartosci rynkowej'e.

Abstract
Positive prescription of agricultural property:
selected interpretative issues

The Act of 14 April 2016 on Withholding the Sale of Properties in the State Treasury
Resources of Agricultural Properties and on Amending Certain Statutes has introduced
changes into the Polish legal system which significantly restrict trade in agricultural
properties. These changes concern, inter alia, positive prescription of broadly under-
stood agricultural properties. In accordance with the amended law, agricultural proper-
ties referred to in the provisions of the Act of 11 April 2003 on the Development of
the Agricultural System may be acquired through positive prescription only by indi-
vidual farmers in the meaning of this Act; furthermore, certain obligations have been
imposed on the parties acquiring agricultural properties through positive prescription
relating to their use of the properties they acquire, with far-reaching sanctions imposed

¢ Por. m.in. J. Bieluk, op. cit., komentarz do art. 4, nb. 24; A. Bieranowski, op. cit., s. 92.
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thereupon. The law which has been introduced raises serious concerns, inter alia, at the
level of its interpretation, including, in particular, in the context of the aims intended
to be attained by the legislator by significantly and comprehensively restricting trade in
agricultural properties.

Key words: positive prescription, agricultural property, acquisition

Streszczenie
Nabywanie nieruchomosci rolnych w drodze zasiedzenia.
Wybrane zagadnienia konstrukcyjne

Ustawg z dnia 14 kwietnia 2016 r. o wstrzymaniu sprzedazy nieruchomosci Zasobu
Whasnosci Rolnej Skarbu Paristwa oraz o zmianie niektérych ustaw w polskim porzad-
ku normatywnym wprowadzone zostaly zmiany istotnie ograniczajace szeroko pojety
obrét nieruchomosciami rolnymi. Zmiany te dotycza migdzy innymi nabywania nie-
ruchomosci rolnych w drodze zasiedzenia. Zgodnie ze znowelizowanymi przepisami
nieruchomosci rolne, o ktérych mowa w przepisach Ustawy z dnia 11 kwietnia 2003 r.
o ksztattowaniu ustroju rolnego, moga by¢ nabywane w drodze zasiedzenia jedynie
przez rolnikéw indywidualnych w rozumieniu tej ustawy; nadto, na nabywcéw nieru-
chomosci rolnych w drodze zasiedzenia zostaly nalozone pewne obowiazki zwiazane
z korzystaniem z nabytych nieruchomosci, obwarowane daleko idacymi sankcjami.
Wprowadzone uregulowania budza powazne watpliwoéci miedzy innymi na poziomie
konstrukecyjnym, w tym w szczegdlnosci w kontekscie celéw, ktdre zamierzat osiagnaé
ustawodaweca istotnie i kompleksowo ograniczajac obrét nieruchomos$ciami rolnymi.

Stowa kluczowe: zasiedzenie, nieruchomo$¢ rolna, nabycie
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Podmioty uprawnione do pozasadowego
rozwigzywania sporow konsumenckich —
przeglad instytucji wpisanych do rejestru UOKiK
(czesc 1)

Wprowadzenie

W dniu 21 maja 2013 r. przyjeta zostata dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2013/11/UE w sprawie alternatywnych metod rozstrzygania sporéw
konsumenckich oraz zmiany rozporzadzenia (WE) nr 2006/2004 i dyrektywy
2009/22/WE'. W uzasadnieniu jej przyjecia motyw 5 preambuly dyrektywy
wskazuje m.in. na brak wystarczajaco rozwinigtych w calej Unii® alternatyw-
nych metod rozstrzygania sporéw (Alternative Dispute Resolution, ADR) mie-
dzy konsumentami a przedsi¢biorcami, ktére zapewnialyby proste, szybkie
i tanie pozasgdowe dochodzenie roszczeni, brak $wiadomosci konsumentéw
i przedsigbiorcéw co do istnienia alternatywnych mechanizméw dochodzenia
roszczen oraz zréznicowang jako$¢ postgpowart ADR w paristwach cztonkow-
skich. Celem dyrektywy byto przezwyci¢zenie wskazanych barier, a Parstwa
cztonkowskie, na mocy art. 5 dyrektywy, zobowiazane zostaty do utatwienia
konsumentom dostgpu do postgpowart ADR i zapewnienia im mozliwosci
poddania sporéw objetych dyrektywa i dotyczacych przedsi¢biorcy majacego

! DzUrz. UE L 165 z dnia 18 czerwca 2013 r., s. 63.

2 Mimo zalecert Komisji 98/257/WE z dnia 30 marca 1998 r. w sprawie zasad, jakie stosu-
je si¢ do organéw odpowiedzialnych za pozasadowe rozstrzyganie sporéw konsumenckich
(Dz.Urz. UE L 115 z dnia 17 kwietnia 1998) oraz zalecett Komisji 2001/310/WE z dnia
4 kwietnia 2001 r. w sprawie zasad majacych zastosowanie do organéw pozasadowych uczest-
niczacych w polubownym rozstrzyganiu sporéw konsumenckich (Dz.Urz. UE L 109 z dnia

19 kwietnia 2001 r.).
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siedzibe na ich terytoriach pod rozstrzygniecie podmiotu ADR, ktéry spetnia
wymogi jakosciowe okreslone w dyrektywie’. Wdrozenie dyrektywy 2013/11
do prawa polskiego zostato dokonane ustawa z dnia 23 wrzesnia 2016 r. o po-
zasadowym rozwigzywaniu sporéw konsumenckich (dalej: u.p.r.s.k.)%. Pod-

Uzupetnieniem dyrektywy 2013/11 jest rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 524/2013 z dnia 21 maja 2013 r. w sprawie internetowego systemu rozstrzyga-
nia sporéw konsumenckich oraz zmiany rozporzadzenia (WE) nr 2006/2004 i dyrekeywy
2009/22/WE (rozporzadzenie w sprawie ODR w sporach konsumenckich), Dz.Urz. UE L
165 z dnia 18 czerwca 2013 r., s. 1. Zob. w przedmiocie dyrektywy 2013/11: A. Kubiak-Cy-
rul, Alternatywne metody rozstrzygania sporéw konsumenckich w projektach prawa UE, ,Studia
Prawnicze” 2013, nr 1 (12), s. 167-177; A. Banaszewska, Nowe unijne regulacje w zakresie
ADR w sporach konsumenckich, ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2014, nr 4, s. 87-94; J. Mucha,
Alternatywne metody rozwigzywania spordw konsumenckich w prawie unijnym — nowe roz-
wiqzania prawne (dyrektywa 2013/11/UE w sprawie ADR oraz rozporzqdzenie nr 524/2013
w sprawie ODR), ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2014, nr 4,
s. 79-89; M. Rzadkowski, ADR w sprawach konsumenckich w swietle implementacji dyrektywy
2013/11/UE, ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2016, nr 3, s. 59-73. Szerzej odnosnie do rozpo-
rzadzenia 524/2013 zob.: A. Zienkiewicz, Nowe technologie informatyczne na tle pozasqdowe-
g0 rozwiqzywania sporéw konsumenckich w prawie Unii Europejskiej, ,Edukacja Prawnicza’
2014, nr 11, s. 14-17; L. Gozdziaszek, Internetowy system pozasgdowego rozstrzygania sporéw
konsumenckich w Unii Europejskicj. Komentarz, Warszawa 2017.

Dz.U. z 2016 r. poz. 1823. Zakres stosowania ustawy okresla art. 4 ust. 1 u.p.r.s.k., zgodnie
z ktérym ma ona zastosowanie do rozwiazywania sporéw konsumenckich miedzy konsumen-
tem majacym miejsce zamieszkania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej lub innego niz
RP panistwa czlonkowskiego UE a przedsi¢biorca majacym siedzibe na terytorium RP. W za-
kresie podmiotowym ustawa dotyczy sporéw konsumenckich, tj. sporéw miedzy konsumen-
tem a przedsigbiorcg wynikajacych z zawartej z konsumentem umowy (art. 2 pke 3 u.p.r.s.k.).
Odnosnie do pojg¢ ,konsument” i ,,przedsigbiorca’, art. 2 pke 1 i 2 u.p.r.s.k. odsylaja do de-
finicji zawartych w ustawie z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2016 r.
poz. 380 i 585), tj. do art. 22" i 43" k.c. Wylaczenia z zakresu ustawy, przewidziane w art. 5
u.p.r.s.k., obejmuja: postgpowania, w keérych spory sa rozstrzygane przez osoby zatrudnione
lub wynagradzane wylacznie przez przedsicbiorcg, z ktorym spér jest toczony; postgpowania
reklamacyjne, rozpatrywanie skarg konsumentéw przez przedsigbiorce, a takze bezposrednie
negocjacje miedzy konsumentem a przedsicbiorca; dzialania podejmowane przez sad w celu
rozstrzygnigcia sporu w toku postgpowania sadowego; pozasadowe rozwigzywanie sporéw
miedzy przedsigbiorcami; oraz spory: dotyczace ustug niemajacych charakteru gospodarczego,
$wiadczonych w interesie ogélnym, wynikajace z uméw, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pke
7 ustawy z dnia 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta (Dz.U. z 2015 r., poz. 827 z pdin.
zm.), wynikajace z uméw, ktdrych przedmiotem sa ustugi edukacyjne lub ustugi w zakresie
ksztalcenia ustawicznego $wiadczone przez publiczne szkoly lub placéwki oraz publiczne szkoty
wyzsze. W my§l art. 3 u.p.r.s.k. postgpowaniem w sprawie pozasadowego rozwiazywania spo-
réw konsumenckich jest postgpowanie majace na celu rozwiazywanie sporu konsumenckiego,
prowadzone zgodnie z zasadami okreslonymi w ustawie i polegajace na:

1) umozliwieniu zblizenia stanowisk stron w celu rozwiazania sporu przez jego strony;

2) przedstawieniu stronom propozycji rozwiazania sporu;

3) rozstrzygnigciu sporu i narzuceniu stronom jego rozwiazania. Zob. tez W. Bronski, Poste-
powanie w sprawie pozasqdowego rozwiqzywania sporéw konsumenckich w swietle ustawy z dnia
23 wrzesnia 2016 roku, ,Roczniki Nauk Prawnych” 2017, nr 4, s. 7-17; K. Mania, Imple-
mentacja europejskiego pakietu legislacyjnego w sprawie ADR i ODR w sporach konsumenckich
do polskiego porzqdku prawnego, ,Rocznik Administracji Publicznej” 2016, nr 2, s. 313-330.
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jeta przez ustawodawce interwencja legislacyjna objeta trzy obszary: mate-
rialny, proceduralny oraz instytucjonalny, wiazacy si¢ z implementacja art. 5
dyrektywy i zaktadajacy stworzenie w Polsce systemu ADR zapewniajacego
pelny zasieg horyzontalny, wolnego od luk®. Przyjety w Polsce wariant im-
plementacji oparty zostal na podejéciu mieszanym, bazujacym cz¢$ciowo na
juz istniejacych w Polsce rozwiazaniach, zaktadajacym réwnolegle istnienie
publicznych i niepublicznych podmiotéw ADR. Model ten obejmuje: pod-
mioty ADR utworzone przez przedsi¢biorcéw z danej branzy (funkcjonujace
obecnie lub nowo powstale), publiczne podmioty ADR o charakterze sek-
torowym usytuowane ,,przy’ lub ,w strukturze” organéw publicznych oraz
podmiot o charakterze horyzontalnym — Inspekcje Handlowa, ktérego zakres
dziatania obejmuje spory, dla ktérych nie zostal utworzony whasciwy ADR
sektorowy. Wymienione podmioty, aby uzyska¢ status podmiotu uprawnio-
nego do pozasadowego rozwiazywania sporéw konsumenckich, musza zosta¢
wpisane do rejestru podmiotéw uprawnionych prowadzonego przez Prezesa
Urz¢gdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIK)¢, przekazywanego
nast¢pnie Komisji Europejskiej, zgodnie z art. 20 ust. 2 zd. 3 dyrekeywy’.
Wpis do rejestru nastgpuje na wniosek podmiotu uprawnionego®, z tym ze
publiczne podmioty ADR, wymienione w art. 68 ust. 1 u.p.r.s.k., tj: Ko-
ordynator do spraw negocjacji przy Prezesie Urzedu Regulacji Energetyki,
Inspekcja Handlowa, Rzecznik Praw Pasazera Kolei przy Prezesie Urzedu
Transportu Kolejowego, Prezes Urzgdu Komunikacji Elektronicznej, Sad Po-
lubowny przy Komisji Nadzoru Finansowego oraz Rzecznik Finansowy, staja
si¢ podmiotami uprawnionymi ex lege i z mocy ustawy — zgodnie z art. 68
ust. 1 u.p.r.s.k. zostaly zobowiazane, w terminie miesiaca od dnia wejscia
w zycie ustawy, przekaza¢ Prezesowi UOKIK dane objete rejestrem’.
Niniejszy artykut zawiera przeglad instytucji wpisanych do Rejestru
UOKIK (wedlug kolejnosci wpisu), wraz z opisem prowadzonych przez nie

Zob. projekt zatozert do ustawy o pozasadowym rozwigzywaniu sporéw konsumenckich,
heep://legislacja.rcl.gov.pl/docs/1/241375/241416/241417/dokument155368.pdf, s. 4 i 5.
[dostep: 31.12.2017].

Art. 7 ust. 1 u.p.r.s.k.

Komisja Europejska publikuje wykaz podmiotéw prowadzacych postgpowania w sprawie
pozasagdowego rozwiazywania sporéw konsumenckich zgloszonych jej przez paristwa czton-
kowskie na platformie ODR (Online Dispute Resolution), https://ec.europa.eu/consumers/
odr/main/index.cfm?event=main.home.show&Ing=PL [dostep: 31.12.2017].

& Art. 21 ust. 1 u.p.rsk

Prezes UOKIK dokonuje wpisu do rejestru publicznych podmiotéw wymienionych w art. 68
ust. 1 w.p.r.s.k. z urzedu, niezwlocznie po otrzymaniu danych, a brak wpisu do rejestru nie
stanowi przeszkody do wszczgcia postgpowania w sprawie pozasadowego rozwiazywania spo-
réw konsumenckich (art. 68 ust. 2 i 3 u.p.r.s.k.).
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postgpowan w sprawie pozasadowego rozwiazywania sporéw konsumenc-
kich, w stanie na dzieri 1 marca 2018 r."°. Do rejestru podmiotéw uprawnio-
nych zostalo dotad wpisanych dziewigé¢ podmiotéw, w tym wszystkie wskaza-
ne w art. 68 ust. 1 u.p.r.s.k. podmioty publicznoprawne oraz trzy podmioty
niepubliczne: Bankowy Arbitraz Konsumencki przy Zwiazku Bankéw Pol-
skich i Izba Gospodarki Elektronicznej (bgdace organizacja przedsigbiorcéw)
oraz Stowarzyszenie Praw Pasazeréw ,,Przyjazne Latanie” (bgdace organizacja
konsumentéw). Opracowanie zostalo podzielone na dwie czgsci.

Zwiqzek Bankdw Polskich —
Bankowy Arbitraz Konsumencki

Zwiazek Bankéw Polskich (ZBP) jest samorzadows organizacja zrzeszajaca
banki, powotana do zycia w styczniu 1991 r."'. Do zadan statutowych Zwiaz-
ku nalezy m.in. podejmowanie dziatan na rzecz tworzenia i rozwoju instytucji
obstugujacych sektor bankowy, zwlaszcza w zakresie postgpowania pojednaw-
czego i sadownictwa polubownego oraz arbitrazu bankowego na rzecz klien-
téw bankéw (konsumentéw)'2. W tym celu w 1992 r. przy ZBP utworzony
zostal Sad Polubowny rozstrzygajacy spory mi¢dzy bankami a ich klientami
w drodze arbitrazu'®, a w 2002 r. rozpoczat dzialalno$¢ Bankowy Arbitraz
Konsumencki (BAK)'. W dniu 17 lutego 2017 r. Zwiazek Bankéw Polskich
— Bankowy Arbitraz Konsumencki zostal wpisany do rejestru UOKIK jako
podmiot uprawniony do prowadzenia postgpowania w sprawie pozasadowe-
go rozwiazywania sporéw konsumenckich i funkcjonuje jako niepubliczny

Rejestr dostgpny jest na stronie: https://www.uokik.gov.pl/pozasadowe_rozwiazywanie_spo-
row_konsumenckich.php [dostgp: 31.03.2018].

ZBP dziata na podstawie ustawy o izbach gospodarczych z 30 maja 1989 r., tekst jedn.:
Dz.U. 22017 r, poz. 1218.

Art. 3 pke 3 lit. f) i g) Statutu ZBP, stanowiacego zatacznik do uchwaly nr 3 XXI Walnego
Zgromadzenia Zwiazku Bankéw Polskich z dnia 22 kwietnia 2010 r., https://zbp.pl/public/
repozytorium/Menu_gorne/O_ZBP/Dzialalnosc/statut.pdf [dostep: 31.12.2017].

Szerzej zob. K. Kil, Rola polubownego rozwigzywania sporéw w polityce ochrony konsumenta
ustug bankowych w Polsce w perspektywie pokryzysowej, ,Acta Universitatis Lodziensis. Folia
Oeconomica” 2013, nr 284, s. 63-79.

Podstawa dziatania Bankowego Arbitrazu Konsumenckiego staly si¢ uchwaty XII Walnego
Zgromadzenia ZBP z dnia 9 maja 2001 r.: uchwata nr 5 w sprawie ochrony konsumenta
ustug bankowych, uchwata nr 6 w sprawie poddania si¢ przez banki-cztonkéw ZBP roz-
strzygnieciom Arbitra Bankowego i wykonywania jego orzeczen i uchwata nr 7 w sprawie
przyjecia Regulaminu Bankowego Arbitrazu Konsumenckiego. Zob. tez odnosnie do BAK:
E. Rutkowska-Tomaszewska, Ochrona intereséw konsumenta a polubowne sposoby rozstrzyga-
nia spordw na rynku ustug bankowych, ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2009, nr 2, s. 139-153;
E. Pigula, Bankowy Arbitraz Konsumencki jako instytucja ochrony konsumenta na rynku ustug
bankowych, ,Finanse i Prawo Finansowe” 2016, nr 2, s. 37-50.
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podmiot ADR w oparciu o przepisy u.p.r.s.k. oraz Regulamin Bankowego
Arbitrazu Konsumenckiego (dalej: Regulamin BAK)".

Organem rozstrzygajacym spory w ramach BAK jest Arbiter Bankowy
i Zastgpca Arbitra Bankowego'® Podmioty te powolywane sg na 4-letnig ka-
dencje przez Rade ZBP sposréd oséb spetniajacych tacznie nastepujace wa-
runki: bedacych obywatelami polskimi i stale zamieszkujacych na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej; zajmujacych przez 7 lat stanowisko sedziego lub
wykonujacych zawéd adwokata lub radcy prawnego; wyrédzniajacych sie wy-
sokim autorytetem moralnym; korzystajacych z petni praw publicznych'”

Whbrew nazwie, postgpowanie przed Arbitrem Bankowym nie stanowi
postgpowania arbitrazowego w rozumieniu przepiséw czesci V Kodeksu po-
stgpowania cywilnego'®. Podobnie jak w przypadku postgpowania arbitrazo-
wego, celem postgpowania przed Arbitrem Bankowym jest wydanie wyroku
rozstrzygajacego spor, jednakze takie orzeczenie jest wiazace tylko dla banku.
Zgodnie z § 23 Regulaminu BAK orzeczenia Arbitra sg ostateczne dla banku,
ktéry jest zobowiazany wykonac je nie pdzniej niz w terminie 14 dni od dnia
otrzymania wypisu orzeczenia. Nie sa one natomiast ostateczne dla konsu-
menta, ktéry — jezeli wynik arbitrazu nie bedzie go satysfakcjonowat — moze
w celu dochodzenia roszczenia skierowaé sprawe na droge postgpowania sa-
dowego (§ 24 ust. 1 i 2 Regulaminu BAK).

Zakres wasciwosci Arbitra Bankowego okreslaja § 1 oraz § 2 Regulaminu
BAK. Stosownie do § 1 ust. 1 oraz § 2 ust. 1 przedmiotem postgpowania
przed Arbitrem Bankowym sa spory pomigdzy konsumentami — klientami
bankéw' a bankami — cztonkami ZBP powstate po dniu 1 lipca 2001 r.,
w zakresie roszczenl pieni¢znych z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania przez bank czynnosci bankowych lub innych czynnosci na rzecz
konsumenta. Przedmiotem postgpowania przed Arbitrem Bankowym moga
by¢ réwniez spory pomigdzy konsumentami a bankami nieb¢dacymi czton-
kami ZBP, ktére zlozyly oswiadczenie, ze poddaja si¢ rozstrzygnigciom Ar-
bitra Bankowego i wykonaniu jego orzeczeri (§ 2 ust. 2 Regulaminu BAK).

Regulamin Bankowego Arbitrazu Konsumenckiego stanowi zatacznik nr 1 do uchwaly
nr 11/2017 XXX Walnego Zgromadzenia ZBP z dnia 20 kwietnia 2017 r.

Funkcje Arbitra Bankowego od poczatku istnienia BAK petni Katarzyna Marczyriska. Funk-
cje Zastepcy Arbitra Bankowego (powotanego po raz pierwszy 1 stycznia 2015 r. ze wzgledu
na zwickszona liczbe skarg wplywajacych do BAK) pelni Jolanta Potocka.

7 §41§ 5 Regulaminu BAK. Zob. tez art. 27 Statutu ZBP. Przy Arbitrze Bankowym dziala
Biuro Arbitra Bankowego (§ 6 Regulaminu).

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

Osobami, kt6re zawarly z bankiem umowg w celach niezwiazanych z prowadzona dziatalno-
$cig gospodarcza (§ 1 ust. 2 Regulaminu).
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Zgodnie z § 2 ust. 1 Regulaminu BAK wlasciwo$¢ postgpowania przed Ar-
bitrem Bankowym wyznacza ponadto warto$¢ przedmiotu sporu, ktéra nie
moze by¢ wyzsza niz 12 000 zt, a w przypadku sporéw dotyczacych kredytéw
hipotecznych nie moze przekracza¢ 20 000 zt*°. Przedmiotem postgpowania
przed Arbitrem Bankowym nie moga by¢ sprawy zwiazane ze $wiadczeniami
Skarbu Pafstwa, w szczeg6lnosci dotyczace ksiazeczek mieszkaniowych i kre-
dytéw z doptatami ze $rodkéw budzetowych®.

Wszczgcie postgpowania przed Arbitrem Bankowym nastgpuje wylacz-
nie na wniosek konsumenta®?. Ztozenie wniosku musi by¢ poprzedzone zto-
zeniem przez konsumenta skargi w banku — wszczecie postgpowania przez
Arbitra mozliwe jest dopiero po otrzymaniu negatywnej odpowiedzi banku
lub jej braku. Wniosek o wszczgcie postgpowania powinien by¢ sporzadzony
w jezyku polskim® w formie pisemnej albo elektronicznej* oraz zawieraé:
doktadne oznaczenie konsumenta poprzez wskazanie jego imienia i nazwi-
ska oraz adresu miejsca zamieszkania, ewentualnie adresu do korespondenc;ji;
oznaczenie banku poprzez wskazanie jego nazwy, oddziatu i adresu jego sie-
dziby; doktadne okreslenie zadania, jego zwigzle uzasadnienie i ewentualne
wskazanie $rodkéw dowodowych w postaci dokumentéw, ktére powinny
by¢ zataczone do wniosku; podanie wartosci przedmiotu sporu oraz podpis
konsumenta®. Do wniosku nalezy zataczy¢ dokument potwierdzajacy zakoni-
czenie postgpowania reklamacyjnego w banku lub o$wiadczenie konsumen-
ta, ze w terminie 30 dni nie uzyskat z banku odpowiedzi na swoja skarge®.
Whiosek moze by¢ ztozony osobiscie lub przez przedstawiciela, bezposrednio
w Biurze Arbitra lub przestany poczta na adres Arbitra?’. Wraz z wniesieniem
wniosku konsument uiszcza optatg w kwocie 50 zt przekazem na rachunek
Arbitra Bankowego. W przypadku, gdy warto$¢ przedmiotu sporu jest nizsza
niz 50 zl, oplata zwigzana z wniesieniem wniosku wynosi 20 zt?.

Po uiszczeniu przez konsumenta oplaty Arbiter Bankowy podejmuje de-
cyzje o skierowaniu sprawy do rozpoznania albo o odmowie rozpatrzenia

2 Do wartosci przedmiotu sporu nie wlicza si¢ odsetek i kosztéw zadanych obok kwoty gtéw-

nej. W przypadku dochodzenia facznie kilku kwot, sumuje si¢ ich wartos¢ (§ 2 ust. 4 i 5
Regulaminu).

2§ 3 ust. 1 Regulaminu BAK.

2§ 8 ust. 1 Regulaminu BAK.

» § 8 ust. 3 Regulaminu BAK. W jezyku polskim prowadzone jest réwniez postgpowanie

arbitrazowe.

#§ 8 ust. 2 Regulaminu BAK.

» §9 ust. 1 Regulaminu BAK.

% §9 ust. 1 Regulaminu BAK.

¥ §10 ust. 1 Regulaminu BAK.

2§10 ust. 2 i 3 Regulaminu BAK.
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sporu. Zgodnie § 12 ust. 2 Regulaminu BAK Arbiter odmawia rozpatrzenia
sporu jezeli: jego przedmiot wykracza poza kategorie sporéw objete whasci-
woscig Arbitra Bankowego; konsument nie dofaczyt do wniosku dokumentu
potwierdzajacego zakoriczenie postgpowania reklamacyjnego w banku lub
o$wiadczenia, iz w terminie 30 dni konsument nie uzyskat z banku odpo-
wiedzi na swojg skargg; spor jest btahy lub wniosek o wszczgcie postgpowa-
nia przed Arbitrem Bankowym spowoduje uciazliwosci dla drugiej strony;
sprawa o to samo roszczenie mig¢dzy tymi samymi stronami jest w toku albo
zostala juz rozpatrzona przez Arbitra Bankowego, inny wlasciwy podmiot
albo sad; warto$¢ przedmiotu sporu jest wyzsza niz kwota okre§lona w § 2
ust. 1; rozpatrzenie sporu spowodowaloby powazne zaktécenie dziatania Ar-
bitra Bankowego.

Po skierowaniu sprawy do rozpoznania Biuro Arbitra przesyta do banku
odpis wniosku wraz z zatacznikami, a bank jest zobowiazany do udzielenia
odpowiedzi na wniosek w terminie 14 dni*. W odpowiedzi znajdowa¢ si¢
powinno o$wiadczenie banku, czy zadanie uznaje w catosci lub czgsci, czy
wnosi o jego oddalenie — oraz szczegétowe uzasadnienie wraz z przywolaniem
przepiséw prawa, uméw, regulaminéw i dofaczeniem dowodéw w postaci do-
kumentéw™. Arbiter powinien w kazdym stadium postgpowania naklania¢
konsumenta i bank do polubownego rozwiazania sporu poprzez zawarcie
ugody®'. W przypadku braku mozliwosci zawarcia ugody, Arbiter Bankowy
rozpatruje spér na posiedzeniu niejawnym lub w szczegélnych przypadkach
— gdy wymaga tego charakter sprawy — po przeprowadzeniu rozprawy>’.
Orzeczenie Arbitra powinno zawieraé: date wydania orzeczenia, wymienie-
nie stron, oznaczenie przedmiotu sprawy, rozstrzygniecie Arbitra Bankowego,
rozstrzygnigcie co do kosztéw postgpowania oraz uzasadnienie orzeczenia.
Bank przegrywajacy sprawg zobowiazany jest zwréci¢ konsumentowi kwote
whiesionej przez niego oplaty, a ponadto — do poniesienia kosztéw postepo-
wania przed Arbitrem Bankowym?.

Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej

Prezes Urzedu Komunikagji Elektronicznej (UKE) jest podmiotem wpisa-
nym do rejestru UOKIK pod numerem 2. Organ ten zostal ustanowiony

» §13 ust. 1 Regulaminu BAK.

3§ 14 Regulaminu BAK. Brak odpowiedzi banku nie stanowi przeszkody w rozpoznaniu spra-

wy (§ 13 ust. 4 Regulaminu BAK).
3§16 ust. 1 Regulaminu BAK.
3§17 118 Regulaminu BAK.
3 Zob. § 21 i 22 Regulaminu BAK.
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na mocy ustawy z dnia 29 grudnia 2005 r. o przeksztalceniach i zmianach
w podziale zadan i kompetencji organéw panstwowych whasciwych w spra-
wach tacznosci, radiofonii i telewizji**. Prezes UKE jako centralny organ ad-
ministracji publicznej® jest organem regulacyjnym w dziedzinie rynku ustug
telekomunikacyjnych i pocztowych®. Zakres zadari Prezesa UKE okreslaja
m.in. ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (dalej: pr.
tel.) oraz ustawa z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo pocztowe’” (dalej: pr.
poczt.). W zakresie pozasadowego rozwiazywania sporéw konsumenckich
wymienione ustawy wprowadzily przepisy dajace Prezesowi UKE kompe-
tencje do rozwiazywania sporéw migdzy konsumentem a przedsigbiorca te-
lekomunikacyjnym lub pocztowym w drodze postgpowania mediacyjnego®®
(art. 109 pr. tel. oraz art. 95 pr. poczt.’?) lub w drodze postgpowania przed
Sadem Polubownym® (art. 110 pr. tel. oraz art. 96 pr. poczt.”!). Na mocy
ustawy o pozasadowym rozwiazywaniu sporéw konsumenckich (art. 52 i 56)
postgpowania mediacyjne prowadzone przez Prezesa UKE zostaly wpisane
w model publicznego systemu pozasadowego rozwiazywania sporéw konsu-
menckich, a w ustawach Prawo telekomunikacyjne i Prawo pocztowe wpro-
wadzono niezbgdne zmiany terminologiczne — przede wszystkim termin ,,po-
stgpowanie mediacyjne” zastapiono terminem ,pozasadowe rozwiazywanie
sporéw konsumenckich™?.

34

Dz.U. z 2005 r., nr 267, poz. 2258 z péin. zm. Prezes UKE przejal kompetencje Prezesa
Urzedu Regulagji Telekomunikacji i Poczty.

Art. 190 ust. 3 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne, tekst jedn.: Dz.U.
z 2017 1. poz. 1907 z pézn. zm. Zgodnie z art. 190 ust. 4 pr. tel. Prezesa UKE powotuje
i odwotluje Sejm za zgoda Senatu na wniosek Prezesa Rady Ministréw. Kadencja Prezesa UKE
trwa 5 lat. Obecnie obowiazki Prezesa UKE pelni Marcin Cichy.

% Art. 190 ust. 1 pr. tel.

37 Tekst jedn.: Dz.U. z 2017 r. poz. 1481 z pézn. zm.

38

35

Zob. AM. Arkuszewska, Mediacja z operatorem pocztowym i dostaweq publicznie dostepnych
ustug telekomunikacyjnych, ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2012, nr 1, s. 5-18; K. Pajkiert, Uwa-
gi na temat stosowania dziatar mediacyjnych przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej,
LADR. Arbitraz i Mediacja” 2012, nr 2 s. 49-51; K. Mularczyk, A. Majewski, Sgdownictwo
polubowne i pozasqdowe rozwigzywanie sporéw konsumenckich w sektorze telekomunikacyjnym,
LADR. Arbitraz i Mediacja” 2018, nr 1, s. 15-24.

Wezesniej art. 62a ustawy z dnia 12 czerwca 2003 r. — Prawo pocztowe, Dz.U. z 2003 r.,
nr 130, poz. 1188 z pézn. zm. (uchylonej przez ustawg z dnia 23 listopada 2012 r.), dodany
nowelizacja na mocy ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne, Dz.U.
22004 r., nr 171, poz. 1800.

Zob. szerzej: E. Galewska, Sgdownictwo polubowne w sporach konsumenckich w sektorze teleko-
munikacyjnym, ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2016, nr 1, s. 5-17; K. Mularczyk, A. Majewski,
op. cit.

Wezesniej art. 62b ustawy z dnia 12 czerwca 2003 r. — Prawo pocztowe, dodany nowelizacja
na mocy ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne.

39

40

41

# Uzasadnienie do projektu ustawy o pozasadowym rozwiazywaniu sporéw konsumenckich,

s. 31 i 34, htep:/[www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=630 [dostgp: 31.12.2017].
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Przedmiotem postgpowania w sprawie pozasadowego rozwiazywania spo-
réw konsumenckich przed Prezesem UKE jest rozwiazywanie sporéw cywil-
noprawnych miedzy konsumentem® a dostawca publicznie dostgpnych ustug
telekomunikacyjnych* (art. 109 ust. 1 pr. tel.) oraz sporéw cywilnoprawnych
migdzy nadawca® albo adresatem® a operatorem pocztowym? (art. 95 ust. 1
pr. poczt.).

W ramach pozasadowego rozwiazywania sporéw konsumenckich przed
Prezesem UKE stosuje si¢ regulacje ustawy o pozasadowym rozwiazywaniu
sporéw konsumenckich, ustaw¢ Prawo telekomunikacyjne, ustawe Pra-
wo pocztowe, rozporzadzenie Ministra Cyfryzacji z dnia 4 stycznia 2017 r.
w sprawie postgpowania w sprawie pozasadowego rozwiazywania sporéw
konsumenckich z zakresu ustug telekomunikacyjnych prowadzonego przez
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej® (dalej: rozporzadzenie Mini-
stra Cyfryzacji) oraz rozporzadzenie Ministra Infrastruktury i Budownictwa
z dnia 17 stycznia 2017 r. w sprawie postgpowania w sprawie pozasadowego
rozwigzywania sporéw konsumenckich z zakresu ustug pocztowych prowa-
dzonego przez Prezesa Urzgdu Komunikacji Elektronicznej® (dalej: rozpo-
rzadzenie Ministra Infrastruktury i Budownictwa), a ponadto Regulamin
pozasadowego rozwiazywania sporéw konsumenckich przez Prezesa Urzedu
Komunikagji Elektronicznej™.

Prowadzone przez Prezesa UKE postgpowania w sprawie pozasadowego

# Pr. tel. definiuje konsumenta jako osobe fizyczng wnioskujaca o $wiadczenie publicznie do-

stepnych ustug telekomunikacyjnych lub korzystajaca z takich ustug dla celéw niezwiazanych
bezposrednio z jej dzialalnoscig gospodarcza lub wykonywaniem zawodu (art. 2 pke 18).
¥ Zgodnie z definicja sformufowang w art. 2 pkt 27 pr. tel. dostawca ustug jest przedsiebiorca
lub inny podmiot uprawniony do wykonywania dzialalnosci gospodarczej na podstawie od-
rebnych przepisow, ktéry wykonuje dziatalnos¢ gospodarcza polegajaca na $wiadczeniu ustug
telekomunikacyjnych. Przez publicznie dostepna ustuge telekomunikacyjna nalezy rozumie¢
ustuge telekomunikacyjna dostepna dla ogétu uzytkownikéw (art. 2 pkt 31).
#  Zgodnie z art. 3 pke 10 pr. poczt. nadawca jest podmiot, ktdry zawart z operatorem poczto-
wym umowg o $wiadczenie ustugi pocztowej.
% Wedlug art. 3 pke 2 pr. poczt. przez adresata nalezy rozumie¢ podmiot wskazany przez
nadawcg jako odbiorca przesytki pocztowej lub kwoty pieniginej okreslonej w przekazie
pocztowym.
47 Stosownie do art. 3 pkt 12 pr. poczt. operatorem pocztowym jest przedsigbiorca uprawniony
do wykonywania dziatalnosci pocztowej, na podstawie wpisu do rejestru operatoréw poczto-
wych.
Dz.U. z 2017 r., poz. 49. Rozporzadzenie stanowi realizacj¢ upowaznienia ustawowego za-

wartego w art. 109 ust. 12 pr. tel. w brzmieniu nadanym u.p.r.s.k.

48

Dz.U. z 2017 r., poz. 139. Rozporzadzenie zostalo wydane na podstawie art. 95 ust. 12 pr.
poczt.

5 Regulamin pozasadowego rozwiazywania sporéw konsumenckich przez Prezesa Urzgdu Ko-
munikacji Elektronicznej, hteps://cik.uke.gov.pl/gfx/cik/userfiles/w-biernacka/regulamin_

adr.pdf [dostep: 31.12.2017].
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rozwigzywania sporéw na rynku telekomunikacyjnym i pocztowym maja
charakter niewiazacy. Zgodnie z art. 109 ust. 5 pr. tel. i art. 95 ust. 5 pr.
poczt. moga one przybraé posta¢ okreslong w art. 3 pkt. 2 u.p.r.s.k., tj. pole-
gajaca na przedstawieniu stronom propozycji rozwiazania sporu.
Postgpowanie w sprawie pozasadowego rozwiazywania sporéw konsu-
menckich, o ktérych mowa w art. 109 pr. tel. i w art. 95 pr. poczt., prowa-
dzone jest na wniosek konsumenta (adresata albo nadawcy) lub z urzedu,
jezeli wymaga tego ochrona intereséw konsumenta’'. Nie wiaze si¢ ono dla
konsumenta z zadnymi optatami. Wniosek konsumenta powinien zawiera¢
co najmniej oznaczenie stron, dokladnie okreslone zadanie, wskazanie, ze do-
tyczy ono przedstawienia stronom propozycji rozwiazania sporu, oraz podpis
konsumenta®?. Do wniosku, zgodnie z art. 109 ust. 6 pr. tel. i art. 95 ust. 6
pr. poczt. dotacza si¢ uzasadnienie Zadania strony oraz kopie posiadanych
przez wnioskodawce dokumentéw potwierdzajacych informacje zawarte we
wniosku. Whniosek (w jezyku polskim) moze by¢ zlozony do Prezesa UKE
zarébwno w postaci papierowej — na adres Urzedu Komunikacji Elektronicz-
nej albo zamiejscowej jednostki organizacyjnej UKE wiasciwej miejscowo ze
wzgledu na miejsce zamieszkania wnioskodawcy, a w przypadku ustug pocz-
towych réwniez ze wzgledu na adres siedziby wnioskodawcy — jak i w postaci
elektronicznej za posrednictwem elektronicznej platformy ustug administra-
¢ji publicznej (ePUAP) albo zamieszczonego na stronie Biuletynu Informacgji
Publicznej Prezesa UKE formularza kontaktowego do sktadania wnioskéw™.
Prezes UKE odmawia rozpatrzenia sporu w przypadku, gdy jego przedmiot
wykracza poza kategorie sporéw objetych whasciwoscia Prezesa UKE (art. 109
ust. 7 pr. tel. i art. 95 ust. 7 pr. poczt.). Ponadto, zgodnie z art. 109 ust. 8 pr.
tel. i art. 95 ust. 8 pr. poczt., Prezes UKE moze odméwié rozpatrzenia spo-
ru, gdy: wnioskodawca przed zlozeniem wniosku o wszczgcie postgpowania
w sprawie pozasadowego rozwiazywania sporéw konsumenckich nie podjat
préby kontaktu z dostawca publicznie dostgpnych ustug telekomunikacyjnych/
operatorem pocztowym w celu bezposredniego rozwiazania sporu; konsument
w sporze z dostawcg publicznie dostgpnych ustug telekomunikacyjnych nie
wyczerpat drogi postgpowania reklamacyjnego/wnioskodawca w sporze z ope-
ratorem pocztowym nie wyczerpat drogi postgpowania reklamacyjnego w przy-
padku niewykonania lub nienalezytego wykonania ustugi powszechnej; spér
jest bfahy lub wniosek o wszczecie postgpowania ADR spowoduje ucigzliwosci
dla drugiej strony; sprawa o to samo roszczenie migdzy tymi samymi stronami

1 Art. 109 ust. 4 pr. tel. oraz art. 95 ust. 4 pr. poczt.

2 Art. 109 ust. 5 pr. tel. oraz art. 95 ust. 5 pr. poczt. w zw. z art. 33 ust. 2 u.p.r.s.k.

3§ 2 rozporzadzenia Ministra Cyfryzacji oraz § 2 rozporzadzenia Ministra Infrastrukeury i Bu-

downictwa.
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jest w toku albo zostata juz rozpatrzona przez Prezesa UKE, sad polubowny,
inny wiasciwy podmiot albo sad; wartos¢ przedmiotu sporu jest nizsza od 20 zt
w przypadku ustugi telekomunikacyjnej*® i 10 zt w przypadku ustugi poczto-
wej”; wnioskodawca ztozyt wniosek w sprawie pozasadowego rozwigzywania
sporéw konsumenckich po uplywie roku od dnia podjecia préby kontaktu
z dostawca publicznie dostgpnych ustug telekomunikacyjnych/operatorem
pocztowym w celu bezposredniego rozwiazania sporu; rozpatrzenie sporu spo-
wodowatoby powazne zaklécenie dziatania Prezesa UKE.

Jesli wniosek jest prawidlowo sporzadzony, Prezes UKE (lub upowaznio-
ny przez niego pracownik®®) przekazuje wniosek operatorowi pocztowemu/
dostawcy publicznie dostgpnych ustug telekomunikacyjnych, wyznaczajac mu
14-dniowy termin na ustosunkowanie si¢ do wniosku®. W toku postgpowania
Prezes UKE zapoznaje dostawcg publicznie dostgpnych ustug telekomunikacyj-
nych lub operatora $wiadczacego ustugi pocztowe z roszczeniem konsumenta,
przedstawia stronom sporu przepisy prawa majace zastosowanie w sprawie oraz
ewentualne propozycje polubownego zakonczenia sporu®®. W tym ostatnim
przypadku wyznacza stronom 14-dniowy termin na wyrazenie zgody na przed-
stawiong propozycj¢ lub na zastosowanie si¢ do niej””. Po wyrazeniu/niewyra-
zeniu zgody przez strony na przedstawiong propozycj¢ rozwiazania sporu lub
w przypadku braku odpowiedzi stron, Prezes UKE koriczy postgpowanie ADR,
przesylajac stronom protokét o jego wynikach. Dziert sporzadzenia protokotu
z postgpowania ADR jest datg zakoriczenia postgpowania®.

Rzecznik Finansowy

Rzecznik Finansowy zostal powotany na mocy ustawy o rozpatrywaniu rekla-
magji przez podmioty rynku finansowego i o Rzeczniku Finansowym z dnia
5 sierpnia 2015 r. (dalej: u.r.r.)®". Jest organem administracji publicznej, dzia-

54

Zob. § 8 rozporzadzenia Ministra Cyfryzagji.

% Zob. § 8 rozporzadzenia Ministra Infrastrukcury i Budownictwa.

3¢ Zgodnie z art. 109 ust. 10 pr. tel. i art. 95 ust. 10 pr. poczt. Prezes UKE pisemnie upowaz-
nia pracownika Urzedu Komunikacji Elektronicznej do prowadzenia postgpowari w sprawie
pozasadowego rozwiazywania sporéw konsumenckich. Upowazniony pracownik UKE jest
osoba prowadzaca postgpowanie w rozumieniu u.p.r.s.k.

7§ 4 rozporzadzenia Ministra Cyfryzacji i § 4 rozporzadzenia Ministra Infrastrukeury i Bu-
downictwa.

Art. 109 ust. 9 pr. tel. i art. 95 ust. 9 pr. poczt.

§ 7 rozporzadzenia Ministra Cyfryzacji i § 7 rozporzadzenia Ministra Infrastrukeury i Bu-

downictwa.

58
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8 Rozdzial V: Postepowanie na Wniosek, pkt 13 Regulaminu pozasadowego rozwiazywania spo-

réw konsumenckich przez Prezesa Urzgdu Komunikacji Elektronicznej.
0 Tekst jedn.: Dz.U. z 2017 r., poz. 2270, 2486. Wprowadzenie instytucji Rzecznika Finan-
sowego wigzato si¢ z likwidacja instytucji Rzecznika Ubezpieczonych (powotanego ustawa
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tajacym na rzecz ochrony klientéw podmiotéw rynku finansowego®. Do jego
zadan, zgodnie z art. 17 ust. 1 u.r.r., nalezy podejmowanie dziatait w zakresie
ochrony klientéw podmiotéw rynku finansowego, ktérych interesy reprezen-
tuje. Art. 17 ust. 2 u.r.r. przewiduje prowadzenie przy Rzeczniku Finanso-
wym pozasadowych postepowant w sprawie rozwiazywania sporéw migdzy
klientami podmiotéw rynku finansowego a tymi podmiotami, funkcjonuja-
cych od 1 stycznia 2016 r.%. Ustawa o pozasadowym rozwiazywaniu sporéw
konsumenckich instytucja Rzecznika Finansowego zostata wlaczona do no-
wego systemu ADR, jako jeden z jej obligatoryjnych elementéw, a przepisy
regulujace jego dzialalnos¢ zostaly dostosowane do nowych wymagan wy-
nikajacych z dyrektywy ADR. W wyniku nowelizacji u.r.r. dokonanej przez
u.p.r.s.k. Rzecznik Finansowy zostal umocowany jako podmiot uprawniony
do prowadzenia postgpowania w sprawie pozasadowego rozwiazywania spo-
réw konsumenckich w odniesieniu do sporéw konsumenckich z udzialem
klientéw instytucji finansowych (art. 35-43 u.r.r.).

Postgpowanie przed Rzecznikiem reguluja: u.r.r., u.p.r.s.k. oraz rozpo-
rzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 15 lutego 2017 r. w sprawie
pozasadowego postgpowania przed Rzecznikiem Finansowym (dalej: rozpo-

rzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw)®.

z dnia 22 maja 2003 r. o nadzorze ubezpieczeniowym i emerytalnym oraz Rzeczniku Ubez-
pieczonych, Dz.U. z 2003 ., nr 124, poz. 1153 z pézn. zm.). Przy Rzeczniku Ubezpieczo-
nych dziatat Sad Polubowny, rozwiazujacy spory w postepowaniu arbitrazowym (o charakte-
rze wiazacym) oraz w trybie postepowania mediacyjnego. Jego kompetencja objete byly spory
z zakfadami ubezpieczen, powszechnymi towarzystwami emerytalnymi, Ubezpieczeniowym
Funduszem Gwarancyjnym oraz Polskim Biurem Ubezpieczycieli Komunikacyjnych. Sze-
rzej: E. Kiziewicz, Sqgd Polubowny przy Reeczniku Ubezpieczonych, ,Monitor Ubezpieczenio-
wy”, wydanie specjalne, listopad 2010, s. 55-58, https://rf.gov.pl/files/2968__5134__Jubi-
leuszowy_Monitor_Ubezpieczeniowy.pdf [dostgp: 31.12.2017].

Rzecznik Finansowy powolywany jest na 4-letnig kadencj¢ przez Prezesa Rady Ministréw, na
whiosek ministra wlasciwego do spraw instytucji finansowych (art. 11, art. 12 ust. 1 w.r.r.).
Rzecznikiem moze zosta¢ osoba posiadajaca wyksztalcenie wyzsze i wyrdzniajaca si¢ wiedza
w zakresie funkcjonowania rynku finansowego i regulacji prawnych tworzacych jego oto-
czenie oraz posiadajaca co najmniej 7-letnie doswiadczenie zawodowe w tym obszarze (zob.
art. 13 u.r.r.). Obecnie funkcje¢ Rzecznika sprawuje Aleksandra Wiktorow. Siedziba rzecznika
znajduje si¢ w Warszawie (art. 16 ust. 2 u.r.r.). Koszty dziatalnoéci Rzecznika i jego admini-
stracji ponosza podmioty rynku finansowego (zob. art. 20 u.r.r.).

62

0 Zob. A. Dabrowska, Ochrona klienta ustug ubezpieczeniowych — nowa ustawa o dziatalnosci

ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej oraz ustawa o rozpatrywaniu reklamacji przez podmioty rynku
Jfinansowego i o Rzeczniku Finansowym — wybrane zagadnienia, ,Rozprawy Ubezpieczeniowe”
2015, nr 2, s. 64-78; ]. Kalak, Pozasgdowe postepowanie w sprawie rozwigzywania sporéw migdzy
klientem a podmiotem rynku finansowego, ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2016, nr 2, s. 17-38.
Dz.U. z 2017 r., poz. 313. Rozporzadzenie stanowi wykonanie przewidzianego w art. 43
u.r.I. upowaznienia ministra wlasciwego do spraw instytucji finansowych do okreslenia szcze-
gblowego trybu postgpowania w sprawie rozwiazywania sporéw migdzy klientem a podmio-
tem rynku finansowego, prowadzonego przed Rzecznikiem Finansowym.

64
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Do wlasciwosci Rzecznika Finansowego, zgodnie z art. 35 u.r.r., nalezy

rozwigzywanie sporéw pomigdzy klientem® a podmiotem rynku finansowe-

go®. Inaczej niz w przypadku pozostalych postgpowan majacych na celu po-

zasadowe rozwiazywanie sporéw konsumenckich przez podmioty zgtoszone

do rejestru UOKIK, w ktérych udziat stron w postgpowaniu jest fakulta-

tywny, udzial instytucji finansowej w postgpowaniu przeprowadzanym przez

Rzecznika Finansowego jest obowigzkowy®.

Nowelizacja dokonana przez u.p.r.s.k. rozszerzyta zakres sposobéw polu-

bownego rozwigzywania sporéw przez Rzecznika. W stanie prawnym poprze-

dzajacym zmiany dokonane u.p.r.s.k. Rzecznik Finansowy w prowadzonym
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Art. 2 pkt 1 u.r.r. definiuje klienta podmiotu rynku finansowego jako: bedacego osoba fizycz-
na ubezpieczajacego, ubezpieczonego, uposazonego lub uprawnionego z umowy ubezpiecze-
nia; osobg fizyczng dochodzacy roszezert od Ubezpieczeniowego Funduszu Gwarancyjnego
lub Polskiego Biura Ubezpieczycieli Komunikacyjnych; cztonka funduszu emerytalnego lub
osobe uprawniona w rozumieniu ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funk-
cjonowaniu funduszy emerytalnych (Dz.U. z 2017 r.,, poz. 870 i 1321), uczestnika pra-
cowniczego programu emerytalnego lub osob¢ uprawniong w rozumieniu ustawy z dnia 20
kwietnia 2004 r. o pracowniczych programach emerytalnych (Dz.U. z 2016 r., poz. 1449),
oszczedzajacego lub osobe uprawniona w rozumieniu ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r.
o indywidualnych kontach emerytalnych oraz indywidualnych kontach zabezpieczenia eme-
rytalnego (Dz.U. z 2016 r. poz. 1776), osobg otrzymujaca emeryture kapitalowa; bedace-
go osoba fizyczng klienta banku, cztonka spétdzielezej kasy oszczgdnosciowo-kredytowej,
klienta instytucji platniczej, klienta biura ustug platniczych, klienta instytucji pieniadza
elektronicznego, klienta oddziatu zagranicznej instytucji pieniadza elektronicznego, klien-
ta instytucji kredytowej, klienta instytucji finansowej, uczestnika funduszu inwestycyjnego,
inwestora alternatywnej spotki inwestycyjnej, klienta firmy inwestycyjnej, klienta instytucji
pozyczkowej, klienta posrednika kredytu hipotecznego oraz klienta posrednika kredytowego;
bedacego osoba fizyczng klienta brokera ubezpieczeniowego albo bedacego osoba fizyczna
klienta agenta ubezpieczeniowego lub agenta oferujacego ubezpieczenia uzupetniajace, w ro-
zumieniu ustawy z dnia 15 grudnia 2017 r. o dystrybucji ubezpieczent (Dz.U. z 2017 ., poz.
2486), wykonujacych czynnosci agencyjne na rzecz wigcej niz jednego zakladu ubezpieczen
w zakresie tego samego dziatu ubezpieczeri, zgodnie z zalacznikiem do ustawy z dnia 11 wrze-
$nia 2015 r. o dzialalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (Dz.U. z 2017 r., poz. 1170,
1089, 1926, 2102 i 2486) w zakresie niezwiazanym z udzielana ochrong ubezpieczeniowa.
Pojecie podmiotu finansowego nalezy rozumieé zgodnie z art. 2 pkt 3 u.r.r., ktéry wymienia:
instytucje platnicza, biuro ustug platniczych, instytucje pieniadza elektronicznego i oddziat
zagranicznej instytugji pieniadza elektronicznego; bank krajowy, bank zagraniczny, oddziat
banku zagranicznego, oddziat instytucji kredytowej i instytucj¢ finansowa; towarzystwo fun-
duszy inwestycyjnych i fundusz inwestycyjny oraz zarzadzajacy ASI i alternatywna spétke
inwestycyjna; spétdzielcza kasg oszczgdnosciowo-kredytowa; firme inwestycyjna; krajowy
zaktad ubezpieczeri, zagraniczny zakltad ubezpieczen, gtowny oddzial i oddzial; fundusz eme-
rytalny i towarzystwo emerytalne; instytucje pozyczkowa; Ubezpieczeniowy Fundusz Gwa-
rancyjny i Polskie Biuro Ubezpieczycieli Komunikacyjnych; posrednika kredytu hipoteczne-
go; posrednika kredytowego; brokera ubezpieczeniowego, a takze agenta ubezpieczeniowego
i agenta oferujacego ubezpieczenia uzupelniajace wykonujacych czynnosci agencyjne na
rzecz wiccej niz jednego zaktadu ubezpieczen w zakresie tego samego dzialu ubezpieczes,
w zakresie niezwiazanym z udzielang ochrong ubezpieczeniowa.

Art. 37 u.r.r.
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postepowaniu uprawniony byt jedynie do przedstawienia stronom propozycji
rozwiazania sporu. Obecnie prowadzone przez Rzecznika Finansowego poste-
powania w sprawie pozasadowego rozwiazywania sporéw moga przybrac formy
przewidziane w art. 3 pkt 1 i 2 u.p.r.s.k., fj. umozliwienia zblizenia stanowisk
stron w celu rozwiazania sporu przez jego strony lub przedstawienia stronom
propozycji rozwigzania sporu®. Rzecznik Finansowy nie ma natomiast upraw-
nienia do rozstrzygniecia sporu i narzucenia stronom jego rozwigzania®.
Legitymacj¢ do wystapienia z wnioskiem o wszczgcie postgpowania ma
wylacznie klient podmiotu rynku finansowego™. Warunkiem rozpoczgcia
postgpowania w sprawie pozasadowego rozwigzywania sporéw konsumenc-
kich jest wyczerpanie drogi post¢gpowania reklamacyjnego w instytucji finan-
sowej. Konieczne elementy wniosku o wszczgcie postgpowania okresla art. 36
ust. 2 u.r.r., a uszczeg6lowia § 6 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Fi-
nanséw. Zgodnie z wymienionymi przepisami wniosek powinien zawieraé:
oznaczenie klienta podmiotu rynku finansowego, obejmujace jego imi¢ i na-
zwisko, adres zamieszkania i adres do korespondencji, jezeli jest inny niz adres
zamieszkania, a takze numer telefonu lub adres poczty elektronicznej, o ile
klient je posiada; oznaczenie podmiotu rynku finansowego, obejmujace jego
nazwe albo firme i adres siedziby; doktadne okreslenie zadania klienta, w tym
wskazanie wartosci roszczenia pieni¢znego lub pozadanego zachowania pod-
miotu rynku finansowego; okreslenie oczekiwania co do sposobu zakoriczenia
sporu; opis stanu faktycznego sprawy; okreslenie rodzaju postgpowania, przez
wskazanie, ze wnioskodawca wnosi o umozliwienie zblizenia stanowisk stron
w celu rozwigzania sporu przez jego strony lub o przedstawienie stronom
propozycji rozwiazania sporu; podpis klienta lub jego petnomocnika. Do
wniosku o wszczgcie postgpowania, stosownie do § 6 ust. 2 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju i Finanséw, dolacza si¢: posiadane dokumenty na poparcie
opisanego stanu faktycznego albo informacj¢ o braku takich dokumentéw;
dokument potwierdzajacy zakoriczenie postgpowania reklamacyjnego lub
wskazanie okolicznosci, ktére uniemozliwiajg jego dofaczenie; dowdd uisz-
czenia oplaty lub wniosek o zwolnienie z obowiazku jej uiszczania oraz petno-
mocnictwo, jezeli wniosek sktada petnomocnik. Wniosek o przeprowadzenie
postgpowania mozna zlozy¢ w formie pisemnej (przesytka pocztowa na adres
Biura Rzecznika) lub za posrednictwem $rodkéw komunikacji elektronicz-
nej, w postaci i na adres wskazany na stronie internetowej Rzecznika’'. Wraz
z wnioskiem konieczne jest uiszczenie oplaty w wysokosci 50 zt na rachu-

% Art. 36 ust. 2 u.r.r.
¥ Zob. art. 3 pkt 3 u.p.rs.k.
70 Art. 36 ust. 1 u.r.r.

71§ 5 rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw.
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nek Rzecznika’. W szczegdlnie uzasadnionych przypadkach Rzecznik moze
zwolni¢ klienta z obowiazku jej uiszczania”.

Art. 36 ust. 4 u.r.r. wskazuje przypadki, w ktérych Rzecznik odmawia
rozpatrzenia sporu. Ma to miejsce wéwczas, gdy: jego przedmiot wykracza
poza kategorie sporéw objete wlasciwoscia Rzecznika; klient nie wyczerpat
drogi postgpowania reklamacyjnego, o ktérym mowa w rozdziale 2 u.r.r;
wniosek o wszczgcie postgpowania spowoduje uciazliwosci dla podmiotu
rynku finansowego; sprawa o to samo roszczenie migdzy tymi samymi stro-
nami jest w toku albo zostata juz rozpatrzona przez Rzecznika w postgpo-
waniu, sad polubowny, inny wlasciwy podmiot albo sad; rozpatrzenie sporu
spowodowatoby powaine zaktécenie dzialania Rzecznika; klient nie uiscit
oplaty, o ktérej mowa w art. 38 ust. 1 w.r.r., i nie zostal z niej zwolniony.
Rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw naktada na Rzecznika Finan-
sowego obowiazek poinformowania stron o przyczynie odmowy rozpatrzenia
sporu, wraz z wskazaniem podstawy prawnej i okolicznosci to uzasadniaja-
cych, w terminie nie dtuzszym niz 3 tygodnie od dnia wplywu wniosku spet-
niajacego wymogi okreslone w § 6 ust. 1 i 2 rozporzadzenia™. W przypadku
odmowy rozpoznania sporu, Rzecznik dokonuje zwrotu optaty na wniosek
klienta, w terminie 14 dni od dnia otrzymania tego wniosku”.

Po wptynieciu wniosku Rzecznik dokonuje wstgpnego badania jego tre-
§ci. Zgodnie z art. 33 ust. 3 u.p.r.s.k. data wszczeeia postgpowania jest data
dorgczenia wniosku do Rzecznika Finansowego. Jezeli wniosek nie spetnia
wymagan okreslonych w § 6 ust. 1 i 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju
i Finanséw, Rzecznik wzywa wnioskodawce, pod rygorem pozostawienia
wniosku bez rozpoznania, do jego uzupelnienia w terminie 14 dni od dnia
dorgczenia wezwania’®. Podobnie dzieje si¢ wéwczas, gdy klient nie okreslit
trybu dziatania Rzecznika w zwiazku z wniesionym pismem.

W toku postgpowania Rzecznik zapoznaje podmiot rynku finansowe-
go z roszczeniem klienta, przedstawia stronom postgpowania przepisy pra-
wa majace zastosowanie w sprawie oraz podejmuje dziatania majace na celu
umozliwienie zblizenia stanowisk stron w celu rozwiazania sporu przez jego

72 Art. 38 ust. 1 u.r.r.

73 Art. 38 ust. 2 u.r.r. Sktadajac wniosek o zwolnienie z obowiazku uiszczenia optaty, klient

powinien wskaza¢ okolicznosci uprawdopodabniajace zasadnos¢ tego zwolnienia. Rzecznik
moze wezwa¢ klienta do ztozenia dodatkowych wyjasnien i przedstawienia dokumentéw po-
zwalajacych na uznanie wniosku za zasadny. Rzecznik informuje klienta o zwolnieniu z obo-
wiazku uiszczenia oplaty albo o braku takiego zwolnienia, wyznaczajac termin na uiszczenie

oplaty (§ 8 rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw).

74§ 9 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw.

7§ 9 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw.

76§ 7 ust. 3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw.
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strony lub przedstawia stronom propozycj¢ rozwiazania sporu’’ (art. 39
u.r.r.). W przypadku braku polubownego zakoriczenia postgpowania, Rzecz-
nik sporzadza opini¢, w ktdrej nalezy zawrze¢ w szczegdlnosci oceng prawng
stanu faktycznego w przedmiotowym postgpowaniu’®. Opinia nie jest wiaza-
ca, moze jednak zosta¢ wykorzystana przez klienta w ewentualnym dalszym
postgpowaniu na drodze sadowej. Opini¢ Rzecznik przygotowuje w oparciu
o dokumenty lub wyjasnienia przedstawione przez strony post¢gpowania oraz
inne materialy zgromadzone w toku rozpatrywania sprawy, nie uwzglednia
si¢ jednak w niej propozycji rozwiazania sporu przedstawionych przez strony
w trakcie postgpowania, ktdre objgte sa poufnoscia”.

Z przebiegu postgpowania sporzadza si¢ protokét, w ktérym nalezy za-
wrze¢ informacje dotyczace miejsca i czasu jego przeprowadzenia, imig, na-
zwisko (nazwe) i adresy stron, przedmiot sporu oraz informacj¢ o sposobie
zakoriczenia sporu®.

Stowarzyszenie Praw Pasazerow , Przyjazne Latanie”

Stowarzyszenie Praw Pasazeréw ,Przyjazne Latanie” jest samorzadnym zrze-
szeniem konsumentéw dziatajacym na podstawie ustawy z dnia 7 kwietnia
1989 r. — Prawo o stowarzyszeniach®'. W lipcu 2015 r. Stowarzyszenie, jako
pierwszy podmiot w branzy lotniczej, rozpocz¢to prowadzenie pozasadowych
postgpowan w sprawie rozwigzywania sporéw miedzy pasazerami a liniami
lotniczymi. W dniu 4 kwietnia 2017 r. Stowarzyszenie ,,Przyjazne Latanie”
zostato wpisane do prowadzonego przez UOKIK rejestru podmiotéw zajmu-
jacych si¢ pozasadowym rozwiagzywaniem sporéw konsumenckich.

Jako podmiot uprawniony do pozasadowego rozwiazywania sporéw
konsumenckich, Stowarzyszenie dziala na podstawie u.p.r.s.k. Ponadto
funkcjonuje w oparciu o Regulamin pozasadowego rozwiazywania sporéw
»Przyjaznego Latania” (dalej: Regulamin PL), przyjety decyzja Zarzadu Sto-
warzyszenia w drodze uchwaty®.

77 W tym ostatnim przypadku Rzecznik wyznacza stronom termin na wyrazenie zgody na

przedstawiong im propozycj¢ rozwigzania sporu, nie krétszy niz 7 dni (§ 12 ust. 2 rozporza-
dzenia Ministra Rozwoju i Finanséw).
78 Art. 40 u.rr.

7§ 14 rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw. Strony moga wyrazi¢ zgode na uwzgled-

nienie w opinii Rzecznika swoich propozycji.
8 Art. 41 ust. 1 u.r.r. Protokét, zgodnie z art. 41 ust. 2 u.r.r., stanowi dokument urzgdowy
w rozumieniu art. 244 k.p.c. W przypadku sporzadzenia opinii, zalacza si¢ ja do protokotu
(art. 41 ust. 3 w.r.r.).
81 Tekst jedn.: Dz.U. z 2017 r., poz. 210.
8 Regulamin pozasadowego rozwiazywania sporéw Przyjaznego Latania, http://przyjaznelata-

nie.pl/wp-content/uploads/2017/04/REGULAMIN-POZAS%C4%84DOWEGO-ROZW
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Stosownie do § 1 ust. 2 Regulaminu PL wlasciwoscia Stowarzyszenia
jako podmiotu uprawnionego do pozasadowego rozwiazywania spordéw
konsumenckich objgte sa krajowe i transgraniczne spory dotyczace zobowia-
zaft umownych, w szczegdlnosci wynikajace z uméw przewozu, pomiedzy
przedsigbiorca lotniczym $wiadczacym ustugi transportu lotniczego (linia
lotnicza) a konsumentem®, ktérych warto$¢ przedmiotu sporu nie przekra-
cza 6000 zt**. Regulamin PL przewiduje dwie formy postgpowania: poprzez
umozliwienie zblizenia stanowisk stron w celu rozwiazania sporu przez jego
strony i/lub przedstawienie stronom propozycji rozwigzania sporu®. Udziat
w postgpowaniu w sprawie pozasadowego rozwiazywania sporéw jest dla
stron bezptatny®.

Postgpowania w sprawie pozasadowego rozwiazywania sporu prowadzi
jednoosobowo osoba uprawniona® — moze nig by¢ osoba, ktéra korzysta
z petni praw publicznych i posiada umiejetnosci, doswiadczenie i kompeten-
cje wymagane do petnienia tej funkgji, w szczegélnosci legitymujaca si¢ ogdl-
na znajomoscia prawa, problematyki praw pasazeréw lotniczych oraz wiedza
i doswiadczeniem w dziedzinie pozasadowego lub sadowego rozwiazywania
sporéw konsumenckich®. Osoba uprawniona jest wyznaczana na 2-letnia ka-
dencje decyzja Zarzadu Stowarzyszenia w drodze uchwaty na wniosek Prezesa
Zarzadu Stowarzyszenia®.

Postgpowanie jest wszczynane jedynie na wniosek konsumenta®. Wnio-
sek o wszczecie postgpowania musi by¢ poprzedzony préba bezposredniego
rozwigzania sporu z linia lotnicza i powinien zawieraé: okreslenie rodzaju po-
stgpowania; imi¢ i nazwisko konsumenta, adres jego miejsca zamieszkania
(ewentualnie takze adres do korespondencji i numer telefonu), adres e-mail;
dane linii lotniczej, z ktéra konsument toczy spér; zadanie konsumenta wraz
z uzasadnieniem oraz ewentualnie dokumentacje¢ zwiazang z zadaniem; pod-
pis konsumenta®. Wniosek nalezy przekaza¢ w postaci elektronicznej przez

[%C4%84ZYWANIA-SPOR%C3%93W-PRZYJAZNEGO-LATANIA-2017.pdf  [dostep:
21.12.2017].

Dla celéw Regulaminu przyjmuje sig, ze pojecie konsumenta nalezy rozumie¢ zgodnie z usta-
wa Kodeks cywilny (§ 1 ust. 4 Regulaminu PL).

83

84 Zoodnie z § 1 ust. 3 Regulaminu warto$¢ przedmiotu sporu jest réwna warto$ci roszczenia
g g

gléwnego przedstawionego przez konsumenta.
8§ 2 ust. 1 Regulaminu PL. Przedstawione rozwiazanie nie jest wiazace dla stron.
8§ 4 ust. 6 Regulaminu PL.
8§ 2 ust. 1 Regulaminu PL.
8§ 2 ust. 3 Regulaminu PL.
8§ 2 ust. 4 Regulaminu PL.
% § 4 ust. 1 Regulaminu PL.
71§ 4 ust. 4 Regulaminu PL.
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Internet lub poprzez przestanie wypetnionego formularza wniosku zglosze-
niowego na adres Stowarzyszenia. Konsument moze ztozy¢ wniosek w jezyku
polskim lub angielskim?*.

Po otrzymaniu wniosku od konsumenta osoba uprawniona ma 3 tygodnie
na podjecie decyzji o odmowie rozpatrzenia wniosku lub o przeprowadzeniu
postgpowania’. Przestanki, na podstawie kt6rych osoba uprawniona moze
odméwi¢ rozpatrywania sporu, na podstawie art. 34 u.p.r.s.k. oraz § 5 ust. 2
Regulaminu PL, obejmuja sytuacje, w ktérych: jego przedmiot wykracza
poza kategorie sporéw objete whasciwoscia Stowarzyszenia Praw Pasazeréw
»Przyjazne Latanie”; konsument przed ztozeniem wniosku o wszczecie poste-
powania w sprawie pozasadowego rozwiazywania sporéw konsumenckich nie
podjat préby kontaktu z drugg strong i bezposredniego rozwiazania sporu;
spér jest bahy lub wniosek o wszczgcie postgpowania w sprawie pozasadowe-
go rozwiazywania sporéw konsumenckich spowoduje uciazliwosci dla dru-
giej strony; sprawa o to samo roszczenie migdzy tymi samymi stronami jest
w toku albo zostala juz rozpatrzona przez podmiot uprawniony, inny wlasci-
wy podmiot albo sad; warto$¢ przedmiotu sporu jest wyzsza od progu finan-
sowego ustalonego w § 1 pkt 2 Regulaminu, tj. 6000 zk; rozpatrzenie sporu
spowodowaloby powazne zaklécenie dzialania podmiotu ADR. W przy-
padku odmowy rozpatrzenia sporu, osoba uprawniona jest obowiazana do
poinformowania stron o przyczynie odmowy rozpatrzenia sporu w terminie
3 tygodni od dnia dorgczenia wniosku o wszczgcie postgpowania w sprawie
pozasadowego rozwiazywania sporéw konsumenckich’.

Postgpowanie w sprawie pozasadowego rozwigzywania sporéw prowa-
dzone jest internetowo (on-line), za pomoca poczty elektronicznej (e-mail),
w jezyku polskim lub angielskim?. W przypadku podjecia decyzji o przepro-
wadzeniu postgpowania, osoba uprawniona przesyta wniosek konsumenta do
linii lotniczej z prosba o udzielenie odpowiedzi oraz o przedstawienie ewen-
tualnej argumentacji, dowodéw, dokumentéw i faktéw w terminie 14 dni®.
Jezeli linia lotnicza w odpowiedzi na wniosek o$wiadczy, ze uznaje zadanie

2§ 4 ust. 1 Regulaminu PL.
% § 5 ust. 1 Regulaminu PL.
% § 5 ust. 3 Regulaminu PL.
% § 4 ust. 1 Regulaminu PL.
% § 6 ust. 1 Regulaminu PL. Jezeli w ocenie osoby uprawnionej linia lotnicza nie przedstawi-
ta wystarczajacej argumentacji oraz wystarczajacych dowodéw, dokumentéw i faktéw po-
twierdzajacych stanowisko wyrazone w odpowiedzi na wniosek — w szczegdlnosci w sytuadji,
w ktérej linia lotnicza odmawia przyjecia odpowiedzialnoéci, powolujac si¢ na sile wyzsza
— osoba uprawniona moze zwrdci¢ si¢ do linii lotniczej o przedstawienie dodatkowych infor-
macji w wyznaczonym przez osobe¢ uprawniona w terminie wynoszacym co najmniej 14 dni

(S 6 ust. 2 Regulaminu PL).
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konsumenta we wniosku w catosci, konsument jest informowany o tym na
trwalym nosniku, a nastgpnie osoba uprawniona konczy postgpowanie”.
Natomiast gdy linia lotnicza uwzgledni wniosek jedynie w cz¢sci badz nie
uwzgledni wniosku, albo nie udzieli odpowiedzi na wniosek w terminie, oso-
ba uprawniona, w terminie 14 dni od dnia otrzymania odpowiedzi od linii
lotniczej na wniosek lub w przypadku braku odpowiedzi od dnia uplynigcia
terminu do jej udzielenia, moze przedstawi¢ propozycje rozwiazania sporu’.
Konsument i linia lotnicza maja 14 dni na ustosunkowanie si¢ do zapropo-
nowanego rozwiazania’. Postgpowanie w sprawie pozasadowego rozwiazania
sporu koriczy si¢ jego rozwiagzaniem w przypadku zaakceptowania propozycji
osoby uprawnionej przez konsumenta i lini¢ lotnicza'”. Ponadto postgpowa-
nie koriczy si¢ w przypadku braku akceptacji rozwiazania przez konsumenta
lub lini¢ lotnicza badZ braku ustosunkowania si¢ we wskazanym terminie do

1

przedstawionego rozwiazania przez jedna ze stron'” oraz w razie odmowy

udziatu linii lotniczej w postgpowaniu badz wycofania si¢ konsumenta lub

linii lotniczej z postgpowania'®.

Abstract
ADR-accredited entities in Poland:
a review of institutions listed in the UOKIK register (part 1)

The article presents a review of the ADR-accredited entities in Poland (and procedures
they offer), listed with accordance with Art 20 (2) of the Directive 2013/11/EU of the
European Parliament and of the Council of 21 May 2013 on alternative dispute resolu-
tion for consumer disputes, by the competent authority, The President of the Office
of Competition and Consumer Protection (UOKIK). There are currently nine ADR
entities in the register maintained by President of the UOKIK, six public and three
private ones. The public entities with sectoral competence are: President of the Office
of Electronic Communications, Financial Ombudsman, Rail Passenger Ombudsman
under the President of the Office of Rail Transport, Arbitration Court at the Polish
Financial Supervision Authority, Negotiations Coordinator with the President of the
Energy Regulatory Office. Trade Inspection, a public entity with horizontal dimension,
covers disputes for which a relevant sectoral ADR has not been established. The private
entities, as at 1 March 2018, are: Polish Bank Association — Banking Ombudsman

77§ 6 ust. 3 Regulaminu PL.
% § 6 ust. 4 Regulaminu. W przypadku wysoce zawilych sporéw termin przedstawienia propo-
zycji moze by¢ wydtuzony, o czym strony powinny by¢ poinformowane.

? § 6 ust. 6 Regulaminu PL.

10§ 6 ust. 7 Regulaminu PL.

101§ 6 ust. 8 Regulaminu PL.

12§ 7 ust. 1, 2 i 3 Regulaminu PL.
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Scheme, Chamber of Digital Economy and “Friendly Flying” Air Passenger Watchdog.
The article is divided into two parts, listing accredited entities according to the chrono-
logical order of their registration.

Key words: alternative dispute resolution (ADR), consumer disputes, Directive
2013/11/EU, Out-of-Court Settlement of Consumer Disputes Act, accredited entities

Streszczenie
Podmioty uprawnione do pozasgdowego rozwigzywania
sporéw konsumenckich — przeglad instytucji wpisanych
do rejestru UOKIK (czesc 1)

W artykule przedstawiono przeglad podmiotéw uprawnionych do pozasadowego roz-
wigzywania sporéw konsumenckich — wraz z opisem prowadzonych przez nie postgpo-
wan — wpisanych do rejestru podmiotéw uprawnionych prowadzonego przez Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIK), przekazywanego Komisji
Europejskiej, zgodnie z art. 20 ust. 2 zd. 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2013/11/UE w sprawie alternatywnych metod rozstrzygania sporéw konsumenckich.
Obecnie (stan na 1 marca 2018 r.) do rejestru zostato wpisanych dziewie¢ podmiotéw,
w tym sze$¢ podmiotéw publicznych — tj. podmioty o charakterze sektorowym: Pre-
zes Urzedu Komunikacji Elektronicznej, Rzecznik Finansowy, Rzecznik Praw Pasazera
Kolei przy Prezesie Urzedu Transportu Kolejowego, Sad Polubowny przy Komisji Nad-
zoru Finansowego, Koordynator do spraw negocjacji przy Prezesie Urzedu Regulacji
Energetyki oraz podmiot o charakterze horyzontalnym — Inspekcja Handlowa, ktére-
go zakres dziatania obejmuje spory, dla kt6rych nie zostal utworzony whasciwy sekto-
rowy podmiot ADR, i trzy podmioty niepubliczne: Bankowy Arbitraz Konsumencki
przy Zwiazku Bankéw Polskich i Izba Gospodarki Elektronicznej (bedace organizacja
przedsigbiorcéw) oraz Stowarzyszenie Praw Pasazeréw ,Przyjazne Latanie” (bedace or-
ganizacja konsumentéw). Opracowanie zostato podzielone na dwie czgéci, a podmioty
uprawnione uszeregowane wedle kolejnosci wpisu.

Stowa kluczowe: alternatywne metody rozwiazywania sporéw, spory konsumenckie,
dyrektywa 2013/11/EU, ustawa o pozasadowym rozwiazywaniu sporéw konsumenc-
kich, podmioty uprawnione
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Niedozwolone oddziatywanie na wole testatora.
Grozba a niewaznos¢ testamentu. Analiza porownawcza
Kodeksu cywilnego, Biirgerliches Gesetzbuch
oraz Code civil des Frangais!

Wprowadzenie

Po $mierci testatora, gdy nie mozna juz uzyska¢ od niego informacji i wyja-
$nienl co do jego rzeczywistych intencji, jego wola i zamiary poddawane sg
ocenie przez osoby trzecie. W przypadku testamentu, jako czynnosci prawnej
jednostronnej, zbedne jest branie pod uwagg sytuacji i korzysci oséb innych
niz testator’. Forma ostatniej woli podlega dalej idacym rygorom niz czynno-
$ci prawne migdzy osobami zyjacymi’.

Zmarly nie ma mozliwosci uchylenia si¢ od skutkéw prawnych czynnosci,
wigc ustawodawca musial sformutowaé odrgbne konsekwencje wad o$wiad-
czenia woli w prawie spadkowym. Jako jedyne racjonalne rozwiazanie jawi
si¢ sadowa mozliwos¢ stwierdzenia niewaznosci testamentu. Z tego wzgledu

Skiadam serdeczne podzickowania mojemu opiekunowi naukowemu profesorowi doktorowi
habilitowanemu Wojciechowi Dajczakowi za cenne uwagi i wskazéwki udzielane podczas
pisania niniejszej pracy oraz profesorowi doktorowi Christianowi Baldusowi za mozliwos¢
korzystania z zasobéw biblioteki Uniwersytetu w Heidelbergu.

Zrédha finansowania: projekt badawczy realizowany w ramach Institutenpartnerschaft przez
Instytut Historii Prawa Uniwersytetu w Heidelbergu (prof. dr Ch. Baldus) i Katedre Prawa
Rzymskiego i Historii Prawa Sadowego Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu
(prof. dr hab. W. Dajczak). Srodki na te badania zostaly uzyskane w ramach konkursu prze-
prowadzonego przez Fundacjg im. Alexandra von Humboldta w Bonn.

B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wady oswiadczenia woli przy sporzqdzeniu testamentu, [w:]
Prace z prawa cywilnego wydane dla uczczenia pracy naukowej Profesora Jozefa Stanistawa Pig-
towskiego, red. B. Kordasiewicz, E. Letowska, Wroctaw—Warszawa—Krakéw—Gdarisk—Lo6dz
1985, 5. 201.

B. Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich,
t. 5: Erbrecht, Berlin 1899, s. 538.
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wady o$wiadczenia woli z czgsci ogélnej (w przypadku prawa francuskiego
—z czgsci dotyczacej zobowiazan) nie powinny by¢ traktowane tozsamo z wa-
dami o$wiadczenia woli ujawnionymi po $mierci spadkodawcy, gdyz maja
inny charakter. W odniesieniu do jednostronnych czynnosci prawnych nie
wystepuje potrzeba wywazenia intereséw stron. Chroniony jest jedynie in-
teres spadkodawcy, prawidlowo$¢ powzigcia przez niego decyzji i wyrazenia
wolif. W zwiazku z tym, biorac za podstawe histori¢ powstania kodekséw cy-
wilnych Polski, Niemiec i Francji oraz orzecznictwo sadowe, postawi¢ nalezy
pytanie o to, jaka jest specyfika® grozby kierowanej do testatora, a takze jaka
jest funkcjonalno$¢® tejze wady oswiadczenia woli w odniesieniu do innych
srodkéw ochrony przed niedozwolonym oddzialywaniem.

Bezprawnosc grozby, czyli o groZbie
w znaczeniu obiektywnym oraz subiektywnym

Istotnym zalozeniem wynikajacym z cz¢dci ogdlnej — zaréwno w prawie nie-
mieckim, jak i polskim — jest bezprawno$¢ grozby’. Bezprawno$¢ ma charak-
ter obiektywny, a w konsekwencji nie musi jej towarzyszy¢ wina w znaczeniu
subiektywnym, a zwlaszcza — swiadomo$¢ naruszenia regut postgpowania lub
wola wyrzadzenia zta®.

W polskim prawie spadkowym w przypadku niewaznosci testamentu
brak jest przestanki bezprawnosci grozby®. Skoro mowa jest o jakiejkolwiek
grozbie, ktéra budzi w testatorze strach, to w kontekscie niewaznosci testa-
mentu brak wzmianki o grozbie powainej i bezprawnej oznacza, iz kazde
zagrozenie ztem, ktére miato rzeczywisty wplyw na decyzj¢ testatora, stanowi
grozbe prawnie istotna. Innymi stowy, grozba ta ma charakter subiektywny'°.

4

E. Skowronska-Bocian, Komentarz do Kodeksu cywilnego, ks. 4: Spadki, Warszawa 2011,
s. 104-105.

Poprzez specyfike rozumiem odrgbnos¢ ujecia grozby kierowanej do testatora w prawie spad-
kowym od rozwigzan przyjetych na gruncie czgéci ogdlnej i prawa zobowiazan.

Termin ,funkcjonalno$¢” odnosi do funkcjonowania grozby (jako wady o$wiadczenia woli
testatora) w orzecznictwie na tle innych rozwiazan prawnych chroniacych przed niedozwolo-
nym wplywem na wolg spadkodawcy.

W prawie polskim wymdg bezprawnosci w czgsci ogdlnej wynika z art. 87 k.c.: ,kto ztozyt
o$wiadczenie woli pod wplywem bezprawnej grozby [...]”, za§ w prawie niemieckim —
2§ 123 Abs. 1 BGB: Wer zur Abgabe einer Willenserklirung durch arglistige Tauschung oder
widerrechtlich durch Drobung bestimmt worden ist, kann die Erklirung anfechten.

Z. Radwanski, Wady oswiadczenia woli. Grozba, [w:] Prawo cywilne — czes¢ ogdlna, red. Z. Ra-
dwaniski, Warszawa 2008, s. 422 (System Prawa Prywatnego, t. 2); por. J. Staudinger, BGB
Kommentar — § 123 BGB, Berlin 2012, s. 683.

Art. 945 § 1 pke 3 k.c. stanowi, iz testament jest niewazny, jezeli zostat sporzadzony pod wply-
wem grozby. W tym przypadku mowa jest jedynie o grozbie, nie za$ o grozbie bezprawne;.

10 Z. Radwariski, op. cit., s. 427.
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Inaczej jest w prawie spadkowym niemieckim, gdzie w przypadku niewaz-
nosci testamentu nadal wyst¢puje przestanka bezprawnosci grozby''. Konse-
kwencje pozostawienia kryterium bezprawnosci grozby w niemieckim prawie
spadkowym'?, a co za tym idzie — jej ,zobiektywizowanie”, widoczne jest
w orzecznictwie, o czym mowa bedzie w dalszej czeéci pracy.

W prawie francuskim przyjmowanie jest kryterium przymusu psychicz-
nego czy tez przemocy psychicznej (violence, violence moral)', pelniace funk-
cj¢ analogiczna do grozby'. Brak jest w przepisach obiektywnego kryterium
bezprawnosci (illégalité), zarbwno w cz¢sci dotyczacej testamentéw', jak
i zobowiazari'°.

Grozba w polskim prawie spadkowym

W prawie polskim'” grozba jako wada o§wiadczenia woli zostata uregulowana
w czesci ogblnej Kodeksu cywilnego z 1964 r. — w art. 87, ktéry stanowi, iz
kto ztozyt o$wiadczenie woli pod wptywem bezprawnej grozby drugiej strony
lub osoby trzeciej, ten moze uchyli¢ si¢ od skutkéw prawnych swego o$wiad-
czenia, jezeli z okoliczno$ci wynika, ze mégt si¢ obawia¢, iz jemu samemu lub
innej osobie grozi powazne niebezpieczenistwo osobiste lub majatkowe.
Grozba jest tez osobno uregulowana w czgéci dotyczacej spadkéw,
w art. 945 § 1 k.c., ktdry okresla, ze testament jest niewazny, jezeli zostat
sporzadzony: 1) w stanie wylaczajacym $wiadome albo swobodne powzigcie

" §2078 BGB: (1) Eine letzrwillige Verfiigung kann angefochren werden,
soweit der Erblasser iiber den Inhalt seiner Evklirung im Irrtum war oder eine Erklirung dieses
Inhalts iiberhaupt nicht abgeben wollte und anzunehmen ist, dass er die Erklirung bei Kenntnis
der Sachlage nicht abgegeben haben wiirde.

(2) Das Gleiche gilt, soweit der Erblasser zu der Verfiigung durch die irrige Annahme
oder Erwartung des Eintritts oder Nichteintritts eines Umstands oder widerrechtlich
durch Drohung bestimmt worden ist.

(3) Die Vorschrift des § 122 findet keine Anwendung [podkr. A.G.].

Odnosnie do bezprawnosci grozby w niemieckim prawie spadkowym zob. J. Staudinger,
BGB Kommentar, Berlin 2013, s. 185.

E Terré, Y. Lequette, S. Gaudemet, Droit civil. Les successions. Les libéralités, Paris 2014,
s. 279-280.

14 Z. Radwarniski, ap. cit., s. 419-420.

5 Art. 901 Code civil: Pour faire une libéralité, il faut étre sain desprit. La libéralité est nulle
lorsque le consentement a été vicié par lerreur, le dol oula violence [podkr. A.G.].

Art. 1140 Code civil: 7/ y a violence lorsquune partie sengage sous la pression d’une con-
trainte qui lui inspire la crainte d'exposer sa personne, sa_fortune ou celles de ses proches & un mal
considérable [podkr. A.G.].

Co do przyczyn przyjecia terminu ,,grozba’ i jej podstaw w prawie spadkowym niezwykle
przydatne moglyby si¢ okaza¢ materialy przygotowawcze do obowiazujacego polskiego Ko-
deksu cywilnego. Niestety nie zostaly one opublikowane, w konsekwencji ustalenie moty-
wéw ustawodawczych jest trudne.
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decyzji i wyrazenie woli; 2) pod wplywem bledu uzasadniajacego przypusz-
czenie, ze gdyby spadkodawca nie dziatal pod wplywem bledu, nie sporza-
dzilby testamentu tej tresci; 3) pod wptywem grozby.

Ustawodawca okresla, iz testament jest niewazny, jezeli zostal sporzadzo-
ny pod wplywem grozby. Powstaje pytanie, czy bezprawna grozba okreslona
w czgdci ogblnej w art. 87 k.c. moze by¢ rozumiana w sposéb tozsamy jak
grozba sprecyzowana w art. 945 § 1 pke 3 k.c.'.

W polskiej doktrynie przyjmuje sig, iz prawodawca jest racjonalny',
a w konsekwencji powtdrzenia nie s3 dokonywane, gdy zagadnienie rozumia-
ne jest w sposéb jednolity. Skoro zas zadecydowano o odrgbnym uregulowa-
niu grozby w zakresie uniewaznienia testamentu, a nie zastosowano definigji
wynikajacej z czgéci ogélnej, to rozumienie powinno by¢ odmienne®.

GroZba w ujeciu historycznym

Az do 1964 r. w Polsce brak byto jednolitej kodyfikacji prawa cywilnego.
Obowiazywaly jedynie regulacje fragmentaryczne — dotyczace danej czeéci
prawa cywilnego. Kwestie grozby zostaly unormowane chociazby w: Kodek-
sie zobowiazani z 1933 r.?!, obejmujacym kwestie zobowigzai migdzy osoba-
mi zyjacymi; w Dekrecie — Prawo spadkowe z 1946 r., ktéry dotyczyt szeroko
rozumianego spadkobrania; czy tez Dekrecie — Przepisy ogélne prawa cywil-
nego z 1946 i 1950 r., dotyczacym tak zwanej czgéci ogdlnej, a wige zagad-
nieri wspélnych dla prawa cywilnego®.

W Dekrecie — Prawo spadkowe z 1946 r. grozba podlegata swoistej regula-
¢ji, gdzie rozumienie tegoz terminu byto szersze” od okreslonego w Kodeksie

'8 Obecnie w doktrynie zasadniczo jednolicie przyjmuje sie, iz grozba okreslona w art. 945 § 1

pkt 3 k.c. powinna by¢ rozumiana odr¢bnie (szerzej) od grozby okreslonej w art. 87 k.c. W ten
spos6b np.: K. Osajda, Zestament. Przepisy ogolne, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3: Spadki,
red. K. Osajda, Warszawa 2013, s. 301-302; M. Pazdan, Zéstament. Przepisy ogélne, [w:] Ko-
deks cywilny, v. 2: Komentarz: art. 450-1088, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2015, s. 1026;
E. Skowronska-Bocian, op. cit., s. 108; T. Sokotowski, Zestament. Przepisy ogdlne, [w:] Kodeks
cywilny, t. 2: Komentarz: art. 450—1088, red. M. Gutowski, Warszawa 2016, s. 1548.

S. Wronkowska, Problemy racjonalnego tworzenia prawa, Poznan 1982, s. 5, 149.

Por. A. Malinowski, Polski jezyk prawny. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2006, s. 200-201.
Art. 41 Kodeksu zobowiazani z 1933 r. stanowi o grozbie jako wadzie o$wiadczenia woli. Opi-
sywana sytuacja dotyczy zobowigzai pomiedzy osobami zyjacymi, nie za$ skutkéw prawnych
grozby w przypadku $mierci spadkodawcy.

20

21

2 Art. 75 ustawy Przepisy ogélne prawa cywilnego z 1950 r. stanowi, iz ,kto ztozyt o§wiadcze-

nie woli pod wplywem bezprawnej grozby drugiej strony lub osoby trzeciej, uchyli¢ si¢ moze
od skutkéw prawnych swego oswiadczenia, jezeli z okolicznosci wynika, ze mégt si¢ obawia¢,
iz jemu samemu lub innej osobie grozi powazne niebezpieczeristwo osobiste lub majatkowe”.
Art. 76 wyznacza w tym zakresie odpowiedni termin — uprawnienie wygasa z uptywem roku
od czasu ustania obawy.

E Zoll, Prawo cywilne w zarysie. Prawo spadkowe, t. V, Krakéw 1948, s. 60-61.

23
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zobowiazan i Przepisach ogdlnych prawa cywilnego. Artykut 77 § 1 pke 4
Dekretu — Prawo spadkowe stanowit, ze niewazny jest testament, ktéry zostat
sporzadzony pod wptywem grozby.

Wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z Dekretem — Przepisy ogélne prawa cywilne-
go (art. 75) grozba musiata by¢ bezprawna. Natomiast aby uniewazni¢ testa-
ment na gruncie Dekretu — Prawo spadkowe, wystarczyla nawet grozba, ktéra
nie miafa charakteru bezprawnego. Twierdzono, iz ,,grozba jest bezprawna nie
tylko wéwezas, gdy grozacy nie ma prawa wykonywa¢ tego, czym grozi, lecz
takze wowczas, gdy wprawdzie ma prawo to uczynid, ale nie w celu spowodo-
wania danego o$wiadczenia woli”**. Ponadto

grozba polegata na rozmy$lnym wywieraniu przymusu w kierunku sporzadzenia
testamentu przez celowe wywolywanie u testatora obawy przed zlem, ktérym si¢
grozi. Nie wystarczy, zatem, jedli jaka$ osoba swym zachowaniem, podj¢tym nie
w celu sktonienia spadkodawcy do sporzadzenia testamentu, wywota, moze nawet
bez swojego zamiaru, obaweg u spadkodawcy, ktéry potem pod wplywem tej obawy
sporzadza testament. [...] Chodzi tylko o to, by spadkodawca sporzadzit testament
pod wplywem grozby, tzn. by grozba miata powazny (przy tym nickoniecznie wy-
taczny) wplyw na decyzje spadkodawcy co do sporzadzenia testamentu®.

Wedlug 6wczesnej doktryny testament byl niewazny, jezeli kto$ grozit
wszezgciem egzekucji, a spadkodawca pod wplywem tej grozby, aby egzeku-
¢ji uniknad, sporzadzit testament na rzecz grozacego. Sytuacja byla tozsama,
gdy kto$ grozil wszczeciem postgpowania karnego i spadkodawca — dla zta-
godzenia stosunkéw — sporzadzit testament, majac nadziej¢ unikna¢ haribia-
cego procesu karnego®. Grozba mogta pochodzi¢ od kogokolwiek. Miata na
celu wzbudzenie w spadkodawcy obawy przed jakims zlem. Bez znaczenia
byt fakt, czy grozba dotyczyla dobra materialnego, czy niematerialnego, jak
réwniez to, przeciwko komu grozba byta skierowana, byleby spadkodawca
sporzadzil testament pod wplywem grozby.

Prawo spadkowe nie stawialo wymogu, azeby grozba byla tego rodzaju,
iz spadkodawca mogt si¢ obawiaé, iz jemu samemu lub osobie mu bliskiej
grozi niebezpieczeristwo (inaczej niz w czynnosciach prawnych inter vi-
vos). Niewazno$¢ zachodzila, gdy pod wplywem grozby testator sporzadzit

2 W. Chojnowski, Prawo spadkowe, Warszawa 1951, s. 111-113.
»  J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe, Warszawa 1959, s. 295.

% Na marginesie niniejszych rozwazan wskaza¢ nalezy, iz niewazny byt réwniez testament, ktd-
rego tre$¢ lub cel sprzeciwiata si¢ porzadkowi publicznemu, ustawie lub dobrym obyczajom
(art. 77 § 2 dekretu Prawo spadkowe z 1946 r.). Chodzi np. o sytuacje, gdy ustanowienie

spadkobiercy miato by¢ zacheta lub wynagrodzeniem za popetnienie przestgpstwa.
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testament”. Grozb¢ mogla stanowi¢ odmowa przyjscia spadkodawcy z po-
mocg czy tez wydania mu pozywienia®.

Powyzsze ustalenia o charakterze historycznym prowadza do wniosku, iz
grozba okreslona w czgéci dotyczacej spadkéw, w poréwnaniu do grozby okre-
Slonej w czgséci ogdlnej, byta rozumiana przez doktryne w sposéb odmienny —
szerszy. W zwiazku z tym rozumienie grozby w prawie spadkowym réznito si¢
od rozumienia terminu wynikajacego z czgéci ogdlnej. Jakakolwiek grozba,
ktéra wplyneta na wole testatora, nawet jesli nie byta bezprawna, mogta sta¢
si¢ podstawa uniewaznienia testamentu (inaczej niz w czynnosciach praw-
nych inter vivos). Innymi stowy, przedmiotowa konstrukcja grozby oddala si¢
od ogdlnego rozumienia grozby. Jak wida¢ bedzie w przedstawionych ponizej
orzeczeniach, badany jest przede wszystkim strach testatora, z uwzglednie-
niem jego calosciowej sytuacji osobistej, kwestia wtdrng jest rzeczywisto$é
grozby. Grozba nie musi by¢ realna dla kazdego, przecigtnego cztowieka, lecz
dla danego spadkodawcy, bedacego w cisle okreslonym potozeniu. Testator
moze by¢ w pelni sit — wtedy jego strach bedzie mniejszy niz w sytuacji, gdy
testator jest chory i zalezny od innych oséb.

Orzecznictwo dotyczqce grozby w kontekscie niewaznosci testamentu?®

Przyktady szerokiego rozumienia grozby w prawie polskim obrazuje takze
orzecznictwo®. W orzeczeniu Sadu Najwyzszego z 1926 r. (nr 38/1926)°,

7 Jezeli testament zostal sporzadzony pod wplywem grozby spadkobiercy, to jest niewazny,

a spadkobierca jest niegodny dziedziczenia zardwno z testamentu, jak i z ustawy na podstawie
art. 7 zd. 2 dekretu — Prawo spadkowe z 1946 r. Méwimy o niewaznosci bezwzglednej testa-
mentu. Kazdy zainteresowany moze si¢ na nig powolywa¢ i to bez ograniczenia czasowego.
28 W. Chojnowski, ap. cit.
¥ Statystyczny wymiar orzeczen, ktore s3 podstawa analizy:
w Polsce Sad Najwyzszy wydat (od 1922 r. do dzi$) 23 orzeczenia dotyczace szeroko po-
jetego niedozwolonego oddzialywania na wolg spadkodawcy (orzeczenia dotyczace grozby
w kontekscie niewaznosci testamentu rozpatrywane sg przede wszystkim przez sady nizszych
instancji), zob. System Informacji Prawnej LEX, art. 945 § 1 pkt 3 k.c., orzeczenia sadéw.
W systemie zarejestrowano 16 orzeczen z lat 1976-2016, w tym 4 orzeczenia Sadu Najwyz-
szego, 1 orzeczenie sadu apelacyjnego, 8 orzeczeri sadéw okregowych, 3 orzeczenia sadéw
rejonowych [dostep: 23.06.2017].
Wskaza¢ nalezy, iz grozba jako przestanka niewaznosci testamentu (art. 945 § 1 pke 3 k.c.)
rozpatrywana jest w polskim orzecznictwie sadowym rzadko. Sprawy, ktdre zostaly rozpo-
znane przez Sad Najwyzszy, to pojedyncze przypadki. Niedozwolone oddziatywania na wolg
spadkodawcy mozliwe sa do zaobserwowania na gruncie orzecznictwa dotyczacego braku
$wiadomosci i swobody przy sporzadzaniu testamentu (art. 945 §1 pke 1 k.c.).
3 Dokonano wyboru wazniejszych, z perspekeywy autorki niniejszego tekstu, orzeczeni odno-
szacych si¢ do niedozwolonego oddzialywania na wolg testatora, przy spostrzezeniu, iz od
okolo stu lat linia orzecznicza w omawianym zakresie jest wzglednie stabilna, a termin ,,groz-
ba”, jako obawa testatora, rozumiany jest szeroko.
3 A. Stomisiski, Orzecznictwo Sqdu Najwyzszego Izby Pierwszej Cywilnej z lat trzynastu (1917
1929 wigcznie), £.6d% 1931, 5. 115.
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a wigc zapadtym w oparciu o przepisy Kodeksu Napoleona, stwierdzono,
iz Sad Apelacyjny nie usprawiedliwil twierdzenia, izby cztowiek chory,
niemajacy petnej $wiadomosci czynéw, nie ulegat wptywom innych osdb;
usprawiedliwienie to w danym przypadku bylo konieczne, gdyz zwykte do-
$wiadczenie zyciowe prowadzi do wniosku wreez przeciwnego, notoryczna
jest bowiem rzecza, iz wplywom moralnym bez uzycia przemocy ulega fa-
twiej ten, kto nie ma pelnej $wiadomosci, niz czlowiek bedacy w petni wiadz
umystowych; nadto pewna wskazéwke w tym kierunku daje takze przepis
art. 909 Kodeksu Napoleona, ktéry wymienione tam zakazy opiera na do-
mniemaniu niepozadanych wplywéw, ktére moga by¢ wywierane na chore-
go przez niektdre osoby.

W przedmiotowej sprawie Sad Najwyzszy wskazat, iz sady nizszej instancji
przy badaniu jakiegokolwiek oddziatywania na wolg spadkodawcy powinny
bra¢ pod uwage polozenie, w jakim znalazt si¢ konkretny spadkodawca. Sad
podkreslit, iz osoba chora ma mniejsze mozliwosci obrony przed wptywami
os6b trzecich niz osoba zdrowa. Z uwagi na wigksza podatnos¢ na sugestie,
osoby starsze i chore nie moga by¢ traktowane w sposéb identyczny z oso-
bami w petni sit oraz zdrowymi. Takie rozumienie terminu ,,wpltywéw mo-
ralnych” nie ogranicza si¢ jedynie do badania, czy istnialo niedozwolone od-
dzialywanie. Z uwagi na grupe oséb, ktérych dotyczy, powstaje pytanie, czy
spadkodawcy mogli si¢ tym wplywom przeciwstawi¢. Skfania to do refleksji
nad szeroko$cia rozumienia terminu grozby w tym wyroku. Chociaz Sad uzy-
wat terminu ,,wplywy moralne”, to jednak mozna potraktowa¢ to sformuto-
wanie jako pierwowzér grozby okreslonej w prawie spadkowym. Sad bierze
pod uwage szerszy zakres sytuacji w przypadku grozby w prawie spadkowym,
niz grozby okreslonej w cze¢sci zobowiazan.

Zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego z dnia 19 maja 1959 r.,
o sygn. I CR 485/58%, wydanego w oparciu o przepisy Dekretu — Prawo
spadkowe z 1946 r., niezbedna jest subiektywna ocena wplywu grozby na
spadkodawce:

osoba ograniczona umystowo moze by¢ mniej odporna na naciski idace od oséb
jej bliskich, dlatego nie jest wykluczone, ze takiej grozby, ktérej nie przerazitby
si¢ cztowiek catkowicie normalny, mégt ulec cztowiek o zmniejszonej odpornosci
psychicznej. Moze to mied istotne znaczenie dla sprawy, albowiem z istoty grozby,
ktéra polega na wywotaniu stanu obawy u osoby, do ktérej grozba jest skierowana,
wynika, ze obojetna jest rzecza, czy okreslona grozba mogtaby wywotaé taki stan
u osoby przecigtnie rozsadnej, czy tez jedynie w przeswiadczeniu danej jednostki ze
wzgledu na jej szczegdlne whasciwosci psychiczne.

32 OSPiKA 1960, z. 5, poz. 118.



184 ALEKSANDRA GRZESKOWIAK

Przenoszac tre$¢ powyzszego orzeczenia na grunt przedmiotowych roz-
wazan, stwierdzi¢ nalezy, iz kazdy przypadek grozby nalezy traktowa¢ indy-
widualnie. Obawa osoby chorej jest, co do zasady, inna niz osoby zdrowe;.
Ta pierwsza musi polega¢ na osobach trzecich. Nie tylko osoby ograniczone
umystowo, ale takze osoby starsze, schorowane, potrzebujace pomocy moga
by¢ w mniej odporne na zagrozenia, a bardziej podatne na sugestie, niz osoby
w pelni sit.

W orzeczeniu Sadu Najwyzszego z dnia 30 grudnia 1976 r., o sygn. III
CRN 287/76%, stan faktyczny przedstawiat si¢ nastepujaco: w toku poste-
powania wnioskodawczyni zlozyla testament wlasnorgczny spadkodawcy,
w ktérym powotat ja do spadku, jako jego ,jedyna spadkobierczyni¢”. Z uwa-
gi na poradg udzielong testatorowi co do tresci testamentu, powstata watpli-
wo$¢, czy zainteresowana oddziatywala na wolg spadkodawcy. Sad Rejonowy
przyjal, ze na gruncie art. 945 § 1 pkt 1 k.c. (z uwagi na brak swobody
testatora®) testament jest niewazny, wiec nastgpuje dziedziczenie ustawowe.
Wspominajac o zasadzie osobistego dziatania przy sporzadzaniu testamentu,
sad w istocie odwotat si¢ do art. 944 § 2 k.c. Przepis ten nie wylacza korzysta-
nia z porady innej osoby przy sporzadzaniu testamentu, byleby tylko porada
nie wprowadzata spadkodawcy w btad lub nie zawierata grozby. Sad Rejono-
wy nie ustalil, Zeby wnioskodawczyni wprowadzita spadkodawce w btad lub
grozita mu. W zakresie niewaznosci testamentu, na podstawie art. 945 § 1
pkt 1 k.c. moze ona nastapi¢ dopiero w razie powolania si¢ na t¢ niewaznos¢
przez osobg, ktéra ma w tym interes prawny. Spadkobierczyni nie powotata
si¢ na t¢ niewazno$¢ i jako spadkobierca testamentowy nie miata interesu
w takim powolywaniu si¢. Sad z urzedu przyjal, iz testament jest niewazny na
podstawie art. 945 § 1 pke 1 k.c. Sad Najwyzszy uznal, iz przestuchanie wnio-
skodawczyni, ktéra twierdzita, iz ,maz méwit jej, ze ona zostanie jedyna spad-
kobierczynia”, i ze oboje ,,nie mieli pojecia, w jaki sposéb napisaé testament”,
o redagowanie testamentu dowiadywali si¢, a potem napisali go wspélnie —
nie uzasadniato twierdzenia sadu nizszej instangji, iz tre$¢ testamentu zostata
ztozona wspdlnie przez spadkodawce i wnioskodawczynig, a w konsekwencji
réwniez wniosku tego sadu, ze rozrzadzenie ostatniej woli nie jest wyrazem
samodzielnej decyzji spadkodawcy. Jednoczesnie podniesiono, iz testator
moze korzysta¢ z porady innej osoby przy sporzadzaniu testamentu, byleby
tylko porada nie wprowadzata spadkodawcy w btad lub nie zawierata grozby.

% System Informacji Prawnej LEX [dostep: 23.06.2017].
3 Art. 945 § 1 pke 1 k.c. dotycezy braku $wiadomosci lub swobody przy sporzadzaniu testa-
mentu. Co do zasady brak §wiadomosci zwiazany jest z chorobami testatora, ktdre uniemoz-
liwiaja podjecie swiadomej decyzji, za$ brak swobody przy sporzadzaniu testamentu dotyczy

oddziatywani oséb trzecich, ktdre uniemozliwiaja podjecie decyzji w spos6b nieskrgpowany.
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W zakresie rozpatrywanie pojecia grozby — czy bardziej obawy testatora
— w prawie spadkowym nie mozna pomina¢ zagadnienia wptywéw innych
os6b. Wplywy mozna podzieli¢ na dwie kategorie: dozwolone oraz niedozwo-
lone. To sady, badajac konkretng sprawe, decyduja o tym, czy dany wptyw ma
charakter dozwolony, czy tez nie. W tym orzeczeniu uznano, iz porada co do
tresci testamentu jest wpltywem dozwolonym oséb trzecich. Ta linia orzecz-
nicza utrzymuje si¢ takze obecnie”. Mozna jednak wyobrazi¢ sobie sytuacje,
iz wplyw ten miatby charakter niedozwolony — gdyby zostatoby udowodnio-
ne, iz spadkobierczyni dyktowata spadkodawcy testament, a on nie mégt jej
si¢ sprzeciwi¢ z uwagi na stan zdrowia i konieczno$¢ sprawowania nad nim
opieki. W tym przypadku grozba w prawie spadkowym ma swéj precyzyjny
cel, odrebny od celu ustanowionego w czgsci ogdlnej, gdyz obejmuje jedynie
ochrong woli spadkodawcy, nie zwazajac przy tym na interes innych oséb.

W postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 21 kwietnia 2004 r., sygn. III
CK 523/02%, ustalono, iz w $wietle opinii biegtych psychiatry i psychologa
istnialy podstawy do ustalenia, ze testator podjat decyzje¢ co do sporzadzenia
testamentu zgodnie z wlasng wola, chociaz ,nie byla ona wolna od sugestii
os6b drugich”. Sugestia 0séb trzecich nie wylacza swobody powzigcia decyzji.
W przeciwnym wypadku niemal kazde o$wiadczenie woli byloby dotkniete
wada wskazang w art. 945 § 1 pke 1 k.c., rzadko bowiem cztowiek dziata
zupelnie swobodnie.

Sad stwierdzit, iz czlowiek ze swojej natury jest podatny na sugestie. Su-
gestie jednak, tak jak i wyzej okreslone porady, moga mie¢ charakter dozwo-
lony i niedozwolony. Istnieje cienka granica miedzy sugestiami dozwolonymi
i niedozwolonymi. Problem nie zachodzi, gdy sugestie beda kierowane do
osoby w pelni sit, ktéra swobodnie bedzie mogta przemysle¢ dana propo-
zycje. Inaczej bedzie w sytuacji, gdy sugestie zblizaja si¢ do presji, a testator,
z uwagi na mozliwe konsekwencje swojego wyboru w danym stanie faktycz-
nym, jest w rzeczywistosci pozbawiony jakiejkolwiek swobody.

W postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 14 lipca 2005 r., sygn. III CK
670/04%, stwierdzono, iz sporzadzajac testament, spadkodawca pozostawat
pod dominujacym wplywem swojej matki Krystyny J., liczyt si¢ z jej zda-
niem, obawial si¢ sprzeciwi¢ jej woli i w zaden sposéb nie podwazat podej-
mowanych przez nig decyzji. Wchodzace w sktad spadku gospodarstwo rolne
otrzymat od rodzicéw przed sporzadzeniem testamentu. Krystyna J. grozita
synowi, ze pozbawi go wszystkiego, co wczesniej mu przekazata. Z tej przy-

3 Zob. np. Wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 10 grudnia 1999 r., II CKN
627/98.

% System Informacji Prawnej LEX [dostgp: 23.06.2017].

3 Ibidem [dost¢p 23.06.2017].
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czyny spadkodawca sporzadzit testament wbrew swojej woli. Nie mégl jed-
nak pogodzi¢ si¢ z dokonanym rozrzadzeniem na wypadek $mierci, uwazat,
ze skrzywdzit dzieci i nie chcial, aby o sporzadzeniu testamentu dowiedziata
si¢ zona. Z drugiej za$ strony nie chcial wprowadza¢ do testamentu zadnych
zmian, aby nie denerwowa¢ matki; zamierzal zmieni¢ testament dopiero po
jej $mierci. Sad stwierdzit w tym przypadku brak podstaw do uznania, ze
dominacja matki spadkodawcy przybrala forme presji zaburzajacej swobodg
testowania.

W przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z ,dominujacym wply-
wem’ innej osoby na wolg testatora. W przypadku obawy przed autorytetem,
spadkodawca znajduje si¢ w trudnej sytuacji — z jednej strony nie chce narazi¢
si¢ swojemu autorytetowi, z drugiej za$§ — chcialby w petni swobodnie, bez
ograniczen narzucanych przez inna osobg, wyrazi¢ swoja wolg. Co do zasady
przyjmuje si¢, iz strach przed autorytetem nie jest grozba. Jednakze wplywy
innych oséb, na gruncie prawa spadkowego, w danej sytuacji moga by¢ na
tyle silne, iz sad rozpoznajacy sprawe zadecyduje o niewaznosci testamentu.

W postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 14 grudnia 2011 r.,
sygn. I CSK 115/11%, wskazano, iz niewazny jest testament sporzadzony
przez spadkodawce, ktéry z powodu wieku i choréb ostabiajacych jego ak-
tywnos¢ i site woli nie jest w stanie przeciwstawic¢ si¢ naciskom i sugestiom
os6b trzecich, pod ktdrych opieka pozostaje (art. 945 § 1 pke 1 k.c.).

Powyzsze, aktualne stanowisko Sadu Najwyzszego wyraza szerokie rozu-
mienie niedozwolonych oddziatywari na wole spadkodawcy. Cze¢é¢ ogélna
nie pozwala na rozumienie grozby w taki sposéb, w jaki rozumiana jest ona
na gruncie prawa spadkowego. Zastosowanie ogdlnego rozumienia grozby
dotyczy pewnego wzoru, jakim jest cztowiek przecigtny — zdrowy, w pelni
sit. Inaczej jest w prawie spadkowym, gdzie wzorem jest dany testator, kté-
ry moze chorowaé, by¢ podatny na sugestie z uwagi na wiek. Réznice te sa
na tyle powazne, iz konstrukcja grozby z czgsci ogélnej jest niewystarczajaca
na potrzeby prawa spadkowego, gdyz nie pozwala na dostrzezenie sytuacji
typowych dla prawa spadkowego, takich jak konieczno$¢ korzystania przez
testatora z pomocy innych oséb w zyciu codziennym czy interesowno$¢ opie-
kuna. Wskaza¢ nalezy, iz szerokie rozumienie grozby, opierajace si¢ na bada-
niu strachu czy tez obawy testatora w prawie spadkowym, jest utarte zaréwno
w polskiej teorii, jak i praktyce sadowej.

Szerokie rozumienie grozby ma na celu ochrong woli spadkodawcy przed
niedozwolonymi wplywami innych oséb. Prowadzi jednak posrednio do
ochrony intereséw spadkobiercéw ustawowych. To wiasnie oni, z uwagi na

3% System Informacji Prawnej LEX [dostep 23.06.2017].
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zaktécenia woli spadkodawcy, moga zada¢ przywrécenia ustawowego porzad-
ku dziedziczenia. Po $mierci testatora nie mozna bowiem okresli¢, jaka byta
jego rzeczywista wola, a wigc stwierdzenie wady o§wiadczenia woli musi pro-
wadzi¢ jedynie do ustaleri negatywnych®.

Grozba w niemieckim prawie spadkowym

Rozumienie grozby w czgsci ogdlnej zawiera § 123 Biirgerliches Gesetzbuch
(BGB), ktdry stanowi, iz o§wiadczenie woli moze zaskarzy¢ ten, kogo do
zlozenia o$wiadczenia nakloniono podstgpnym wprowadzeniem w biad lub
bezprawna grozba. Jezeli wprowadzita w blad osoba trzecia, mozna zaskarzy¢
o$wiadczenie, ktére nalezato ztozy¢ wobec innej osoby, jedynie wowczas, gdy
ta ostatnia o wprowadzeniu w btad wiedziata lub wiedzie¢ musiata. O ile inna
osoba niz ta, wobec ktérej nalezalo zlozy¢ oswiadczenie, nabyla w zwiazku
z nim bezposrednio prawo, mozna o$wiadczenie to zaskarzy¢ wobec niej, jesli
o wprowadzeniu w btad wiedziata lub wiedzie¢ musiata. Artykut ten nie ulegt
zmianie od 1896 r.*’. Doprecyzowaniu rozumienia grozby na gruncie prawa
spadkowego stuzy § 2078 BGB, ktéry stanowi, iz rozrzadzenie ostatniej woli
mozna zaskarzy¢, o ile spadkodawca byt w bledzie co do tresci swego o$wiad-
czenia albo o§wiadczenia tej tresci w ogéle zlozy¢ nie chcial, a przyjaé nalezy,
ze znajac stan rzeczy, takiego oswiadczenia by nie ztozyt. To samo obowiazuje,
o ile rozrzadzenie spadkodawcy zostato spowodowane blednym przypuszcze-
niem lub oczekiwaniem, iz pewna okolicznos¢ zajdzie albo nie zajdzie, lub
bezprawna grozba. Ten artykul réwniez nie ulegt zmianie od dnia uchwalenia
niemieckiego kodeksu cywilnego®'.

Zdaniem Jana Petera Schmidta

usamodzielnienie si¢ § 2078 BGB w stosunku do bezprawnej grozby z czgéci ogél-
nej nie poszto za daleko. Przy bezprawnej grozbie bedzie wymagany, analogicznie
do § 123 BGB, koricowy zwiazek migdzy grozba a ostatnia wola. Zaskarzenie z po-
wodu grozby nie jest zatem mozliwe, gdy wptyneto tylko posrednio na rozrzadzenie
testamentowe, nie byto jednak zamierzonym skutkiem przez grozacego®.

Sebastian Martens w tym zakresie podkresla, iz rozlegla ochrona woli
spadkodawcy databy si¢ lepiej zrealizowaé, gdyby zamiast grozby rozwaza-

3 S. Wojcik, Testament, [w:] Prawo spadkowe, red. B. Kordasiewicz, Warszawa 2013, s. 310.

0 ]. Staudinger, BGB-Synopse 1896—-2000, Berlin 2000, s. 66-67.

A Thidem, s. 1568—1569.

1.2 Schmidt, Die Anwendbarkeit des Allgemeinen Teils im Erbrecht, [w:] Der Allgemeine Téil
des Privatrechts, red. Ch. Baldus, W. Dajczak, Frankfurt am Main 2013, s. 491. [Wszystkie
ttlumaczenia zawarte w artykule: A. Grzeskowiak].
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ny byl strach®. Aby uzyska¢ odpowiedz na pytanie dotyczace uzytecznosci
pojecia grozby z czgéci ogdlnej w przypadku badania waznosci testamentu
zapoznaé nalezy si¢ z pracami przygotowawczymi BGB oraz orzecznictwem,
ktére pozwola na weryfikacj¢ pogladéw J.P. Schmidta i S. Martensa.

Prace legislacyjne nad § 123 i § 2078 abs. 2 BGB

W pierwszym projekcie BGB rozwazano w czgsci ogélnej uzycie terminu
~bezprawnego wzbudzenia uzasadnionego strachu” (widerrechtlich durch
Erregnung einer gegriindeten Furcht). Bernhard Windscheid zaproponowat
»grozbe” (Drohung). Wigkszo$¢ uczonych zadecydowata o wyborze brzmie-
nia: ,bezprawng grozbg™#.

W drugim projekcie BGB ostatecznie pozostawiono stowo ,grozba’, oma-
wiane zagadnienie znalazto si¢ w § 98 BGB#. W protokotach drugiego pro-
jektu BGB wskazano, ze grozba powinna by¢ tego rodzaju, ze stoi na réwni
z nieodparta przemoca wynikajaca z Kodeksu karnego (Das Gleiche gilt fiir
den Fall der Drohung, es sei denn, dass die Drohung eine solche war, welche nach
den Vorschriften des Strafgesetzbuch unwidersteblicher Gewalt gleichsteht)*.
W rewizji drugiego projektu pojawit sic pomyst, aby zaskarzenie nie byto do-
puszczalne, jedli uchybia dobrej wierze (soweit nicht die Anfechtung wider Treu
und Glauben verstossen wiirde)?, jednakie w pézniejszych pracach zagadnie-
nie to pomini¢to. W trzecim projekcie BGB pozostawiono stowo ,,grozba’”,
omawiane zagadnienie znalazto si¢ w § 119 BGB*.

W toku prac legislacyjnych § 2078 BGB podlegal wielu zmianom. Po-
czatkowo wszystkie wady o$wiadczenia woli odnoszace si¢ do prawa spadko-
wego uregulowane byly w osobnych paragrafach®. Ustawodawca niemiecki
dostrzegl, iz wady o$wiadczenia woli w przypadku testamentu powinny by¢
traktowane inaczej niz w przypadku wad o$wiadczenia woli pojawiajacych
si¢ w czynno$ciach prawnych migdzy osobami zyjacymi. Podsumowanie

§S 1779-1781 BGB brzmialo:

Akt ostatniej woli moze zostal zaskarzony, jesli spadkodawca byl w bledzie co do
jego tresci albo danego postanowienia w ogéle nie chciat zamiesci¢. To samo obo-

# S. Martens, Durch Dritte verursachte Willensmiingel, Tiibingen 2007, s. 211.

4 H. Jakobs, W. Schubert, Die Beratung des BGB. Allgemeiner Teil: 1-240, Berlin 1985, s. 600~
601.

S Ibidem, s. 641.

% A. Achilles, Protokolle der Kommission fiir die zweite Lesung des Entwurfs des BGB, Bd. I:
Allgemeiner Theil, Berlin 1897, s. 118-119.

47 Idem, Protokolle der Komission fiir die zweite Lesung des Entwurfs des BGB. Bd. VI, Berlin
1899, s. 128-129.

# H. Jakobs, W. Schubert, 0p. cit., s. 644.

W I Komisji byly to §§ 1779-1781 BGB.
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wiazuje, gdy testament zostat sporzadzony pod wptywem grozby lub btedu. Niewta-
$ciwa nazwa spadkobiercy lub przedmiotu przysporzenia nie wplywa na wazno$é
ostatniej woli®.

Tworcy kodeksu rozwazali rezygnacje z okredlenia ,,bezprawna” grozba. Jako
uzasadnienie podano, iz nie wystapily przypadki, gdy kto§ — bedac do tego
uprawnionym — zmusza innego za pomoca grozby do sporzadzenia aktu ostat-
niej woli. Stowa ,bezprawna” w tym miejscu powoduje niebezpieczenistwo za-
ciemnienia pojecia bezprawnosci znajdujacego si¢ w czgsci ogélnej BGB. Wiek-
szo$¢ odméwita jednak usunigcia tego okreslenia. Zadecydowano ostatecznie
pozostawi¢ stowo ,bezprawna” w artykule stanowigcym o grozbie w czgsci
ogélnej — tym bardziej stuszne wedlug ustawodawcéw byto pozostawienie go
w artykule stanowiacym o grozbie przy sporzadzaniu ostatniej woli’'.

Ustalenie pojgcia grozby na gruncie czgéci ogélnej BGB spowodowato, iz
w prawie spadkowym uzyto tego samego terminu®’. Sprawdzi¢ nalezy, czy —
a jesli tak, to w jaki sposéb — grozba okreslona w czgéci ogdlnej wplywa na
rozumienie pojgcia w orzecznictwie niemieckim w kontekscie niewaznosci
testamentu.

Orzecznictwo®?

Orzeczenie Bayerisches Oberstes Landesgericht in Zivilsachen (1960,

sygn. 490)*%. Na podstawie § 2078 ust. 2 BGB powédztwo zostato oparte

na twierdzeniu, iz spadkodawca zostat naktoniony do odwotania testamentu

przez bezprawna grozbe. Sad wskazat, iz aby mozna byto méwi¢ o grozbie

wplywajacej na waznos¢ testamentu, musza wystapic nast¢pujace przestanki:

1) grozba musi mie¢ na celu nakfonienie zagrozonego do dokonania aktu
ostatniej woli,

2) nadto poprzez grozbe nalezy rozumieé zapowiedz przysztego zla,

3) grozacy twierdzi, iz moze na takie zto wptyna¢, a w konsekwencji moze
ono nastapi¢ albo nie nastapi¢, a zagrozony musi przewidywa¢ mozli-
wo$¢ nastapienia takiego skutku,

% B. Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich,
Bd. 5: Erbrecht, Berlin 1899, s. 538.

SV Thidem, s. 542.

2 Ibidem.

5 Analizie poddano 22 orzeczenia sadéw wyzszych instancji w Niemczech (w tym BGH), od

1902 r. do dzis, dotyczace szeroko pojetego niedozwolonego oddzialywania na wolg spadko-

dawcy. Wickszo$¢ orzeczeri zostata wyszukana za pomocg systemu informacji prawnej Juris

— Das Rechtsportal. Orzeczenia do § 2078 BGB i § 123 BGB. W orzecznictwie niemieckim

niewazno$¢ testamentu na podstawie grozby rozwazana jest rzadko — jedynie w pojedynczych

wyrokach sadéw wyzszej instancji. Bogate orzecznictwo wystgpuje w kontekscie Irrtum.

> Juris — Das Rechtsportal, https://www.juris.de [dostep: 23.06.2017].
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4) grozba musi by¢ niezgodna z prawem. Oznacza to, ze sposdb grozenia
albo jego cel musi by¢ bezprawny. (Grozba zgodnego z porzadkiem
prawnym dziatania, jednakze prowadzaca do dezaprobowanego przez
ustawe celu, obejmuje réwniez grozbg okreslona w § 123 BGB).

Sad wskazal, iz nalezalo nadto zbada¢, czy grozacy miat uzasadniony inte-
res w osiagnieciu rezultatu, do ktérego zmierzal (w odwotaniu przez spadko-
dawce testamentu) i czy grozba byta uzasadniona i budzaca obawe z perspek-
tywy przecigtnego cztowieka. Ostatecznie, wedtug sadu, aby méwic o grozbie,
potrzebne jest ustalenie, iz grozacy zdaje sobie sprawe albo powinien zdawaé
sobie sprawe, iz jego grozby sa niezgodne z dobrymi obyczajami. Biorac pod
uwage wszystkie wymienione wyzej przestanki, sad uznal, iz postgpowanie
w niniejszej sprawie nie wykazato, ze syn grozit swojemu ojcu (spadkodawcy),
gdyz nie bylo zwiazku przyczynowego miedzy zachowaniem syna a cofnie-
ciem testamentu.

Przywotane wyzej orzeczenie odzwierciedla rozumienie grozby przy za-
kwestionowaniu waznosci testamentu. Jest to rozumienie waskie, zbiezne
z tym, ktére wynika z cz¢sci ogdlnej BGB. W orzeczeniu wskazano wprost, iz
grozba musi budzi¢ obawe z perspektywy przecigtnego cztowieka. Inaczej jest
w prawie polskim, gdy kazdorazowo wzorcem jest dany testator, podlegajacy
wplywom w mniejszym lub wickszym stopniu. W wyroku uwydatniona zo-
stala takze kwestia dowodowa. Wskazano, iz postgpowanie nie wykazato, aby
syn grozit swojemu ojcu w zwiazku z testamentem. Kwestia ta jest niezwykle
delikatna, gdyz skoro ostateczne rozwiazanie jest korzystne dla syna, to nie
ma on interesu w dokonywaniu ustaleri przeciwnych. Jednoczesnie ma on
najwicksza wiedz¢ co do przebiegu zdarzen. Inne osoby uprawdopodobnity,
iz syn grozil ojcu w zwiazku z aktem ostatniej woli, lecz nie moga tego udo-
wodni¢, gdyz spadkodawca nie zyje, a syn nie bedzie podejmowat dziatai na
swoja niekorzy$¢. Takie ujecie grozby powoduje, iz znajdzie ona zastosowanie
jedynie w niewielu przypadkach.

W orzeczeniu Bayerisches Oberstes Landesgericht in Zivilsachen z dnia
3 pazdziernika 1989 r., sygn. 1AZ 23/89%, stwierdzono, iz brak jest przesta-
nek do zakwestionowania testamentu z dnia 10 sierpnia 1986 r. Pomiedzy
dzie¢mi spadkodawczyni miato dojs¢ do silnych sporéw na tle tego, czy przed
sporzadzeniem testamentu mial miejsce incydent, podczas ktérego syn grozit
spadkodawczyni. Wielu $wiadkéw wskazywato, iz grozby mialy miejsce: bar-
dzo zdenerwowany syn rzucat w ogrodzie spadkodawczyni krzestami w altang
ogrodowa i grozit testatorce, ze utopi ja w studni. Okazalo si¢ jednak, ze
réznice w wersjach §wiadkéw sa znaczne. Sad wskazal, iz pozostaje kwestia

> [bidem.
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otwarta, czy tego rodzaju zdarzenie nalezy oceniaé jako grozbe. Jednakze klu-
czowy dla sprawy byt fake, iz nie udowodniono, ze to zdarzenie znaczaco,
albo co najmniej z duzym prawdopodobieistwem, wplyneto na ostatnia wolg
zmarlej. Sam wiek wymagajacej opiceki spadkodawczyni nie mégl uzasadnia¢
takiego twierdzenia. Sad stwierdzit, ze testament zostat sporzadzony kilka dni
po zdarzeniu. W zwiazku z tym nie da ustali¢ si¢ jednoznacznie, czy spadko-
dawczyni znalazla si¢ w sytuacji bez wyjscia i byta zalezna od woli syna. Nie
ma réwniez dowoddéw przemawiajacych za tym, iz w dniu sporzadzenia testa-
mentu syn przebywat w domu spadkodawczyni. Nie mozna tez wykluczy¢,
iz testatorka, po przemysleniu cafej sytuacji, odwotataby testament, ktéry nie
odpowiadatby jej rzeczywistej woli. Nadto przeprowadzone postgpowanie,
w tym wypowiedz lekarza rodzinnego, nie wskazujg na to, iz testatorka w cza-
sie sporzadzania testamentu miataby by¢ niezdolna do testowania. Testament
zostal uznany za wazny.

Przedmiotowe orzeczenie réwniez opiera si¢ na rozumieniu grozby przed-
stawionym w czgéci ogdlnej BGB. Sad wskazuje, iz nie wiadomo, w jakim
stopniu zdarzenie wplynelo na proces decyzyjny spadkodawczyni. Nie bada-
no, czy z uwagi na wiek spadkodawczyni mogta by¢ w wigkszym stopniu po-
datna na wplywy syna, czy grozby wywotaly u niej strach, ktéry spowodowat
sporzadzenie testamentu tak, aby uspokoi¢ awanturnika. Oparto si¢ jedynie
na stwierdzeniu, iz spadkodawczyni mogta odwotaé testament, jednak nie
wiadomo, czy zyta w strachu przed synem. Nadto nie podlegato ustaleniu
na przykfad to, czy byta osoba ulegla, a syn miat na nig dominujacy wptyw.
Orzeczenie odzwierciedla spojrzenie na testatora jako na przecigtnego, sil-
nego emocjonalnie cztowieka. Nie jest rozwazana kwestia probleméw, jakie
niesie za soba staros¢.

Z orzecznictwa®® wynika takze, iz nalezy odrézni¢ grozbg od pewnych
obiektywnych trudnosci. Nie bedzie grozba sytuacja, gdy spadkodawca —
uciekinier z dawnej Niemieckiej Republiki Demokratycznej, nie mégt z przy-
czyn obiektywnych dysponowaé tamtejszym majatkiem nieruchomym. Sad
wskazal, iz obowiazujace w tamtejszym czasie przepisy w duzym stopniu
wplynely na wole spadkodawcy, gdyz majatek uciekiniera z NRD zostal wy-
whaszczony. Nie ma watpliwosci, iz w przedmiotowej sprawie spadkodawca
mial $wiadomo$¢ swojej trudnej sytuacji. Jednakze nie mozna uznag, iz sytu-
acja polityczna byla szeroko rozumiang ,bezprawna grozba’, ktéra oddziaty-
wata na wole spadkodawcy”’. Za grozb¢ w stosunku do danego testatora nie
moze by¢ uznana sytuacja polityczna. Waskie, klasyczne rozumienie grozby,

¢ OLG Koln DtZ 1993, 215, Juris — Das Rechtsportal [dostgp: 23.06.2017].
57 ]. Staudinger, Kommentar zum BGB, Buch 5: Erbrecht 2064—2196, Berlin 2013, s. 185-186.
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odnoszace si¢ do czgéci ogdlnej, nie pozwala na uwzglednienie rzeczywistej
sytuacji strachu, w jakiej znalazla si¢ dana osoba. Badanie sytuacji przecigt-
nego cztowieka nie jest w tym przypadku adekwatne, gdyz sytuacja tej kon-
kretnej osoby daleka jest od typowosci. W wielu przypadkach, w zwiazku
z bardzo precyzyjnym ujeciem grozby, mozliwe jest rozpatrywanie sytuacji na
gruncie innych niemieckich rozwiazai prawnych, chociazby § 138 BGB, do-
tyczacego dobrych obyczajéw, czy tez Heimgesetz. W niniejszym przypadku
waskie rozumienie pojecia uniemozliwia rzeczywista ochrong woli spadko-
dawcy, gdyz grozba przy sporzadzeniu testamentu, tak jak w cz¢sci ogélnej,
uwzglednia jedynie sytuacje standardowe.

Ponadto, zgodnie z orzecznictwem™, stwierdzenie osoby trzeciej (w tym
przypadku ksigdza), iz testator ,nie péjdzie do nieba”, jesli nie sporzadzi te-
stamentu danej tresci, nie moze stanowi¢ grozby, gdyz nie dotyczy przysztego
zla, ktére jest zalezne od woli osoby grozacej. W przedmiotowej sprawie nie
udowodniono, iz na tre§¢ testamentu wplyneta bezprawna grozba ksigdza.
Spadkodawca w tresci swojego testamentu wskazal, iz sporzadzit ostatnia
wole z uwagi na wymuszenie ksi¢dza, ktére polegato na stwierdzeniu, iz w in-
nym wypadku testator ,nie péjdzie do nieba”. Mimo potwierdzenia przez
swiadkéw, iz taka wypowiedz rzeczywiscie miata miejsce, sad uznal, iz nie
spetnia ona przestanek grozby, w tym zla realnego, na ktéry wplyna¢ moze
osoba trzecia.

Niniejszy przyktad obrazuje, iz badane sa jedynie przestanki wynikajace
z przepiséw ogdlnych BGB, nie jest za$ rozwazana rzeczywista obawa, ktéra
w danych okoliczno$ciach mogta mie¢ konkretna osoba. Przede wszystkim
zachowany jest wymog bezprawnosci grozby. Gdyby w prawie spadkowym
rozwazano jakakolwiek grozbe, a nadto osobowos¢, charakter i inne indywi-
dualizujace cechy danego spadkodawcy, omawiana regulacja mogtaby znalez¢
zastosowanie w wickszej liczbie przypadkéw.

Inne rozwiqzania prawne majgce
na celu ochrone rzeczywistej woli testatora

Orzecznictwo ilustruje, iz grozba w czgéci ogélnej i grozba w prawie spad-
kowym rozumiane sa w prawie niemieckim, co do zasady, analogicznie. Taki
stan rzeczy bywa jednak krytykowany*”. Powoduje on, iz zakres przypadkéw,
w ktérych omawiana regulacja bedzie mogta znalez¢ zastosowanie, jest nie-
wielki. W konsekwencji doktryna niemiecka stworzyta rozwiazania, ktére
chronia spadkodawce przed szeroko pojetymi wptywami na jego wole. Testa-

% KG Berlin, 7.09.1999, 1 W 4291/98, Juris — Das Rechtsportal [dostgp: 23.06.2017].
" Por. S. Martens, op. cit., s. 211.
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ment moze by¢ niewazny z powodu braku zdolnosci do sporzadzenia testa-
mentu® (§ 2229 pkt 4 BGB w zwiazku z § 104 BGB), a takze z uwagi na jego
sprzecznos$¢ z dobrymi obyczajami (§ 138 pke 1 BGB)®.

Co do pierwszej sytuacji, w wyroku niemieckiego Federalnego Trybunatu
Sprawiedliwosci (Bundesgerichtshof)®* wskazane zostato, iz niezdolne do te-
stowania sg te osoby, ktére nie moga sformutowa¢ klarownych, jasnych argu-
mentdw, dlaczego ich ostatnia wola brzmie¢ ma w dany sposéb (§ 2229 pke 4
BGB w zwiazku z § 104 BGB). Ich osad jest zaburzony przez wptyw choroby
i w zwigzku z tym nie mogg z odpowiednim rozeznaniem odrézni¢ wply-
wéw zainteresowanych oséb trzecich od swoich wlasnych decyzji. Wskazaé
nalezy, iz zdolnos$¢ do testowania jest badana zawsze w pierwszej kolejnosci.
Jesli spadkodawca mégt sporzadzi¢ wazny testament, wtedy dopiero powstaje
pytanie, czy wola testatora nie zostata zaburzona poprzez wadg oswiadcze-
nia woli. Zauwazy¢ nalezy, iz w przypadku sporzadzenia testamentu jest to
skomplikowane o tyle, iz w duzej mierze choroby testatora, ktére moga mie¢
wplyw na zdolnos¢ do testowania, wystepuja facznie z nadmiernymi wplywa-
mi 0s6b trzecich na wolg spadkodawcy.

Co do drugiej sytuagji, klauzula generalna dobrych obyczajéw (§ 138
pkt 1 BGB) obejmuje réznorodne przypadki. Tytutem przyktadu: sprzeczne
z dobrymi obyczajami jest wykorzystanie w stosunku do testatora dominu-
jacej pozycji wynikajacej ze stosunku zaufania. Tak tez niewazny bedzie te-
stament w czg$ci, w ktorej dokonano przysporzenia na rzecz lekarza pod jego
dominujacym wplywem czy sugestia. Jednakze gdy testator postucha zwy-
ktych présb, niemajacych charakteru niedozwolonego odziatywania, takie
rozrzadzenie bedzie wazne, gdy nie bylo wynikiem koniecznosci, zaleznosci
czy tez nadmiernej stabosci testatora. Poprzez klauzule dobrych obyczajéow
prawo niemieckie zwalcza¢ moze réine typy niedozwolonego oddziatywa-
nia na wol¢ spadkodawcy, powodujac jednak efekt negatywny — niewaznosci
testamentu, z uwagi na niemozno$¢ poznania rzeczywistej woli zmartego®.

Nadto wskaza¢ nalezy, iz ustawa Heimgesetz z 1974 r. zakazywata przyj-
mowania przysporzen majatkowych przez pracownikéw doméw opieki od
os6b bedacych pod ich piecza. Jesli jednak pensjonariusz zdecydowat si¢ na

¢ Por. Ch. Baldus, § 104 BGB, [w:] NomosKommentar. BGB. Allgemeiner Téil, Baden-Baden
2016, s. 16-17.

Na temat wyzysku w prawie niemieckim w kontekscie nieckwiwalentnosci $wiadczen zob.
J. Andrzejewski, Laesio enormis i wyzysk. Tradycja prawna a przeciwdziatanie nieekwiwalent-
nosci Swiadczen w prawie prywatnym Austrii, Niemiec oraz Polski, niepubl. praca doktorska,
UAM, 2015, s. 91-99.

¢ BGH FamRZ 1958 127/128, Juris — Das Rechtsportal [dostep 23.06.2017].
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J. Wierciniski, Brak swiadomosci albo swobody przy sporzqdzaniu testamentu, Warszawa 2013,
s. 236-237.
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takie rozrzadzenia, to byly one niewazne. Obecnie w Niemczech nie ma jed-
nolitej ustawy dotyczacej doméw spokojnej starosci. Regulacje taka moga
wprowadzi¢ poszczeg6lne landy, a zakres ochrony spadkodawcy bedzie zalezat
od poszczegblnych uregulowar ustawowych. Obowiazujace ustawy odnosza-
ce si¢ do doméw spokojnej starosci dotycza sytuacji najbardziej typowych
i chronig schorowanych spadkodawcéw przed niedozwolonym oddziatywa-
niem opiekunéw.

Grozba (przemoc psychiczna)
we francuskim prawie spadkowym

W obecnym brzmieniu przepisy francuskiego Code civil (CC) z zakresu zo-
bowiazan, ktére znajda zastosowanie, to artykuly 1140-1143 CC*. Artykut
1140 CC® definiuje przemoc (violence): przemoc wystgpuje, gdy strona wy-
wiera na kontrahencie presj¢ powodujaca w nim obawe rzeczywistego niebez-
pieczetistwa, co do jego osoby, majatku albo bliskich.

W zakresie prawa spadkowego zastosowanie znajdzie art. 901 CC, ktdry
ulegt zmianie w 2006 r. Jego obecne brzmienie jest nastepujace: aby uczyni¢
szczodrobliwos$¢ (dyspozycje pod tytulem darmym — /ibéralité), trzeba by¢
zdrowym na umysle. Szczodrobliwo$¢ jest niewazna z uwagi na btad, podstep
czy przemoc.

Prace przygotowawcze nad francuskim kodeksem cywilnym
w zakresie prawa spadkowego®’

W prawie francuskim zasada jest, iz wszystkie osoby moga nieodptatnie dys-
ponowac¢ i nabywa¢ przez umowe darowizny albo testament, chyba ze ustawa
stanowi, ze z jakich§ powodéw sa do tego niezdolni. Wola tego, ktdry dys-
ponuje, powinna by¢ pewna, wolna od jakichkolwiek watpliwo$ci. Wola nie
moze istnie, jedli cztowiek nie jest zdrowy na umysle®®. Stwierdzono réwniez,
iz ten, kto dysponuje swoim majatkiem, osiagnat juz dany wiek, ma swoja
wiedze, ktéra si¢ kieruje. Wola prowadzaca do szczodrobliwosci musi by¢
takze wolna od jakiegokolwiek przymusu ze strony innych oséb. ,Zawtad-

¢ W brzmieniu ustalonym Ordonnance n°2016-131, 10.02.2016, art. 2.
6 Il'y a violence lorsqu’une partie s'engage sous la pression d’une contrainte qui lui inspire la
crainte d’exposer sa personne, sa fortune ou celles de ses proches & un mal considérable”.

¢ Pour faire une libéralité, il faut étre sain d’esprit. La libéralité est nulle lorsque le consente-
ment a été vicié par erreur, le dol ou la violence”.

¢ PA. Fenet, Recueil compler des travaux preparatoires du Code civil, t. 12, Paris 1836, s. 518—
522, 579-581, 583-584.

Dla twércéw francuskiego kodeksu cywilnego wystarczajace byto okreslenie powyzszych re-

gut oraz pozostawienie sedziom duzej swobody w ich zastosowaniu.

68



Niedozwolone oddziatywanie na wole testatora... 195

nigcie” wola ma miejsce na przyktad wtedy, gdy opiekun stosuje w stosunku
do podopiecznego wielorakie naduzycia, ktére uniemozliwiajg mu swobod-
ne dysponowanie dobrami. Dlatego zakazano podopiecznemu testowania na
rzecz opiekuna. Inaczej jest jednak w przypadku ojca i matki czy tez innych
wstepnych. Domniemywa sig, iz kieruja si¢ oni dobrem dziecka, a nie przy-
musem czy autorytetem. Twierdzono, iz duzy wplyw na wole¢ dysponujacego
majg takze osoby, ktére si¢ nim opiekowaly przed $miercia: lekarze i apteka-
rze. Co do zasady, te osoby nie moga otrzyma¢ przysporzen od podopiecz-
nego®. Z uwagi na te motywy osoby, ktére moga zawtadnaé wolg testatora,
sa niezdolne do otrzymywania przysporzeri majatkowych, nawet jesli $wiad-
czenie bedzie ukryte pod forma umowy odptatnej czy tez uczynione w sto-
sunku do osoby podstawionej. Wskaza¢ nalezy, iz powyzsze rozwiazanie byto
wynikiem doswiadczenia francuskiej jurysprudencji. Ustawa milczy na temat
wady oswiadczenia woli wynikajacej z namowy czy wytudzenia (suggestion
et captation), gniewu czy niczym nieusprawiedliwionej ztosci spadkodawcy.
Formutowano poglad, iz ci, ktérzy z podobnych przyczyn podejmowali si¢
postgpowari o stwierdzenie niewaznosci testamentu, prawie nigdy nie znaj-
dowali wystarczajacych dowoddw, aby podwazy¢ akt ostatniej woli. Z punk-
tu widzenia interesu ogdlnego, zdaniem ustawodawcéw, ,byloby lepiej, zeby
zrédlo tych rujnujacych i skandalicznych proceséw zostalo zamknigte (wy-
suszone)””’. Zaobserwowano, iz wtedy jednak oszustwa moglyby pozosta¢
bezkarne. Aby uzna¢ testament za niewazny, okolicznosci danego przypad-
ku powinny by¢ tego typu, ze wola dysponujacego nie moze by¢ uznana za
wolng albo tez zostata catkowicie zdominowana przez nieusprawiedliwiona
zto$¢. Zbadanie tej kwestii pozostawiono sadom, ktére musza zadbad o to,
aby chciwi ludzie nie zawlaszczali majatku 0séb umierajacych, uderzajac tym
samym w interes rodziny’".

Projektodawcy CC chcieli podkresli¢ fake, iz aby dokonaé przysporzenia
poprzez testament lub darowizng trzeba by¢ zdrowym na umysle. Wskazywali,
iz trzeba zachowad petni¢ wladz umystowych, by dokonywa¢ jakichkolwiek
aktéw prawnych. Dlatego teoretycznie zastosowanie mogtaby znalez¢ reguta
og6lna zawarta w art. 893-900 CC. Uznali jednak, ze artykut powielajacy
wymdg zdrowego rozsadku przy testowaniu jest niezbedny. Uzasadnieniem
takiego rozwiazania bylo stwierdzenie, iz czgsto czlowiek dokonuje rozrzadzen
testamentowych dopiero u kresu swych dni. Wskazywano na prawdopodo-

®  Swiadectwo wdzigcznosci jest jednak dopuszczalne z uwagi na bogactwo dysponujacego oraz

$wiadczone ustugi, a takze w przypadku pokrewieristwa, ktére wytacza domniemanie nad-
miernego wplywu na wole spadkodawcy.

70 PA. Fenet, op. cit., s. 521.

7V Ibidem, s. 518, 519-522.
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bieristwo choroby czy tez putapek ze strony tych, ktérzy go otaczaja. Jednostka
moze nie by¢ pozbawiona prawa do dysponowania przez ustawe, przy czym
jej akt jedynie pozornie wyraza swobod¢. Mogta ona znalez¢ si¢ w takich oko-
licznosciach, ktére wplywaty na jej inteligencj¢ albo wole w taki sposéb, iz jej
umyst nie byt w catosci wolny. Na przyktad, jesli chciwy cztowiek skorzystat
ze sposobnosci i otrzymat przysporzenie od osoby chorej, pozbawionej wladzy
umystu, to czy moze czerpaé owoce ze swych ztych poczynai’*?

Zatozeniem projektodawcéw CC byta szeroka ochrona swobodnej woli
spadkodawcy. Przede wszystkim opierano si¢ na przestance zdrowego rozsad-
ku, z ktérej z czasem wyinterpretowane zostaty inne wady oswiadczenia woli,
w tym brak wolnej woli z uwagi na grozbe. Wprowadzono takze rozmaite
zakazy ustawowe majace na celu ochrong testatora z uwagi na jego wiek czy
stabos¢. Ponadto rozwazano charakterystyczne dla francuskiego prawa spad-
kowego wady o$wiadczenia woli — captation czy suggestion™.

Jak rozumiana jest przemoc psychiczna
we francuskim orzecznictwie”

Zgodnie ze stanowiskiem Sadu w Dijon” przemoc jest przyczyna niewaznosci
testamentu, gdy jest scharakteryzowana w sposéb wystarczajacy. Przemoc ma
miejsce, gdy testament zostat sporzadzony pod wptywem strachu, jaki zapiso-
bierca wzbudzit w testatorze, i przesladowan, kedrych testator byt obiektem.

Powyzszy wyrok okresla, iz w przypadku prawa spadkowego nie musza
by¢ wypelnione wszystkie typowe, klasyczne przestanki przemocy psychicz-
nej, lecz wystarczajacy jest opis, ktéry odzwierciedla obawe danego testatora.
Jest to uzasadnione jednostronnym charakterem czynnosci, gdyz nie ma ko-
niecznosci ochrony woli 0séb innych niz spadkodawca.

Zgodnie z orzecznictwem sadéw francuskich przemoc moze by¢ zaréwno
fizyczna, jak i psychiczna. Przedmiotowa wada o$wiadczenia woli przybiera-

72 Ibidem, s. 579-581, 583-584.
73 Stwierdzono jednak, ze umieszczenie tychze wad o$wiadczenia woli w kodeksie bedzie
niecelowe, z uwagi na skandalizujacy charakter proceséw, a nadto nadmierne trudnosci
dowodowe.

74 Analizie poddano 53 orzeczenia sadéw we Francji —, co do zasady Cour de Cassation, od
1860 r. do dzis, dotyczace szeroko pojetego niedozwolonego oddzialywania na wolg spad-
kodawcy. Wigkszos¢ orzeczeni zostata wyszukana w Recueil Dalloz oraz systemie informacji
prawnej Juris Classeur. Orzeczenia do art. 901 Code civil.

W prawie francuskim wystgpuja pojedyncze orzeczenia Cour de Cassation, ktére odnosza
si¢ do niewaznosci testamentu na podstawie grozby; istnieje bogate orzecznictwo w zakresie
niedozwolonego oddziatywania na wolg spadkodawcy w postaci podstepu.

7> Sad w Dijon, 17.07.1872 [S.73.2.101; J.-B. Sirey, Recucil general des lois et des arrest en ma-

tiere civile, criminelle, administrative et de droit public, Paris 1873, s. 10.
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jaca forme presji na starszego i schorowanego cztowieka, rzadko spotykana
w prawie zobowigzani, wystepuje na gruncie prawa spadkowego. W przypad-
ku szczodrobliwosci przybiera form¢ nadmiernego wptywu wywieranego na
dysponujacego, czgsto osoby stabszej i uleglej”. Naduzycia psychiczne zwia-
zane sg z oczernianiem spadkobiercéw, a dodatkowo uczucie strachu dyspo-
nujacego popycha go do dokonywania nieodptatnych przysporzen na rzecz
»dreczyciela”.

Wyzej wymienione przypadki nie majg charakteru typowych grézb, kté-
re pojawiajg si¢ na gruncie prawa zobowigzan. Przedmiotowe orzeczenia
uwzgledniaja indywidualizm kazdego spadkodawcy, odczuwany przez niego
strach i jego reakcje na wywierang presje.

W jednym z orzeczeni francuski sad’” orzekt, iz zapisy, ktore uczynita wha-
Scicielka domu na rzecz stuzacej, sa niewazne, z uwagi na przemoc i podstep.
Testatorka byta schorowana, staba z uwagi na wiek i pozostawata pod do-
minujacym wplywem stuzacej. Grozono jej, ze zostanie pozostawiona sama
w potrzebie, a opieka nie bedzie $wiadczona. W tym samym czasie spadko-
biercy ustawowi byli oczerniani. Dowéd zaistnienia grozby i obawy byl dla
sadu wystarczajacy, gdyz darczyfica podczas rozmowy z notariuszem stwier-
dzil, ze musi dokona¢ darowizny. Ustalono, iz wywierana presja dotyczyla
serii zachowan, ktére spowodowaly, iz dysponujaca musiata dokonaé aktu
szczodrobliwosci na rzecz opiekunki.

W przedmiotowej sprawie przemoc i podstgp charakteryzowane sa po-
przez pryzmat danej osoby i jej odczué. Sytuacja, w ktérej znalazta si¢ testa-
torka, uniemozliwiala jej jakakolwiek obrong¢ przed wplywem wywieranym
przez osoby trzecie.

Cour de Cassation uznal takze, ze testament chorego, sparalizowanego
i starego spadkodawcy jest niewazny, gdyz zostal sporzadzony pod wply-
wem obawy, ze jedli nie dokona rozrzadzenia na rzecz opiekuna, to zostanie
porzucony. Podobnie podstawa stwierdzenia niewaznosci testamentu moze
sta¢ si¢ presja pielegniarki wywierana na starym i powaznie chorym testa-
torze, zyjacym w strachu przed porzuceniem. Sad w swym orzeczeniu uznat
testament sporzadzony na korzy$¢ pielegniarki spadkodawcy za niewazny
z powodu oszukadczych manewrdw (manoeuvres dolosives) dokonywanych
przez opickunke. Wskazano, iz testator zachowal jasno$¢ umystu, ale z uwa-
gi na wiek i powazng chorobg stat si¢ podatny na wywierany przez piele-
gniarke wplyw. Dla spadkodawcy opickunka byla niezbedna, wigc w obawie,

76 Por. req. 15.07.1878 [DP 1879.1.22, S.1879.1.593]; J.-B. Sirey, Recueil general des lois et des
arrest en matiere civile, criminelle, administrative et de droit public, Paris 1879, s. 593.

77 Req. 19 juin 1877 [D.78.1.160]; R. Demogue, Code civil annote, t. 2, Paris 1936, s. 494—
495.
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ze zostanie przez nig porzucony, w testamencie uczynil ja swoim jedynym
spadkobierca’®.

Przedmiotowe orzeczenie okresla granice przemocy psychicznej niezbed-
nej do stwierdzenia niewaznosci testamentu. Sad wziagt pod uwage sytuacje,
w ktérej znalazt si¢ spadkodawca. Zmarty nie mégt odméwi¢ sporzadzenia
testamentu na rzecz opiekunki, gdyz inaczej zostalby pozbawiony jej opieki,
ktéra byta dla niego niezbedna. Przemoc psychiczna prowadzaca do podwa-
zenia dyspozycji testamentowych moze mie¢ mniejsze nasilenie niz grozby
prowadzace do zawarcia umowy migdzy zyjacymi. Spadkodawca nie mdgt
wyrazi¢ swojej woli z uwagi na trudne polozenie — wiek i chorobe, ktére do-
prowadzity do sporzadzenia testamentu niezgodnego z jego rzeczywista wola.

Podsumowujac, stwierdzi¢ nalezy, iz grozba w prawie spadkowym odry-
wa si¢ od rozumienia tego pojecia w prawie zobowiazan. Z uwagi na cz¢sto
wystepujaca u cztowieka starszego stabo$¢ i nadmierna sktonnos¢ do ulegania
sugestiom, zastosowanie terminu grozby na gruncie prawa spadkowego jest
szersze. Dzigki temu uwzglednia przymusowe potozenie spadkodawcy i po-
zwala rozwazy¢ kazdy przypadek z osobna pod katem obawy i jej wptywu na
dokonanie przysporzenia.

Konsekwencje braku czesci ogdlnej dla rozumienia pojecia grozby
(przemocy psychicznej) w prawie spadkowym

Z uwagi na brak czgéci ogélnej w Kodeksie Napoleona doktryna, odnoszac
si¢ do wad o$wiadczenia woli w prawie spadkowym, stosuje odpowiednio
przepisy prawa zobowiazan, uwzgledniajac swoiste elementy dyspozycji na
wypadek $mierci, takie jak na przyklad tatwo$¢ w przejmowaniu woli in-
nych 0s6b z uwagi na wiek”. Dlatego uznaé¢ mozna, iz uogélnienie odnajduje
swoj trzon w przepisach prawa zobowiazan. Wady oswiadczenia woli sa rozu-
miane zgodnie z trescig artykutu 1130 CC* i nastgpnych, ktére odnosza si¢
do stosunkéw odplatnych migdzy osobami zyjacymi, przy czym w sytuagji
nieodplatnych przysporzeri na wypadek $mierci wady oswiadczenia woli sa
rozumiane szerzej®'.

Chociaz brak jest definicji grozby na gruncie prawa spadkowego, to twér-
cze rozumienie terminu znajduje wyraz w orzecznictwie. Nadto, mimo po-
stulatéw twércéw CC, wady oswiadczenia woli zwiazane z niedozwolonym

78 Cour de Cassation, nr 462, 7.07.1965; ,Bulletin des arréts de la cour de cassation, chambres

civiles” 1965, t. 11, s. 346.
7 B. Beignier, Liberalites et successions, Paris 2010, s. 44-45.
8 W brzmieniu ustalonym Ordonnance n° 2016-131, 10.02.2016, art. 2.
81 P Malaurie, Les successions. Les liberalites, Paris 2008, s. 153.
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oddzialywaniem os6b trzecich na wole testatora — captation i suggestion — ma-
jace korzenie w dawnym prawie francuskim, wciaz sg Zywo dyskutowane we
francuskim orzecznictwie.

Inne rozwiqgzania prawa francuskiego chronigce spadkodawce
przed niedozwolonym wptywem

Innym rodzajem niedozwolonego oddziatywania na wole spadkodawcy
w prawie francuskim jest podst¢p®?. Opiera si¢ na manewrach osoby trzeciej,
ktére wywotuja w dysponujacym nieusprawiedliwiong zto$¢ w stosunku do
jego spadkobiercéw ustawowych i silne uczucie w stosunku do osoby stosu-
jacej podstep. W dawnym prawie francuskim wyksztalcity si¢ wady o$wiad-
czenia woli: wyludzenie (captation) i namowa (suggestion), ktére odnosily si¢
przede wszystkim do aktéw pod tytutem darmym albo czynnosci nieodptat-
nych. Dotyczyly one sytuacji, gdy szczodrobliwos$¢ darczyricy nie wynikata
z jego wlasnej inicjatywy, lecz byta spowodowana sztuczkami osoby trzeciej,
ktéra dziatala wylacznie na swoja korzy$¢®. Przedmiotowe wady o$wiadcze-
nia woli nie znajduja swojego odzwierciedlenia w CC — zostaly objete po-
jeciem podstgpu, jednakze sa nadal zywo powolywane sa w orzecznictwie
sadéw francuskich®.

Aby mozna byto méwi¢ o podstepie, musza wystepowaé podstepne dzia-
tania, sztuczki, klamliwe insynuacje, takie jak: przechwycenie koresponden-
¢ji, odseparowanie od przyjaciét, odsylanie domownikéw, oszczerstwa wobec
rodziny. Czasami nawet zamknigcie dysponujacego w pokoju bylo uwazane
za niedozwolone oddzialywanie na wol¢ spadkodawcy. W orzeczeniu sadu
w Tuluzie® stan faktyczny przedstawiat si¢ nast¢pujaco: maz zamknat swoja
zon¢ w pokoju na pi¢é¢ ostatnich dni jej zycia, w zwiazku z tym uniemozli-
wit przybycie notariuszy. W konsekwencji schorowana, starsza kobieta nie
mogla sporzadzi¢ testamentu. W wielu orzeczeniach stwierdzono, iz jedno-
krotne zdarzenie nie moze jeszcze decydowad o istnieniu podstgpu. Nale-
zy bada¢ raczej zesp6t zdarzeri o charakterze oszukariczym. Nie ma jednak
watpliwosci, iz sady powinny bra¢ pod uwage wickszy lub mniejszy stopien
wrazliwosci danego spadkodawcy, co ma szczegélne znaczenie w przypadku
wplywu 0séb trzecich®.

82 Jest to wada o$wiadczenia woli najcz¢sciej podnoszona na gruncie prawa spadkowego, jest tez

najbardziej ,,pojemna’”.

8 P Malaurie, gp. cit., s. 154-155.

8 Por. np. Cour de Cassation, Izba I, 12 nov. 1957.

8 Sad w Tuluzie, 16.05.1865 [DP 1865.11.202]; ,Bulletin des arrets de la cour de cassation,
chambres civiles” 1965, t. I, s. 202.

8 P Malaurie, ap. cit., s. 155.
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Rozwini¢ciem konstrukeji wyludzenia i namowy sa przepisy art. 909 CC,
ktére okreslajq zakazy testowania na rzecz okreslonych oséb: lekarzy, pie-
legniarzy czy tez duchownych, ktérzy z uwagi na swéj status podejrzewani
moga by¢ o nadmierny wplyw na czesto starszego i schorowanego cztowie-
ka®. Przepisy te zostaly wprowadzone, aby chroni¢ osoby umierajace przed
niedozwolonymi wplywami 0séb sprawujacych nad nimi opieke.

Podsumowanie

W polskim Kodeksie cywilnym grozba w kontekscie niewaznosci testamentu
jest rozumiana szerzej, niz wynika to z czg$ci ogélnej — brana jest pod uwage
sytuacja konkretnego testatora. W BGB grozba badana w aspekcie waznosci
aktu ostatniej woli rozumiana jest w spos6b podobny do rozumienia wynika-
jacego z czesci ogdlnej — brana jest pod uwagg sytuacja przecigtnego cztowie-
ka, jednakze rzeczywista ochrong przed wptywami oséb trzecich zapewniaja
inne rozwigzania prawne. W prawie francuskim przemoc psychiczna majaca
wplyw na wazno$¢ rozrzadzen rozumiana jest szerzej, niz wynika to z cz¢sci
dotyczacej zobowiazan — brana jest pod uwagg sytuacja konkretnego testato-
ra, nadto ochrona przed wplywami oséb trzecich jest tez zapewniana przez
inne konstrukcje prawne.

Nalezy zada¢ pytanie o specyfike grozby kierowanej do testatora, a tak-
ze o funkcjonalno$¢ tejze wady oswiadczenia woli w odniesieniu do innych
srodkéw ochrony przed niedozwolonym oddzialywaniem.

W prawie polskim grozba wynikajaca z czgéci ogélnej jest rozumiana
w sposéb odmienny niz w prawie spadkowym. Inaczej méwiac, sad nie moze
w prosty sposdb sprawdzi¢ przestanek z czeéci ogdlnej, aby méwic¢ o groz-
bie w prawie spadkowym. Grozba w prawie spadkowym wykazuje swoisto$¢
poprzez konieczno$¢ badania kazdorazowo sytuacji danego testatora. Spad-
kodawca moze chorowa¢, przez co moze by¢ bardziej narazony na presje wy-
wierang przez osobe trzecia. Sad powinien zbada¢ nie tylko, na co chorowat
spadkodawca, w jakim jest wieku oraz jaki byt jego charakter, ale takze kon-
sekwencje tychze okolicznosci dla stwierdzenia, czy dana grozba mogta wzbu-
dzi¢ w nim uzasadniong obawg, czy byl podatny na czyje§ wplywy i sugestie.
W prawie polskim co do zasady nie wyst¢puja inne rozwiazania chroniace
testatora przed wplywami oséb trzecich, poza koncepcja braku $wiadomosci
i swobody przy sporzadzaniu testamentu. Dotyczy ona jednak w wigkszym
zakresie wewngtrznych uwarunkowan testatora, ktére uniemozliwiaja podje-
cie woli w sposéb nieskrepowany®.

8 ]. Wiercinski, op. cit., s. 233.

8 Wigcej na ten temat: J. Wierciriski, op. cir.
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Tabela 1. Rozwigzania przyjete w kodeksach cywilnych Polski, Niemiec

i Francji

Kodeks cywilny Biirgerliches Gesetzbuch |Code civil des Francais
Cres¢ [stnieje Istnieje Nie istnieje
ogolna
Orzecznic- [Szersze rozumienie Wiaskie rozumienie Szersze rozumienie grozby
two grozby w stosunku do  |grozby, zbiezne z czgscia  |w stosunku do prawa zobo-

czedel ogblnej ogélng wigzani
Przepisy  |Art. 87 k.c. (czgé¢ § 123 BGB (Allgemeiner (901 CC (succession)

og6lna) Teil) 1140 CC (violence)

Art. 945 k.c. (prawo  |§ 2078-2 BGB (Erbrech)

spadkowe)
Inne roz- |Brak $wiadomosci § 138 BGB (Guten Sitten {909 CC - zakaz dotyczacy
wigzania  |i swobody przy sporza- |- dobre obyczaje) przysporzeri na rzecz lekarzy,
prawne  |dzaniu testamentu §2078 abs. 2 alt. 1 BGB  |duchownych
chroniace (Motivirrtum — blad co do|Dol - podstep
spadko- motywu) Captation — wyludzenie
dawce §2229 abs. 4 BGB (7e-  |Suggestion — namowa
przed nad- stierunfihigkeit — zdolnos¢
miernymi do testowania)
wplywami Heimgesetz (regulacje

prawne odnoszace si¢ do
doméw starosci)

Zrédlo: opracowanie wlasne.

W prawie niemieckim® grozba jest rozumiana w sposéb klasyczny (zgod-
ny z cz¢dcig 0gdlng), a w konsekwencji znajduje zastosowanie jedynie do nie-
wielkiej grupy przypadkéw, Scisle wypetniajacych przestanki z czedci ogél-
nej. Mimo formalnego podobienistwa przepiséw niemieckich oraz polskich
w omawianym zakresie praktyka sadowa jest odmienna. Jednakze w prawie
niemieckim ochrona woli spadkodawcy przed wplywami oséb trzecich jest
osiagana poprzez inne rozwiazania prawne. W pierwszej kolejnosci bada
si¢, czy choroba nie wplyneta na zdolno$¢ testatora do testowania (§ 2229
abs. 4 BGB). W zakresie waznosci testamentu rozwazany jest czgsto Motiv-
irrtum®. Nadto Heimgesetz, wlaciwa dla danego landu, obejmuje przypad-
ki najczgéciej omawiane na gruncie prawa spadkowego — wymuszania przez

89

Por. J.P. Schmidyt, op. cit., s. 491.
Tbidem, s. 490.

90
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opiekunéw przysporzeni od swoich starszych i schorowanych podopiecznych.
W przypadkach watpliwych, uderzajacych w moralno$¢, mozliwa do zastoso-
wywania jest klauzula dobrych obyczajéw (§ 138 BGB).

W prawie francuskim, mimo braku czgsci ogélnej, pewne uogélnienie
w zakresie przemocy psychicznej (grozby) odnalezé mozna w przepisach od-
noszacych si¢ do prawa zobowiazan. Rozumienie pojecia grozby w kontekscie
waznosci testamentu jest jednak szersze niz na gruncie prawa zobowiazan.
Sad bada obawy konkretnego testatora, nie zwazajac na przecigtne odczucie
strachu. Nadto w prawie francuskim, wbrew woli ustawodawcéw, orzecznic-
two odnosi si¢ wciaz do wad o$wiadczenia woli wynikajacych z antycznego
prawa — captation i suggestion, ktore w zamysle miaty zosta¢ objete pojeciem
podstepu. Nadto art. 909 CC, co do zasady, wylacza mozliwo$¢ otrzymania
przysporzen przez pewne osoby, ktére z uwagi na swéj status moga wywierac
presj¢ na testatora.

Sprawy dotyczace grozby kierowanej do testatora nie wystepuja czgsto
w praktyce sadowej. Wynika to przede wszystkim z trudnosci dowodowych.
Jednakze z uwagi na fake, iz grozby sa tylko jednym ze sposobéw niedozwolo-
nych oddziatywan na testatora, w praktyce paristw pojawiajg si¢ rozwiazania
alternatywne, chroniace wolg spadkodawcy przed bezprawnym wptywem.

Abstract
Undue influence on the will of testator.
Threats and invalidity of the testament in Polish Civil Code, German
BGB and French Code civil

The subject of this article is the understanding of undue influence, more precisely
threats on the will of testator, in Polish Civil Code, German BGB and French Code
civil. The aim of the paper is to examine how the term of undue influence on the will
of testator is understood in legislative works and court cases. There are just a few cases
about a threat on the will of testator in each country. Therefore, it turned out that it is
necessary to show others solutions about protecting his will.

Key words: threat, undue influence, succession law, testator

Streszczenie
Niedozwolone oddziatywanie na wole testatora.
Grozba a niewaznosc¢ testamentu. Analiza poréwnawcza
Kodeksu cywilnego, Biirgerliches Gesetzbuch oraz Code civil des Frangais

Celem artykutu jest przedstawienie, jak szeroko rozumiane jest niedozwolone oddzia-
tywanie, a precyzyjniej — grozby kierowane do testatora, w polskim Kodeksie cywil-
nym, niemieckim BGB oraz francuskim Code civil. Badaniem zostaly objete prace
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kodyfikacyjne oraz orzecznictwo. Stwierdzi¢ nalezy, iz wyrokéw dotyczacych grozby
w stosunku do testatora nie jest wiele, dlatego niezbedne okazato si¢ wskazanie takze
innych, bardziej funkcjonalnych rozwiazan prawnych chroniacych wolg testatora przed
niedozwolonym oddzialywaniem.

Stowa kluczowe: grozba, niedozwolone oddziatywanie, prawo spadkowe, testator






Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty 2018, nr 1 (22) e Studies in Law: Research Papers 2018, No. 1 (22)
ISSN 1689-8052 * e-ISSN 2451-0807

Izabela Ciszek-tudzik

doktorantka, Wydzial Prawa, Administracji i Stosunkéw Miedzynarodowych,
Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego w Krakowie; radca prawny

Dochodzenie roszczen cywilnych przez pokrzywdzonego
przestepstwem od swiadka koronnego

Wprowadzenie

Problem $wiadka koronnego w Polsce pojawit si¢ wraz ze zmianami politycz-
nymi i gospodarczymi po 1989 r. Oprécz pozytywnego wymiaru spolteczno-
-gospodarczego, przyniosly one tez skutki negatywne. W tym okresie odno-
towano niezwykle gwattowny wzrost przestepczosci, w tym przede wszystkim
przestgpczodci zorganizowanej. Niewatpliwie byl to czas chaosu i niestabil-
noéci spowodowany trudnym okresem transformacji ustrojowej paristwa
polskiego. Organy $cigania nie dysponowaty ani doswiadczeniem, ani odpo-
wiednimi rozwiazaniami prawnymi, ktére pozwolilyby na skuteczna walke
z tymi zjawiskami. Postanowiono wprowadzi¢ nowy, nieznany na gruncie
polskim instrument stuzacy do zwalczania tego rodzaju przestgpczoéci'. Po
wieloletnich dyskusjach w Sejmie w dniu 25 czerwca 1997 r. uchwalono usta-
we o $wiadku koronnym? (dalej: u.$.k.), ktéra po raz pierwszy wprowadzita
rozwigzanie polegajace na przyznaniu nagrody w postaci niepodlegania karze
za popetnione przestgpstwa w zamian za pomoc w ujawnieniu okolicznosci
przestgpstw. Instytucje $wiadka koronnego uwazano za najistotniejszy srodek
prawny w walce z przestgpczoscia zorganizowana.

Zakres zastosowania instytucji Swiadka koronnego

Swiadkiem koronnym, zgodnie z art. 2 u.$.k jest podejrzany, ktéry zostat
dopuszczony do sktadania zeznari w charakterze $wiadka. Zgodnie z art. 71

' Por. Z. Gostyriski, Swiadek koronny” — istota nieznana’?, ,Palestra” 1996, nr 1-2, s. 22-38
2 Ustawa z dnia 25 czerwca 1997 r. o $wiadku koronnym, tekst jedn.: Dz.U. z 2016 r.
poz. 1197.
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§ 1 k.p.k.? za podejrzanego uwaza si¢ osobg, wobec ktérej wydane zostato
postanowienie o przedstawieniu zarzutéw albo bez wydania takiego postano-
wienia postawiono jej zarzut w zwiazku z przystapieniem do przestuchania
w charakterze podejrzanego. Zarzut postawiony podejrzanemu musi obejmo-
wac przestgpstwa okre§lone w art. 1 u.s.k. Przepisy u.é.k. stosuje si¢ w spra-
wach o kazde przestgpstwo lub przestgpstwo skarbowe popetnione w zorga-
nizowanej grupie lub zwiazku majacym na celu popetnienie przestgpstwa lub
przestgpstwa skarbowego, jak réwniez w sprawach o przestgpstwa wyliczone
enumeratywnie w art. 1 ust. 2 u..k., bez koniecznosci popetnienia ich w zor-
ganizowanej grupie czy zwiazku®.

Instytucja $wiadka koronnego w polskim systemie prawa opiera si¢ na
konwersji rél procesowych. Konwersja roli polega na przejsciu z jednej ka-
tegorii uczestnikéw do drugiej, ale w obrebie tego samego procesu karnego,
zmierzajacego do rozstrzygnigcia odpowiedzialnosci karnej za stwierdzony
czyn zabroniony’. Sprawca przestgpstwa — w ramach tego samego postgpo-
wania — z podejrzanego staje si¢ $wiadkiem®. Instytucja swiadka koronnego
moze zostaé zastosowana wylacznie na etapie postgpowania przygotowawcze-
go, poniewaz status podejrzanego mozna uzyska¢ wylacznie na tym etapie.
Nie ma mozliwo$ci konwersji oskarzonego w $wiadka koronnego, czyli po
whniesieniu aktu oskarzenia’.

Aby otrzymac¢ status $wiadka koronnego, podejrzany musi spetni¢ szereg
pozytywnych przestanek. Dopiero ich faczne spelnienie uprawnia prokura-
tora do wystapienia z wnioskiem o nadanie podejrzanemu statusu $wiadka
koronnego.

Po pierwsze, podejrzany do chwili wniesienia aktu oskarzenia do sadu
w swoich wyjasnieniach przekaze organowi prowadzacemu postgpowanie
informacje, ktére moga przyczyni¢ si¢ do ujawnienia okolicznosci przestgp-
stwa, wykrycia pozostalych sprawcéw, ujawnienia dalszych przestgpstw lub
zapobiezenia im (art. 3 ust. 1 pkt 1 lit. a u.é.k). Wystarczy, aby podejrza-
ny spetnit jedng z czterech powyzszych przestanek. Przekazanie informacji

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego, tekst jedn.: Dz.U.
22017 1., poz. 1904.

Por. C. Sotita, Zorganizowana grupa i zwiqzek przestgpny w polskim prawie karnym na tle teorii
i orzecznictwa — zarys problematyki (czes¢ I1), WPP 1997, nr 2, s. 26-28.

M. Gabriel-Weglowski, Ustawa o swiadku koronnym. Komentarz. Zarys instytucji w Europie,
Warszawa 2011, s. 66; E. Kowalewska, Wybrane problemy instytucji swiadka koronnego ze
szezegdlnym wwzglednieniem regulacji niemieckich, ,Przeglad Policyjny” 1997, nr 3, s. 31.

P Korbal, Swiadek koronny — instrument zwalczania przestgpezosci zorganizowanej. Kilka re-
fleksji z praktyki, [w:] Przestepczosé zorganizowana. Swiadek koronny, terroryzm — w ujeciu
praktycznym, red. E.W. Plywaczewski, Krakéw 2005, s. 337.

7 M. Gabriel-Weglowski, op. ciz., s. 74.
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ma nastapi¢ podczas sktadania wyjasnien przez podejrzanego i wylacznie
do momentu wniesienia aktu oskarzenia do sadu, a wigc w postgpowaniu
przygotowawczym. Przekazanie informacji nalezy rozumie¢ jako przekazanie
wiedzy o znanych sprawcy faktach, przy czym wiedza ta nie moze by¢ znana
w cafosci lub choéby tylko czgéciowo organom §cigania®. Podejrzany nie musi
przykazywaé wszystkich informacji, ktére s3 mu znane. Wazne jest, aby doty-
czyly przede wszystkim okolicznosci przestgpstwa, okreslonego w art. 1 u.$.k.
Jezeli podejrzany ujawnia okolicznosci innego przestgpstwa, to wobec tych
postgpowari karnych bedzie wystgpowat jako ,zwykty $wiadek™. Oczywiscie
ujawniona wiedza musi by¢ przydatna w tym sensie, iz bez tych informacji
nie mozna byloby w ogéle ujawni¢ okolicznosci przestgpstwa, wykry¢ pozo-
stalych sprawcéw, ujawni¢ dalszych przestgpstw lub zapobiec im'. Kolejnym
obligatoryjnym warunkiem nadania statusu $wiadka koronnego jest ujaw-
nienie przez podejrzanego swojego majatku oraz majatku innych sprawcéw
przestgpstw wymienionych w art. 1 u.§.k. Przepis nie pozostawia watpliwo-
§ci, ze kandydat na swiadka koronnego powinien poda¢ informacjg o wszyst-
kich sktadnikach swego majatku oraz pozostatych sprawcéw. Zatajenie przez
swiadka koronnego majatku posiadanego przed nadaniem tego statusu, sta-
nowi podstawe do uchylenia statusu $wiadka koronnego''.

Na podejrzanym spoczywa jeszcze jeden warunek obligatoryjny, polegaja-
cy na zobowiazaniu si¢ do ztozenia przed sadem wyczerpujacych zeznari doty-
czacych oséb uczestniczacych w przestgpstwie lub przestgpstwie skarbowym
oraz pozostatych okolicznoéci popetnienia przestgpstwa z art. 1 u.é.k (art. 3
ust. 1 pkt 2 u.é.k.). Takie zeznania musza obejmowa¢ nie tylko okolicznosci
przestgpstwa popelnionego przez sprawce ubiegajacego si¢ o status $wiad-
ka koronnego. Ustawa w art. 3 ust. 2 wprowadza dodatkowy, fakultatywny
warunek otrzymania statusu $wiadka koronnego w postaci zobowiazania si¢
podejrzanego do zwrotu korzysci majatkowej odniesionej z przestgpstwa lub
przestgpstwa skarbowego oraz naprawienia szkody nimi wyrzadzone;.

Podejrzany, ktéremu przyznano status $wiadka koronnego, nie podlega
karze za przestgpstwa lub przestgpstwa skarbowe okreslone w art. 1 u.s.k.,
w ktérych uczestniczyt i ktére jako $wiadek koronny ujawnit trybie okre-
Slonym w ustawie. Immunitet bezkarnosci obejmuje wylacznie przestgpstwa

8

E. Kowalewska-Borys, Swiadek koronny w ujeciu dogmatycznym, Krakow 2004, s. 197;
> T. Grzegorczyk, Komentarz do art. 1 ustawy o swiadku koronnym, [w:] Kodeks postgpowania
karnego. Komentarz, Krakéw 2003, LEX/el., poz 4.

10 E. Kowalewska-Borys, op. cit., s. 198.

' M. Gabriel-Weglowski, op. cit., s. 85-87.
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wymienione w art. 1 ustawy'2. W razie ewentualnego ujawnienia przez $wiad-
ka koronnego innych przestgpstw niz okreslone w art.1 ustawy, $wiadek ko-
ronny ponosi¢ bedzie odpowiedzialnos¢ karna na zasadach ogdlnych®.

Roszczenia cywilne pokrzywdzonego wobec swiadka koronnego

Ustawodawca, decydujac si¢ na zwalczanie przestgpczosci zorganizowanej za
pomocy instytucji $wiadka koronnego oraz przyznajac mu immunitet nie-
podlegania karze za popelnione przestgpstwa, zapomniat o zabezpieczeniu in-
teresu pokrzywdzonego w zakresie mozliwosci dochodzenia przez niego rosz-
czeni cywilnych, wynikajacych z popelnionego przestgpstwa. Pokrzywdzony
przestgpstwem ma znacznie utrudnione mozliwosci dochodzenia roszczen
cywilnych wynikajacych bezposrednio z przestgpstwa, zaréwno w postgpo-
waniu karnym, jak i cywilnym. W literaturze podnosi sig, iz niedoskonatosé
tego uregulowania prowadzi do pozbawienia pokrzywdzonego podstawowe-
go konstytucyjnego prawa do sadu'“.

Jeszcze podczas prac nad przygotowaniem ustawy o §wiadku koronnym
Stanistaw Walto$ zwracat uwagg, ze immunitet $wiadka koronnego nigdy nie
rozciaga si¢ na sfer¢ prawa cywilnego®. Podkreslat réwniez, iz nalezy ure-
gulowa¢ kwesti¢ dochodzenia roszczen cywilnych przez pokrzywdzonego
przestgpstwem, poniewaz w obecnym ksztalcie rozwiazanie to jest nie do za-
akceptowania. Pomimo przeszlo 20 lat obowiazywania ustawy o $wiadku ko-
ronnym nie wprowadzono rozwiazania, ktére utatwitoby pokrzywdzonemu
skuteczne dochodzenie jego roszczeni cywilnych wynikajacych z popetnione-
go przez $wiadka koronnego przestgpstwa.

Istotne znaczenie, réwniez dla intereséw pokrzywdzonego, miata nowe-
lizacja wprowadzona ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 r. o zmianie ustawy

2 B.W. Plywaczewski, Swiadek koronny jako instrument zwalczania przestgpezosci zorganizowa-

nej, ,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 7-8, s. 102.
3 Uchwata SN z dnia 21 grudnia 1999 r., I KZP 44/99, OSNKW 2000/1-2/2.
Por. L.K. Paprzycki, Instytucja swiadka koronnego i swiadka incognito w swietle Konstytucji RP
i Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, ,Palestra” 2008, nr 5-6, s. 23-29; B. Nita, Ustawa
0 swiadku koronnym w swietle postanowier konstytucyjnych, ,Palestra” 2008, nr 5-6, s. 14-20;
eadem, Kamg/tucyjne granice zwalczania prze:t;pczas’fi zZorganizowanej (rozwazania na tle in-
stytucji swiadka koronnego), PS 2003, nr 5, s. 87-105; J. Brylak, Swiadek koronny a zasady
procesu karnego, ,Palestra” 2008, nr 11-12, s. 123-127; L.K. Paprzycki, Zeznania swiadka
anonimowego i swiadka koronnego w rzetelnym procesie karnym, [w:] Przestepczosé zorganizo-
wana. Swiadek koronny..., s. 483-485; J. Paskiewicz, Wybrane zagadnienia instytucji swiadka
koronnego w swietle Konstytucji RP i Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, CzPKiNP 2004,
z. 1, s. 132-143; M. Adamczyk, Zasada réwnosci stron a swiadek koronny, [w:] Weztowe pro-
blemy procesu karnego, red. P. Hofmariski, Warszawa 2010, s. 852-862.
15 S, Walto$, Swiadek koronny — obrzeza odpowiedzialnosci karnej, PiP 1993, z. 2, s. 25.
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— Kodeks postgpowania karnego oraz niektérych innych ustaw, ktéra weszla
w zycie w dniu 1 lipca 2015 r. i znacznie zmodyfikowata dotychczasowy mo-
del procesu karnego.

Pokrzywdzony przed data 1 lipca 2015 r. mégt wystapié¢ przeciwko oskar-
zonemu z powddztwem cywilnym bezposrednio w procesie karnym. W ra-
mach tzw. powédztwa adhezyjnego pokrzywdzony mégt dochodzi¢ roszczent
majatkowych wynikajacych bezposrednio z popetnionego przestgpstwa w ra-
mach postgpowania karnego, bez koniecznosci zwracania si¢ w tej sprawie
do sadu cywilnego'®. Takie rozwigzanie, jak wskazuje si¢ w literaturze, miato
przede wszystkim na celu przyspieszenie i ulatwienie pokrzywdzonemu do-
chodzenia roszczen".

Wydane przez sad postanowienie nadajace podejrzanemu status $wiad-
ka koronnego pociaga ze soba konsekwencje procesowe dla pokrzywdzone-
go. Nastepstwem wydania postanowienia o dopuszczeniu dowodu z zeznari
swiadka koronnego jest wylaczenie sprawy podejrzanego do osobnego po-
stgpowania, a nastgpnie jego zawieszenie. Zgodnie z art. 9 u.s.k. w termi-
nie 14 dni od uprawomocnienia si¢ orzeczenia koriczacego postgpowanie,
w ktérym wystgpowat $wiadek koronny, prokurator wydaje obligatoryjnie
postanowienie o umorzeniu postgpowania. Od tego momentu $wiadkowi
koronnemu gwarantuje si¢ immunitet bezkarnosci za przestgpstwa okreslo-
ne w art. 1 u.d.k., w kedrych popetnieniu uczestniczyt i ktdre jako swiadek
koronny ujawnit'®. Przyznanie takiego immunitetu wiaze si¢ z pozbawie-
niem pokrzywdzonego mozliwosci dochodzenia przeciwko $wiadkowi ko-
ronnemu roszczeri majatkowych wynikajacych bezposrednio z popetnione-
go przestgpstwa'.

Istotng zmiang, réwniez dla intereséw pokrzywdzonego przyniosta ustawa
z dnia 22 lipca 2006 r. 0 zmianie ustawy o $wiadku koronnym oraz ustawy
o ochronie informacji niejawnych?®’, ktéra wprowadzita szereg zmian w usta-
wie o $wiadku koronnym. Ustawodawca w art. 3 ust. 1 pkt 1 u.é.k. rozsze-
rzyl katalog przestanek warunkujacych uzyskanie przez podejrzanego statu-
su $wiadka koronnego, nakltadajac na niego obowiazek ujawnienia w toku
sktadanych wyjasnien swojego majatku oraz znanego mu majatku pozosta-

16

S. Waltos, Proces karny. Zarys sytemu, wyd. 6, Warszawa 2002, s. 31.

Z. Gostyniski, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. Z. Gostynski, t. 1, Warsza-
wa 1998, 5. 306-307.

Por. J. Zarebski, Kilka uwag o art. 9 ust. 1 ustawy o swiadku koronnym, PS 2006, nr 2, s. 118.
B. Nita, [nstytucja swiadka koronnego a dochodzenie roszczeri cywilnych przez pokrzywdzonego
przestgpstwem, CzPKINP 2002, z. 2, s. 188.

Ustawa z dnia 22 lipca 2006 r. o zmianie ustawy o $wiadku koronnym oraz ustawy o ochronie
informacji niejawnych, Dz.U. z 2006 r., nr 149, poz. 1078.
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tych sprawcéw przestgpstwa lub przestgpstwa skarbowego, o ktérych mowa
wart. 1 u.s.k.?.

Jak wskazuje si¢ w uzasadnieniu projektu ustawy z dnia 22 lipca 2006 r.
o zmianie ustawy o $wiadku koronnym oraz ustawy o ochronie informacji
niejawnych, analizowana regulacja wychodzi naprzeciw zglaszanemu po-
wszechnie przez praktyke i doktryne postulatowi, aby pozbawia¢ sprawcéw
owocéw ekonomicznych ich przestgpezej dziatalnosci, a ponadto stwarza lep-
sze warunki do podejmowania przez organy procesowe decyzji uzalezniajacej
nadanie statusu $wiadka koronnego od zwrotu korzysci majatkowych odnie-
sionych z przestgpstwa oraz od naprawienia wyrzadzonej szkody. Art. 3 ust. 2
u.$.k. ma na celu identyfikacje cztonkéw grupy przestepezej i w rezultacie
utatwienie pokrzywdzonym dochodzenia roszczert cywilnych?’. Nowelizacja
art. 3 ust. 1 u.§.k. ma charakter gwarancyjny wobec oséb pokrzywdzonych
przestgpstwem oraz ma na celu zabezpieczenie ich intereséw?.

Jak zaznaczono w uzasadnieniu projektu, pozostawiono fakultatywny wa-
runek okreslony w art. 3 ust. 2 u.s.k., gdyz w przeciwnym razie, w przypad-
ku nieposiadania przez $wiadka koronnego majatku, zobowiazanie stanie si¢
niewykonalne, albo jego skutki ponositby Skarb Panistwa, czyli kazdy podat-
nik. Jednak podkreslono, ze nalezy uzaleznia¢ dopuszczenie dowodu z zeznan
swiadka od zobowiazania do naprawienia szkody lub zwrotu korzysci majat-
kowej zawsze kiedy to mozliwe*.

Przepis art. 3 ust. 1 pke 1 lit. b u.$.k. nie pozostawia watpliwosci, ze kan-
dydat na $wiadka koronnego powinien poda¢ informacje¢ o wszystkich sktad-
nikach majatku swojego oraz pozostatych sprawcéw. Poniewaz ani kodeks
karny, ani kodeks postgpowania karnego nie wprowadzaja legalnej definicji
majatku, zatem nalezy pod tym pojeciem rozumieé¢ mienie, zdefiniowane
w art. 44 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny® jako ,wla-
sno$¢ i inne prawa majatkowe™.

Skutki naruszenia przepisu art. 3 u.$.k. prowadza do podjecia zawieszone-
go postgpowania, jezeli $wiadek koronny nie wykonal zobowigzania, o kté-
rym mowa w art. 3 ust. 2 (art. 10 u.$.k.), a takze do wznowienia postgpowa-

J. Koscierzytiski, Swiadek koronny w swietle nowych regulacji, ,Prokuratura i Prawo” 2007,
nr 4, s. 66-67.

Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 22 lipca 2006 r. o zmianie ustawy o $wiadku koronnym
oraz ustawy o ochronie informagji niejawnych, Druk Sejmowy V kadencji nr 651 — ustawa
po rozpatrzeniu stanowiska Senatu i przyjeciu poprawek Senatu, htep://ww2.senat.pl/k6/
dok/sejm/015/651.pdf [dostep: 22.01.2018].

J. Koscierzyniski, op. cit., s. 67.

Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 22 lipca 2006 r...., s. 5.

»  Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, Dz.U. z 1964 r. nr 16 poz. 93.

% M. Gabriel-Weglowski, op. cit., s. 85-87.
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nia, jezeli w ciggu 5 lat od uprawomocnienia si¢ postanowienia o umorzeniu
postgpowania na podstawie art. 9 u.b.k. zostang ujawnione okolicznosci
$wiadczace o tym, ze $wiadek koronny $wiadomie nie wykonal obowiazku,
o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pke 1 lit. b lub ust. 2 (art. 11 u.$.k.)>.

Catos¢ regulacji art. 3 ust. 1 pkt 1 u.d.k. uzupelnia art. 3. ust. 2 u.dk,
zgodnie z ktérym ,Mozna uzalezni¢ dopuszczenie dowodu z zeznan $wiad-
ka koronnego takze od zobowiazania si¢ podejrzanego do zwrotu korzysci
majatkowych odniesionych z przestgpstwa oraz naprawienie szkody nimi
wyrzadzonej”. Takie uzaleznienie dopuszczenia dowodu z zeznan $wiadka
koronnego powinno nastgpowad zawsze po powzieciu informacji w ramach
obowiazku ujawnienia stanu majatkowego $wiadka koronnego i pozostatych
cztonkéw grupy przestgpezej.

Uzaleznienie nadania statusu $wiadka koronnego od naprawienia szko-
dy ma jedynie charakter fakultatywny i nie stanowi zabezpieczenia praw po-
krzywdzonego®. Jak wskazuje Bolestaw Kurzgpa, nieobligatoryjny charakter
przestanki okreslonej w art. 3 ust. 2 u.$.k. moze wynika¢ z tego, ze zazwyczaj
swiadkami koronnymi sg osoby nisko stojace w hierarchii grupy lub zwiazku
przestgpezego. Osiagaja one niewielkie korzysci z popetnionego przestgpstwa.
Zatem gdyby postawiono warunek zwrotu korzysci majatkowej oraz napra-
wienia szkody wyrzadzonej przestgpstwem, znacznie ograniczaloby to krag
os6b mogacych go spetni¢. Wowczas, jak wskazuje Kurzgpa, pod znakiem
zapytania stangtaby skuteczno$¢ instytucji $wiadka koronnego, polegajaca na
rozbijaniu grup przestgpczych®.

Jezeli jednak sad uzalezni uzyskanie statusu $wiadka koronnego od zwrotu
korzy$ci majatkowej albo naprawienia szkody, a $wiadek koronny tego zobo-
wigzania nie dopelni, to zgodnie z art. 10 ust. 4 u.$.k. prokurator moze podjaé
zawieszone postgpowanie. Niewywigzanie si¢ z zadeklarowanego obowiazku
zwrotu korzysci majatkowych odniesionych z przestgpstwa oraz naprawienia
szkody nim wyrzadzonej bedzie miato miejsce wéwezas, gdy swiadek koron-
ny nie dotrzyma okreslonego przez sad terminu lub wykona zobowigzanie
w sposéb inny niz wyznaczony przez sad*.

Przewidziana w art. 10 ust. 3 u.$.k. mozliwo$¢ podjecia zawieszonego po-
stgpowania petni podwdjna funkeje. Po pierwsze, grozba podjecia zawieszo-
nego postgpowania, a w nastgpstwie tego mozliwos¢ skazania za popetnione

7 A. Wainy, Komentarz do art. 3 ustawy o swiadku koronnym, [w:] Ustawa o swiadku koronnym.

Komentarz, Lex/el, poz. 3.
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»  B. Kurzepa, Swiadek koronny w polskim procesie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 1999, nr 9,
s. 37.

3 E. Kowalewska-Borys, op. ciz., s. 234.
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przestgpstwo, ma motywowaé sprawce (Swiadka koronnego) do wywiazania
si¢ z zobowiazan®'. Po drugie, w nastepstwie podjecia zawieszonego postgpo-
wania pokrzywdzony moze dochodzi¢ od $wiadka koronnego naprawienia
wyrzadzonej szkody w postgpowaniu karnym.

Wydaje sie, ze przestanka uzalezniajaca mozliwo$¢ nadania podejrzanemu
statusu $wiadka koronnego od naprawienia wyrzadzonej pokrzywdzonemu
szkody powinna by¢ obligatoryjna, jezeli podejrzany odnidst korzys¢ lub spo-
wodowat szkode, sprawca nie moze bowiem odnosi¢ korzysci materialnych
z popelnionego przestgpstwa®?. Zawsze, kiedy to mozliwe, nalezy uzaleznia¢
dopuszczenie dowodu z zeznan $wiadka koronnego od zobowiazania go do
zwrotu korzysci majatkowych pochodzacych z przestgpstwa oraz naprawienia
szkody®. Jest to najtatwiejsza droga do zaspokojenia praw pokrzywdzone-
go, zwlaszcza ze dochodzenie od $wiadka koronnego roszczeri cywilnych jest
w zasadzie niemozliwe.

Pewnym rozwigzaniem dla pokrzywdzonego, przed wejsciem noweliza-
¢ji z dnia 1 lipca 2015 r., byto dochodzenie roszczen cywilnych w procesie
karnym od innych wspétoskarzonych, ktérzy popetnili przestgpstwo wspdl-
nie ze $wiadkiem koronnym. W przypadku skazania oskarzonych oraz bra-
ku wystapienia negatywnych przestanek z art. 65 § 3 k.p.k. i art. 415 § 3
k.p.k., sad byl zobowiazany, zgodnie z art. 415 § 1 k.p.k. do uwzglednienia
albo oddalenia powddztwa cywilnego®. W razie pozytywnego rozstrzygnigcia
w przedmiocie powddztwa cywilnego, oskarzeni odpowiadali solidarnie, na
podstawie przepisu art. 441 § 1 k.c. Natomiast oskarzonym zobowigzanym
do naprawienia szkody przystugiwato roszczenie regresowe w stosunku do
swiadka koronnego®.

Nawet jezeli postgpowanie karne przeciwko pozostatym wspétoskarzo-
nym nie doprowadzito do skazania sprawcéw, nie oznacza to, ze pokrzyw-
dzony nie bedzie w stanie wykaza¢ swoich roszczeni na drodze cywilnej. Sad
cywilny, zgodnie z art 11 k.p.c., wiaza prawomocne skazujace wyroki karne,
natomiast nie wiaza sadu cywilnego wyroki karne uniewinniajace. Powyz-
sze zwigzane jest z tym, ze pojecie winy jest rozumiane odmiennie w prawie
karnym i w prawie cywilnym. Nie wiaza sadu cywilnego w postgpowaniu

31

B. Nita, Instytucja swiadka koronnego. .., s. 189.

T. Grzegorczyk, Komentarz do art. 2 ustawy o swiadku koronnym, [w:] Kodeks postepowania
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cywilnym wyroki karne umarzajace postgpowanie karne. Sad cywilny samo-
dzielnie bada, czy uniewinniony oskarzony dopuscit si¢ czynu, ktéry powo-
duje jego odpowiedzialnos¢ za szkode. Brak winy w postgpowaniu karnym
nie oznacza braku mozliwo$ci naruszenia prawa cywilnego i odpowiedzial-
nosci na gruncie prawa cywilnego®. Niemniej jednak wyrok uniewinniajacy,
jako dokument urzgdowy, moze stanowi¢ w postgpowaniu cywilnym dowdd,
ktérego znaczenie sad rozpoznajacy sprawe oceni wedlug swobodnej oceny
dowodéw?.

Od 1 lipca 2015 r. niedopuszczalne jest w procesie karnym wytoczenie
powddztwa cywilnego (tzw. powddztwa adhezyjnego). Usuniety z k.p.k. zo-
stal caly rozdzial dotyczacy dochodzenia roszczen cywilnych, tj. artykuly od
62 do 70 k.p.k. Na podstawie tych przepiséw pokrzywdzony w procesie kar-
nym moéglt do momentu rozpoczgcia przewodu sadowego na rozprawie gtow-
nej wytoczy¢ przeciw oskarzonemu powédztwo cywilne w celu zaspokojenia
roszczenn majatkowych powstalych w wyniku przestgpstwa. Po nowelizacji,
roszczenia majatkowe wynikajace bezposrednio z przestgpstwa s rozstrzyga-
ne jedynie w postgpowaniu cywilnym.

Pomimo iz ustawodawca zrezygnowat z postgpowania adhezyjnego, nadal
sad moze orzec obowiazek naprawienia szkody lub zado$¢uczynienia za do-
znang krzywde na podstawie art. 46 k.k.

Od dnia 1 lipca 2015 r. obowiazek naprawienia szkody lub zado$¢uczy-
nienia za doznana krzywde zostat zaliczony do $rodkéw kompensacyjnych,
a nie — jak poprzednio — do $rodkéw karnych. Jak wskazuje si¢ w literaturze,
art. 46 k.k. ma na celu rozwiazanie konfliktu pomigdzy sprawca a pokrzyw-
dzonym i realizacj¢ kompensacyjnej funkcji prawa karnego®®. Celem zmiany
charakteru prawnego omawianego srodka ma by¢ utatwienie uzyskania przez
pokrzywdzonego pelnego zaspokojenia roszczelt cywilnoprawnych wynika-
jacych z popelnionego przestgpstwa. Pojecie szkody i krzywdy nalezy tu de-
finiowa¢ zgodnie z cywilistycznym ich rozumieniem, tj. szkod¢ majatkowa
oraz szkodg (krzywde) niemajatkowa™®.

Wiarto zaznaczy¢, ze jezeli wina sprawcy zostata udowodniona, sad nie moze
odmoéwi¢ orzeczenia tego Srodka. W przypadku trudnosci okreslenia rozmia-
ru szkody, sad musi przeprowadzi¢ postgpowanie dowodowe w celu ustalenia

36

T. Ereciniski, ]. Gudowski, M. Jedrzejewska, Kodeks postepowania cywilnego. Komentars, t. 1:
Postgpowanie rozpoznawcze, red. T. Ereciniski, Warszawa 2006, s. 102-103.

¥ Wyrok SN z dnia 11 grudnia 1967 r., Il PR 155/67, LEX nr 6258; wyrok SN z dnia 18 wrze-
$nia 1969 r., II CR 308/69, OSNCP 1970, nr 7-8, poz. 130.

M. Mozgawa, Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, Lex/el 2017, poz. 1.

T. Wisniewski, [w:] Komentarz do kodeksu cywilnego, ks. 3: Zobowigzania, t. 1, red. G. Bie-
niek, s. 82.

38

39



214 IZABELA CISZEK-tUDZIK

wysokosci szkody wyrzadzonej przestgpstwem, ewentualnie zasadzi¢ obowia-
zek naprawienia szkody w tej czgsci, ktdra zostala udowodniona. Pokrzywdzo-
ny moze dochodzi¢ niezaspokojonej czgéci roszczenia na drodze cywilnej®.
W przypadku wyrzadzenia szkody przez wspdlsprawcéw przestgpstwa zastoso-
wanie mie¢ bedzie art. 441 § 1 k.c., w $wietle kedrego jezeli kilka oséb ponosi
odpowiedzialno$¢ za szkode wyrzadzona czynem niedozwolonym, ich odpo-
wiedzialnos¢ jest solidarna*'. Orzeczenie obowiazku okreslonego w art. 46 k.k.
moze nastapi¢ solidarnie badZ w cz¢sciach réwnych lub stosownie do udziatu
kazdego ze wspdlsprawcow w wyrzadzonej szkodzie (pro rata parte)”*.

Dochodzenie roszczen majatkowych w postgpowaniu cywilnym bezpo-
$rednio od §wiadka koronnego teoretycznie jest mozliwe, aczkolwiek w prak-
tyce — znacznie utrudnione, a wrecz niewykonalne, ze wzgledu na program
ochrony $wiadkéw, ktéry objety jest tajemnica padstwowa.

Swiadek koronny, jako jeden z najwazniejszych osobowych zrédet do-
wodowych, jest szczegdlnie narazony na niebezpieczeristwo. W swoim do-
tychczasowym $rodowisku jest uwazany za denuncjanta, natomiast dla spo-
teczenistwa jest wciaz przestgpca, ktéry uniknat odpowiedzialnosci karnej.
Znajduje si¢ w permanentnym stanie zagrozenia — zaréwno ze strony bylych
wspotpracownikéw, ktérzy moga chcie¢ si¢ na nim zemsci¢, jak i ze strony
domagajacego si¢ sprawiedliwosci spoleczeristwa. Dlatego tez bardzo wazny
jest tzw. program ochrony §wiadkéw koronnych®. Nie ma on charakteru ob-
ligatoryjnego — jego zastosowanie zalezy od decyzji odpowiedniego organu
procesowego i zgody §wiadka koronnego.

Ustawa o $wiadku koronnym przewiduje jedna i niezbedna materialng
przestanke wdrozenia programu ochrony, ktéra jest wystgpowanie zagrozenia
zycia lub zdrowia $wiadka koronnego lub osoby dla niego najblizszej. Ro-
dzaje ochrony §wiadka koronnego zostaly okreslone w art. 14 u.$.k. Uzupel-
nieniem tej regulacji jest wydane na podstawie art. 22 u.§.k. rozporzadzenie
Rady Ministréw w sprawie udzielania ochrony i pomocy $wiadkom koron-
nym i innym uprawnionym osobom z dnia 18 pazdziernika 2006 r.*.

W uzasadnionych przypadkach osobie chronionej mozna wyda¢ doku-
menty z fikcyjng tozsamoscia®, tj. dokumenty umozliwiajace uzywanie in-
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nych niz wlasne danych osobowych. Takie dokumenty wydaje si¢ w przypad-
ku szczegdlnego zagrozenia zycia lub zdrowia osoby chronionej, a réwniez
wtedy, gdy inne formy ochrony lub pomocy s3 niewystarczajace do zapewnie-
nia bezpieczenistwa, albo gdy pomoc lub ochrona ma charakter dtugotrwaly.

Ustawa nie precyzuje rodzajéw dokumentéw, ktére moga by¢ wydawane
osobom chronionym. Mogg to by¢ zaréwno dokumenty urzgdowe (dowo-
dy osobiste, paszporty, odpisy z aktéw stanu cywilnego, réznego rodzaju za-
$wiadczenia i §wiadectwa), jak i prywatne (umowy, pokwitowania). Z kwestia
dokumentéw wiaze si¢ rowniez kwestia rodzaju danych, w ktére mozna wy-
posazy¢ osoby chronione. Pojecie danych osobowych nie musi by¢ rozumia-
ne zgodnie z definicjg legalng zawartg w art. 6 ustawy z 29 sierpnia 1997 r.
o ochronie danych osobowych®. Nalezy zatem przyja¢, ze danymi osobowy-
mi jest kazda informacja dotyczaca osoby fizycznej, pozwalajaca na okreslenie
tozsamosci okreslonej osoby?’.

Regulacj¢ dotyczaca wydania dokumentéw umozliwiajacych postugiwa-
nie si¢ innymi danymi osobowymi niz wlasne uzupetnia art. 18a u.s.k., ktdry
upowaznia funkcjonariuszéw Policji do wprowadzenia fikcyjnych danych do
kazdego systemu ewidencyjnego prowadzonego w zakresie realizacji zadan
publicznych.

W razie podjecia préby dochodzenia roszczen przez pokrzywdzonego
w procesie cywilnym, powstaje problem przy oznaczeniu osoby $wiadka ko-
ronnego jako pozwanego. Zgodnie z art. 14 ust. 4 oraz art. 23 u.$.k. nie-
dopuszczalne sa czynnosci zmierzajace do ujawnienia danych osobowych
$wiadka koronnego, ktdre stanowia tajemnice paristwowa®. Zakazane sa
wszelkie czynno$ci dowodowe, ktére zmierzatyby do ujawnienia okolicznosci
udzielenia ochrony osobistej lub pomocy $wiadkowi koronnemu, wydania
dokumentéw umozliwiajacych uzywanie innych niz wlasne danych osobo-
wych, przeprowadzenia zabiegu chirurgicznego usuwajacego charakterystycz-
ne elementy wygladu lub operagji plastycznej, a takze do ustalenia jego nowej
tozsamosci, ujawnienia nowych danych osobowych i miejsca pobytu®.

Powyzszego problemu nie rozwiazuje mozliwo$¢ ustanowienia pelnomoc-
nika dla $wiadka koronnego. W mysl przepisu art. 20 u.$.k. ustanowienie

4 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych, tekst jedn.: Dz.U.z 2016 .,

poz. 922.

Z. Wrona, Ochrona swiadka koronnego a administracyjnoprawna sytuacja osoby, [w:] Zasady
procesu karnego wobec wyzwari wspdlezesnosci. Ksigga ku czci Profesora Stanistawa Waltosia, red.
J. Czapska, A. Gaberle, A. Swiatlowski, A. Zoll, Warszawa 2000, s. 430.

4 E. Kowalewska-Borys, op. cit., s. 213-214.
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pelnomocnika dla osoby objetej ochrona uwarunkowane jest spelnieniem
dwoéch warunkéw: Komendant Gléwny Policji stwierdzi taka potrzebe i $wia-
dek koronny wyrazi na to zgodg. Uzaleznienie ustanowienia pelnomocnika
od zgody $wiadka koronnego ostabia mozliwos¢ dochodzenia roszczeri cywil-
nych na drodze postgpowania cywilnego™.

Dla pokrzywdzonego pewnym rozwiazaniem moze by¢ mozliwo$¢ usta-
nowienia kuratora dla osoby nieznanej z miejsca pobytu. Zgodnie z art. 143
i 144 k.p.c., ustanowienie kuratora daje mozliwo$¢ prowadzenia dalszego po-
stgpowania przeciwko osobie nieznanej z miejsca zamieszkania. Aby ustano-
wi¢ takiego kuratora, osoba wnioskujaca musi uprawdopodobnié, ze miejsce
pobytu strony nie jest znane. Z ustanowieniem kuratora wiaze si¢ kolejny
problem — w postaci egzekugji $wiadczenia, ktére zostalo zasadzone na rzecz
pokrzywdzonego w postgpowaniu cywilnym toczacym si¢ z udziatem kura-
tora. W stosunku do dtuznika (§wiadka koronnego), ktérego miejsce pobytu
nie jest znane, sad moze ustanowi¢ kuratora (art. 802 k.p.c.). Istnieje wigc
mozliwo$¢ prowadzenia egzekucji z udzialem kuratora, jednakze skuteczne
jej przeprowadzenie jest praktycznie niemozliwe. Mienie, z ktérego naleza-
toby prowadzi¢ egzekucje, nalezy do osoby, ktdrej nowe dane osobowe obje-
te s3 tajemnicy pafistwowa, a wszelkie czynnosci zmierzajace do ujawnienia
nowych danych osobowych $wiadka koronnego, zgodnie z art. 23 u.s.k., sa
niedopuszczalne’'.

Celem instytucji $wiadka koronnego jest walka z najgrozniejsza przestgp-
czoscia o charakterze zorganizowanym — zjawiskiem szybko rozwijajacym si,
bardzo niebezpiecznym i trudnym do zwalczenia. Obecnie pokrzywdzony
w zasadzie nie ma szansy na dochodzenie swoich roszczen cywilnych bezpo-
$rednio od $wiadka koronnego. Wydaje sig, iz bardziej realne jest dochodze-
nie przez pokrzywdzonego roszczen od innych wspétsprawcow przestgpstwa.

W mojej ocenie art. 3 ust. 2 u.$.k. powinien pozosta¢ warunkiem fakulta-
tywnym. W przeciwnej sytuacji wielu kandydatéw na swiadkéw koronnych
nie sprostatoby realizacji tego warunku, a to uniemozliwiatoby nadanie im
tego statusu. Tym samym prokurator nie dysponowatby zeznaniami swiadka
koronnego, ktére moglyby doprowadzi¢ do rozbicia grupy przestepczej, co
lezy w interesie zardwno paristwa, jak i spoleczeristwa.

Niemniej jednak w mojej ocenie prokurator powinien zawsze uzaleznia¢
nadanie statusu $wiadka koronnego od zwrotu korzyéci majatkowe;j odnie-
sionej z przestgpstwa lub przestgpstwa skarbowego oraz naprawienia wyrza-
dzonej szkody, jezeli kandydat na $wiadka koronnego w trybie art. 3 ust. 1

>0 B. Nita, Instytucja swiadka koronnego..., s. 191.
SV Thidem, s. 192.
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pke. 1 lit. b u.§.k. ujawnit sw6j majatek, a z o§wiadczenia tego wynika, iz jest
w stanie pokry¢ wyrzadzona szkode.

Wydaje si¢, ze powyzsza sytuacja bedzie nalezala do rzadkosci, dlatego tez
to pafistwo powinno poméc pokrzywdzonym w dochodzeniu ich praw.

W literaturze zaproponowano ciekawe i stuszne rozwiazanie w postaci
mozliwosci skierowania przez pokrzywdzonego zastgpczego powddztwa prze-
ciwko Skarbowi Panstwa, reprezentowanemu przez odpowiednie statio fisci.
Skarbowi Pafistwa natomiast przystugiwatoby roszczenie regresowe w stosun-
ku do $wiadka koronnego®*. Zastrzezenia do tej koncepdji s takie, ze Skarb
Pafstwa mégtby mie¢ problemy z wyegzekwowaniem roszczenia od $wiadka
koronnego, a w konsekwengji koszty te ponosiliby wszyscy podatnicy. Nie-
mniej jednak, biorac pod uwagg, iz przestgpczo$¢ zorganizowana stanowi
zagrozenie nie tylko dla paristwa, ale réwniez dla spoleczenistwa, to rozwia-
zanie jest korzystne dla kazdego obywatela. Ponadto, tzw. program ochrony
swiadkéw i tak generuje bardzo wysokie koszty, dlatego tez paristwo moze
przeznaczy¢ pewna sumg dla oséb pokrzywdzonych przestgpstwem. Niejed-
nokrotnie koszty zwiazane z ochrong $wiadka koronnego moga by¢ wicksze
od osiagnietych korzysci przez wymiar sprawiedliwo$ci®.

Zastanowi¢ nalezaloby si¢ tez nad takim rozwiazaniem, aby sad w po-
stgpowaniu karnym, w przypadku skazania oskarzonych, zasadzat od nich
obligatoryjnie $wiadczenie pieni¢zne w okreslonej kwocie na dziatajacy od
kilku lat Fundusz Pomocy Osobom Pokrzywdzonym Przestgpstwem i Pomo-
cy Postpenitencjarnej — Fundusz Sprawiedliwosci®*. Dysponentem Funduszu
jest Minister Sprawiedliwosci, ktéry oglasza programy na realizacj¢ jego za-
dan. Fundusz zaktada pomoc osobom pokrzywdzonym, $wiadkom oraz oso-
bom im najblizszym, a takie osobom pozbawionym wolnosci, zwalnianym
z zakladéw karnych i aresztéw $ledczych oraz osobom im najblizszym.

Swiadczenie pieniezne sad orzekatby obligatoryjnie w wypadku skazania
za przestgpstwa popetnione w zorganizowanej grupie albo zwiazku maja-
cym na celu popetnienia przestgpstwa lub przestgpstwa skarbowego, a takze
w sprawach o przestepstwa okreslone w art. 1 ust. 2 u.é.k. Swiadczenie pie-
ni¢zne mialoby w tym wypadku charakeer represyjny, a rozwiazanie to dawa-
toby pokrzywdzonym kolejna szans¢ na naprawienie wyrzadzonej w wyniku
popetnionego przestgpstwa szkody.

2 Thidem, s 194.

53 S. Oweczarski, Swiadek koronny — uwagi krytyczne, PS 1993, nr 11-12, s. 105.
Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 13 wrze$nia 2017 r. w sprawie Funduszu
Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej — Funduszu Sprawiedliwosci,

Dz.U. 22017 ., poz. 1760 ze zm.
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Podsumowanie

Swiadek koronny jest jedna z najbardziej kontrowersyjnych instytucji w pra-
wie karnym. Przyznanie przestgpcy immunitetu niepodlegania karze zawsze
bedzie budzi¢ obawy i opory moralne. Szczegdlng uwagg nalezy zwréci¢ na
zagadnienie roszczen cywilnych.

Powyzej przedstawione rozwazania doprowadzaja do wniosku, ze pokrzyw-
dzony przestgpstwem jest pozbawiony mozliwosci skutecznego dochodzenia
roszczeri cywilnych bezposrednio od $wiadka koronnego, wynikajacych bez-
posrednio z przestgpstwa, zaréwno w postepowaniu karnym, jak i cywilnym.

Jak si¢ wydaje najlatwiejszym rozwiazaniem bytoby znowelizowanie usta-
wy o $wiadku koronnym w zakresie art. 3 ust. 2 w ten sposdb, aby uzalezni¢
uzyskanie statusu $wiadka koronnego od obowiazkowego zwrotu korzysci
majatkowej i naprawienia wyrzadzonej szkody.

To jednak nie bytoby korzystnym rozwiazaniem, bowiem najczgsciej kan-
dydaci na $wiadka koronnego nie zajmuja w hierarchii grupy wysokich pozy-
¢ji, zatem ich korzysci z popelnionego przestgpstwa réwniez nie sa wysokie.
W takiej sytuacji niewielu kandydatéw na swiadka koronnego miatoby realng
szans¢ na pokrycie wyrzadzonej szkody. Warto mie¢ na uwadze to, ze zezna-
nia $wiadka koronnego moga okaza¢ si¢ jedyna mozliwoscia zdobycia dowo-
déw w sprawie — bardzo czgsto w poczatkowym etapie postgpowan zeznania
te sa jedynymi, kedrymi dysponuja organy Scigania, i to dzigki nim mozliwe
jest podjecie dalszych dziatari operacyjnych.

Wydaje sig, iz pokrzywdzony ma wigksze mozliwosci dochodzenia swoich
roszczen cywilnych od innych wspétsprawcéw przestgpstwa. W przypadku
skazania w postgpowaniu karnym sad moze na wniosek pokrzywdzonego lub
innej uprawnionej osoby natozy¢ obowiazek naprawienia szkody. Pokrzyw-
dzony moze réwniez dochodzi¢ swoich roszczeni od innych wspétsprawcéw
przestgpstwa w postgpowaniu cywilnym. Oskarzonym zobowigzanym do na-
prawienia szkody przystuguje wéwczas roszczenie regresowe w stosunku do
swiadka koronnego.

Abstract
Pursuit of civil claims by a victim of crime from the state’s evidence

The aim of the article is to discuss the issue of the state’s evidence institution, in particu-
lar to present civil law issues related to pursuit of civil claims by a crime victim.

In connection with the rapid development of crime that can be observed in recent
years, a solution that would effectively combat this phenomenon needed to be found.
By the Act of June 25, 1997, the State’s Evidence Act was passed; the Act introduced
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a solution granting a prize in the form of not being liable to punishment for com-
mitted crimes in exchange for help in disclosing the circumstances of the offenses the
state’s evidence has been aware of. The legislator, granting the state’s evidence immunity
against punishment, forgot to secure the victim’s interest in the pursuit of civil claims
resulting from the committed crime. A victim is basically deprived of the real possibility
of pursuing civil claims from the state’s evidence.

The obligation set in art. 3 par. 1 item 1 point b of the State’s Evidence Act intro-
duced by the Act of July 22, 2006 shall be regarded as a positive solution that equalizes
the chances of the weakened party, that is the victim. This regulation conditions grant-
ing of the immunity of the state’s evidence upon obligatory disclosure by the state’s
evidence of their property and the property of other offenders referred to in art. 1 of
the State’s Evidence Act.

The article presents the position of a victim and their real chances of recovering the
damage caused by the criminal group. A victim may pursue their civil claims directly
from the state’s evidence, which is virtually impossible, due to the protection of per-
sonal data that is the state secret. A victim may also pursue their civil claims from other
accomplices of the offense who, in the event of adjudicating the obligation to repair the
damage caused, have a recourse claim against the state’s evidence.

Key words: state’s evidence institution, organized crime, criminal liability, civil liabil-

ity, civil claims, victim

Streszczenie
Dochodzenie roszczen cywilnych przez pokrzywdzonego przestepstwem
od swiadka koronnego

Celem artykutu jest przyblizenie problematyki instytucji $wiadka koronnego, a w szcze-
gblnosci przedstawienie zagadnien cywilnoprawnych zwiazanych z dochodzeniem rosz-
czeri cywilnych przez pokrzywdzonego przestepstwem.

W zwiazku z gwattownym rozwojem przestgpczosci, ktéry mozna zaobserwowaé
w ciagu ostatnich lat, nalezato znaleZ¢ rozwiazanie, ktére umozliwiatoby skuteczng wal-
ke z tym zjawiskiem. Ustawa z dnia 25 czerwca 1997 r. o $wiadku koronnym wprowa-
dzila rozwiazanie polegajace na przyznaniu nagrody w postaci niepodlegania karze za
popelnione przestgpstwa w zamian za pomoc w ujawnieniu okolicznosci przestepstw,
o ktérych sprawca posiadal wiedze. Ustawodawca, przyznajac swiadkowi koronnemu
immunitet niepodlegania karze, zapomniat o zabezpieczeniu interesu pokrzywdzonego
w zakresie dochodzenia przez niego roszczen cywilnych wynikajacych z popetnionego
przestgpstwa. Pokrzywdzony w zasadzie pozbawiony jest realnej mozliwosci dochodze-
nia roszczeri cywilnych od $wiadka koronnego.

Za pozytywne rozwigzanie, ktére wyréwnuje szanse pokrzywdzonego, nalezy uzna¢
obowiazek okreslony w art. 3 ust. 1 pke 1 lit. b ustawy o $wiadku koronnym, wprowa-
dzony ustawa z dnia 22 lipca 2006 r. Przepis ten warunkuje przyznanie sprawcy statusu

$wiadka koronnego od obligatoryjnego ujawnienia przez niego jego majatku oraz zna-
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nego mu majatku pozostalych sprawcéw przestepstw, o ktérych mowa w art. 1 ustawy
o $wiadku koronnym.

Artykut przedstawia pozycje pokrzywdzonego oraz jego realne szanse na odzyskanie
wyrzadzonej przez grupe przestgpcza szkody. Dochodzenie roszczen cywilnych bezpo-
$rednio od $wiadka koronnego jest w zasadzie niemozliwe z uwagi na ochrong jego
danych osobowych, ktdre stanowig tajemnica paristwowa. Pokrzywdzony moze réwniez
dochodzi¢ swoich roszczed cywilnych od innych wspétsprawcow przestepstwa, ktorym
w przypadku zasadzenia obowiazku naprawienia wyrzadzonej szkody przystuguje rosz-
czenie regresowe w stosunku do $wiadka koronnego.

Stowa kluczowe: instytucja $wiadka koronnego, przestgpczo$¢ zorganizowana, odpo-
wiedzialno$¢ karna, odpowiedzialno$¢ cywilna, roszczenia cywilne, pokrzywdzony
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Niestabilno$¢ prawa podatkowego jako czynnik
ograniczajacy zaufanie podatnikdw do systemu prawa

Wprowadzenie

W relacjach obywatela z paristwem, a w szczeg6lnoséci podatnika z organami
Krajowej Administracji Skarbowej' (dawniej z organami podatkowymi i or-
ganami kontroli skarbowej), ogromne znaczenie ma jako$¢ systemu prawa.
Relacja ta z natury rzeczy jest relacja nieréwnorzedna, relacja podporzadko-
wania. To wlasnie system prawa moze staé si¢ mechanizmem chronigcym
jednostke. Zasada legalizmu wyrazona w art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej z 1997 r.* zapewnia dziatanie paristwa polskiego jako demokratycz-
nego paristwa prawnego. Wraz z zasadg praworzadnosci wyrazong w art. 7
(organy wladzy publicznej dziataja na podstawie i w granicach prawa) oraz
z pozostalymi artykutami Konstytugji zasada ta stanowi fundament, na kt6-
rym wspiera si¢ polski system prawa. Dla dziedziny prawa podatkowego
szczegblnym elementem tego fundamentu sg art. 84 i 217. Pierwszy z nich
nakfada na kazdego obywatela obowiazek ponoszenia ci¢zaréw i swiadczent
publicznych, w tym podatkéw, a drugi — jednoznacznie stanowi, ze naktada-
nie podatkéw nastgpuje w drodze ustawy. Szersze rozumienie wartosci sta-
bilnosci prawa, wykraczajace poza dominujacy w prawoznawstwie schemat,
pozwala na ukierunkowanie dyskursu prawnego, przede wszystkim dyskursu
legislacyjnego, na problem uzasadnienia podejmowanych dziataii prawnych
— niezbednego elementu ksztattowania funkcjonalnego prawa i budowania

' Dalej: organy KAS.
2 DzU.z1997 r, nr 78, poz. 483 (dalej: Konstytucja).
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autorytetu prawa’. Z kolei stabilno$¢ prawa przektada si¢ na zaufanie podat-
nikéw do systemu podatkowego. Podatnik w organach paristwa chce widzie¢
instytucje, ktérym moze powierzy¢ swoje sprawy — aby tak rzeczywiscie byto,
niezbedne jest stanowienie prawa wysokiej jakosci i mozliwie jednoznacznego
(niewymagajacego skomplikowanej wyktadni).

System podatkowy w Polsce jest postrzegany jako skomplikowany i nie-
stabilny. Efektem tego jest coraz powszechniejsze korzystanie z art. 78 Kon-
stytucji. Wraz z art. 220 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja po-
datkowa®, gwarantujacym stronie (podatnikowi) prawo do odwotania si¢ od
decyzji organu podatkowego pierwszej instancji do organu podatkowego
wyzszego stopnia, artykut ten ustanawia powszechne prawo stron postgpowa-
nia do zaskarzania orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej instancji. W wy-
niku tego do Izb Administracji Skarbowej wplywa duza liczba odwotan od
decyzji organéw pierwszej instancji (urzedéw skarbowych i urzedéw celno-
-skarbowych, dawniej urzedéw kontroli skarbowej). Decyzje wydawane przez
Izby Administracji Skarbowej staja si¢ natomiast przedmiotem zaskarzeri do
Wojewddzkich Sadéw Administracyjnych (WSA). W tym miejscu zaznaczy¢
nalezy, ze od dnia 1 marca 2017 r. kontakt podatnikéw z organami panstwa
odbywa si¢ za posrednictwem zreformowanej administracji skarbowej, ktéra
to powstata w wyniku wejécia w zycie ustawy z dnia 16 listopada 2016 r.
o Krajowej Administracji Skarbowej’. Wprowadzenie takiej reformy jest prze-
jawem dziatari zmierzajacych do stabilizacji prawa (o ktérych szerzej w dalszej
czgéci opracowania), chociaz w tym przypadku nie dotyczy to prawa mate-
rialnego, lecz prawa formalnego. Zmiany te ogélnie nalezy oceni¢ jako idace
w dobra strong, jednak cz¢$¢ rozwiazan w oczywisty sposéb pogarsza sytuacje
podatnika. Przyktadem moze tu by¢ tres¢ art. 83 ust. 4 i 5 ustawy o KAS. Re-
guluje on odwotanie od decyzji wydanej przez naczelnika urzedu celno-skar-
bowego po weczesniejszym sporzadzeniu wyniku kontroli celno-skarbowej
i przeprowadzeniu postgpowania podatkowego (ust. 4) oraz od decyzji wyda-
nej dla spétki osobowej, ktdra zostala rozwiazana w trakcie trwania kontroli
celno-skarbowej lub w trakcie postgpowania podatkowego (ust. 5). W tych
przypadkach odwotanie przystuguje do naczelnika urzedu celno-skarbowego,
ktéry wydat decyzje. Brak mozliwosci odwotania do organu wyzszej instancji
budzi watpliwosci w zakresie naruszenia prawa podatnika do postgpowania
»realnie” dwuinstancyjnego — chociaz paradoksalnie moze to skréci¢ czas po-
trzebny podatnikowi na doprowadzenie do rozstrzygnigcia spornej sprawy

> Stabilnost prawa w kontekscie wartosci, instytucyi i funkcjonowania systemu prawnego, red. T. Bier-

nat, Krakéw 2016, s. 11.
4 DzU. 21997 r., nr 137, poz. 926 ze zm. (dalej: Ordynacja podatkowa).
> Dz.U.z2016 ., poz. 1947 (dalej: ustawa o KAS).
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przez WSA. Przy tworzeniu ustawy o KAS nie uniknigto btedéw, ktére sa
efektem niedbalstwa lub zbyt szybkiego procesu legislacyjnego. Wspomniany
juz art. 83 w ust. 6 odwotuje si¢ do art. 221 Ordynacji podatkowej, cho¢
w oczywisty sposob powinien si¢ odwolywaé do art. 221a. Procesowi zmian
towarzyszy wzrost liczby wnioskéw o wydanie interpretacji prawa podatko-
wego, z ktérych wiele (tych niekorzystnych dla podatnikéw) jest nastgpnie
zaskarzanych do WSA.

Interpretacje Ministra Finansow
dotyczqce przepisow prawa podatkowego

Instytucja interpretacji prawa podatkowego, uregulowana w rozdziale la
dziatu drugiego Ordynacji podatkowej, jest jednym z elementéw pomocy
w przyjetym w Polsce systemie samoobliczania podatku, znaczaco utatwiaja-
cym bezbtedng realizacj¢ obowigzkéw natozonych na podatnikéw. Juz przed
wejsciem w zycie Ordynacji podatkowej istnialy regulacje art. 9 ustawy z dnia
14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania administracyjnego®, dotyczace in-
formacji prawnej. Niemniej jednak zakres ochrony, jaki przystugiwat stronie
(podatnikowi), nie byt poréwnywalny do tego wynikajacego z zastosowania
si¢ do wydanej interpretacji podatkowej. Instytucja interpretacji podatkowej
znana byta juz w okresie migdzywojennym, chociaz nie istniat wtedy system
samoobliczania.

Interpretacje ogdlne

Ustawowym obowiazkiem Ministra Finanséw jest dazenie do zapewnienia
jednolitego stosowania przepiséw prawa podatkowego przez organy skarbo-
we. Realizuje on ten cel w szczegdlnosci poprzez interpretacje tych przepisow
z urzedu lub na wniosek — wydajac tak zwane interpretacje ogélne (art. 14a
Ordynacji podatkowej), uwzgledniajace orzeczenia sadéw, Trybunatu Kon-
stytucyjnego oraz Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE).
W przeciwienistwie do interpretacji indywidualnej, nie zawsze wiadomo, co
nalezy traktowa¢ jako interpretacj¢ ogélna. Minister Finanséw i inni pra-
cownicy ministerstwa finanséw wydaja na co dzieri wiele pism i wyjasnieri
dotyczacych spraw podatkowych. Niemniej jednak tylko Minister Finanséw
moze wyda¢ interpretacj¢ ogélna, gdyz Ordynacja podatkowa nie przewiduje
mozliwosci delegacji tego uprawnienia.

Nie jest natomiast konieczne, aby wyraznie powotywa¢ art. 14a jako podstawe wy-
dania interpretacji. Kazda interpretacja, ktora jest interpretacja przepiséw prawa

¢ Tekstjedn.: Dz.U. z 2016 1., poz. 23.
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podatkowego, dotyczy skutkéw podatkowych abstrakcyjnie i ogélnie okreslonych
stanéw fakeycznych oraz kedra zostata wydana przez Ministra Finanséw jest inter-
pretacja ogdlna, o ktérej mowa w art. 14a OrdPod. Pewno$¢ prawa wymaga jed-
nak, aby Minister Finanséw wskazywat wyraznie, ze dziata na podstawie art. 14a

OrdPod’.

Zastosowanie si¢ podatnika do interpretacji ogdlnej pozwala mu w spo-
s6b w pelni bezpieczny wypetni¢ swoje obowiazki podatkowe. W przypadku
gdy podatnik zastosowat si¢ do interpretacji, ktéra okazala si¢ nastgpnie nie-
prawidlowa, ciagle podlega on ochronie. Zakres tej ochrony zalezy od tego,
kiedy mialy miejsce skutki podatkowe zdarzen faktycznych, keérych dotyczy
zmieniana interpretacja. Jezeli skutki te miaty miejsce przed jej publikacja,
ochrona polega na braku obowiazku naliczania odsetek za zwloke oraz braku
odpowiedzialnosci karnej skarbowej. Jezeli po jej publikacji — to zastosowanie
si¢ do niej zwalnia z obowiazku zaptaty podatku.

Interpretacje indywidualne

Ten rodzaj interpretacji regulowany jest przez przepisy art. 14b—14h (bez
14da) Ordynacji podatkowej. Kazdy podatnik moze ztozy¢ wniosek do mini-
stra wlasciwego do spraw finanséw publicznych o wydanie w jego indywidu-
alnej sprawie interpretacji przepiséw prawa podatkowego. Wiele watpliwosci
budzi zakres pojecia ,,przepiséw prawa podatkowego”. Organy skarbowe ro-
zumieja go zawezajaco — wg nich przedmiotem interpretacji moga by¢ tylko
przepisy ustaw podatkowych. Ze stanowiskiem tym nie zgodzit si¢ Wojewddz-
ki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 21 listopada 2007 r.5.
Stwierdzit on, ze wszelkie przepisy prawa majace wpltyw na wymiar zobo-
wigzari podatkowych (w opisywanej sprawie przepisy ustawy o zakladowym
funduszu $wiadczen socjalnych) moga by¢ przedmiotem interpretacji. Wyrok
ten pokazuje takze, ze zasadne jest pytanie o zakres analizowanej stabilnosci.
Otéz czy myslimy wasko, tylko o stabilnosci systemu prawa podatkowego,
czy tez szeroko — o stabilnosci calego systemu podatkowego. Bo przeciez na
system podatkowy sktada si¢ nie tylko zbiér ustaw podatkowych, ale takze
inne regulacje (jak np. wspomniana wyzej ustawa o zaktadowym funduszu
$wiadczeni socjalnych) i zasady podatkowe. Zasady te nie tworza zamknietego
katalogu i zalicza si¢ do nich rézne postulaty, zaleznie od reprezentowanych
pogladéw i oczekiwari wobec systemu podatkowego, ktére ksztattuja si¢ pod

7 Ordynacja podatkowa. Komentarz, red. H. Dzwonkowski, Warszawa 2014, Legalis online.

8

Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 21 listopada 2007 ., sygn.
I SA/Wa 1737/07, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/10309365C8 [dostep: 24.05.2016].
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wplywem biezacych pradéw politycznych i ekonomicznych w danym pan-
stwie’. Sytuacja opisana we wniosku moze dotyczy¢ stanu faktycznego lub
zdarzen przysztych. Sktadajacy wniosek zobowiazany jest do szczegétowego
przedstawienia stanu faktycznego lub zdarzenia przysztego oraz podania wila-
snego stanowiska w sprawie. Nie moga by¢ przedmiotem interpretacji in-
dywidualnej przepisy dotyczace whasciwosci oraz uprawnien i obowiazkéw
organéw skarbowych. Jezeli stan faktyczny zaprezentowany we wniosku od-
powiada stanowi bedacemu przedmiotem interpretacji ogélnej, wydaje si¢ po-
stanowienie stwierdzajace, ze do stanu opisanego we wniosku ma zastosowa-
nie interpretacja ogélna, wraz z podaniem jej oznaczenia i miejsca publikacji.
Interpretacja nie moze by¢ wydana w zakresie elementéw stanu faktycznego,
ktére sg przedmiotem toczacego si¢ postgpowania podatkowego, kontroli po-
datkowej lub postgpowania kontrolnego lub jesli co do istoty kwestia zostata
rozstrzygnigta w decyzji lub postanowieniu organu skarbowego. W wydanej
interpretacji przedstawia si¢ wyczerpujacy opis stanu faktycznego zawarty
we wniosku o wydanie interpretacji wraz z oceng stanowiska wnioskodawcy.
W przypadku pozytywnej oceny mozna odstapi¢ od uzasadnienia prawnego.
W przypadku gdy ocena stanowiska wnioskodawcy jest negatywna, podaje
si¢ prawidlowe stanowisko wraz z uzasadnieniem prawnym.

1 stycznia 2016 r. w rozdziale 1a dodano artykuty 14r i 14s". Pierwszy
z nich umozliwia skfadanie wniosku wspélnego w sytuacji, gdy w zaistnialym
stanie faktycznym lub zdarzeniu przyszlym maja uczestniczy¢ co najmniej
dwa podmioty. Uczestniczacy wskazuja we wspélnym wniosku jeden pod-
miot, ktdry jest strong postgpowania i ktéremu dorgcza si¢ interpretacje in-
dywidualna. Pozostalym uczestnikom dorgcza si¢ odpisy interpretacji. Opta-
ta za wniosek ustalana jest jako iloczyn kwoty optaty podstawowej i liczby
uczestnikéw. Dodanie tego artykutu likwiduje uciazliwos¢ sktadania podob-
nych wnioskéw réwnocze$nie przez wielu uczestnikéw jednej transakcji, a dla
transakcji o duzych wartosciach (np. cash pooling) zmniejszy poziom ryzyka
podatkowego stron transakeji, polegajacego na niebezpieczeristwie wydania
rozbieznych interpretacji dla poszczegélnych wnioskodawcéw dla tego same-
go stanu faktycznego lub zdarzenia przyszlego. Art. 14s umozliwia wystapie-
nie z wnioskiem o interpretacj¢ indywidualng zamawiajacemu (w rozumie-
niu ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych!),
w sytuacji gdy ma to wplyw na sposéb obliczenia ceny. W pewnym zakresie
uprawienie to dotyczy takze podmiotu realizujacego zamdwienie. Przepis ten

> L. Etel, System podatkowy (zarys wyktadu), Siedlce 2002, s. 41.
10 Ustawa z dnia 10 wrze$nia 2015 1. o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz nicktérych
innych ustaw, Dz.U. z 2015 r., poz. 1649.

" Tekst jedn.: Dz.U. 22013 ., poz. 907 ze zm.
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umozliwia udzielajacym zaméwien uniknaé bledéw w okreslaniu w zamé-
wieniach cen, w szczegblnosci ceny brutto, na ktdra istotny wplyw ma stawka

podatku VAT. Z tym samym dniem

zmienit si¢ réwniez zakres, w jakim Minister Finanséw upowaznia do dziatari zwia-
zanych z interpretacjami indywidualnymi. Do tej pory Minister Finanséw mogt
upowazni¢ podlegte mu organy podatkowe tylko do wydawania interpretacji indy-
widualnych w jego imieniu. Natomiast — jak wynika z dodanego art. 14b § 6a Or-
dynacji podatkowej — od 1 stycznia 2016 r. Minister Finanséw moze obecnie
upowazni¢ dyrektora Biura Krajowej Informacji Podatkowej, aby w jego imieniu
dokonywat takze innych czynnosci szczegétowo wymienionych w tym artykule'?.

1 lipca 2016 r. wszedl w zycie paragraf 2a, dodany do art. 13 Ordyna-
¢ji podatkowej. Poszerza on listg organéw podatkowych o Dyrektora Biura
Krajowej Informacji Podatkowej (KIP). W jego kompetencji beda czynnosci
zwigzane z wydawaniem interpretacji indywidualnych. Kompetencje zwiaza-
ne z interpretacjami ogélnymi nadal przystugiwa¢ beda Ministrowi Finanséw.
Jest to kolejna préba ujednolicenia wydawanych interpretacji. Jak wskazano
w ,Dzienniku Gazecie Prawne;j”,

nowg struktura bedzie zarzadzal dyrektor KIP funkcjonujacy w ramach centrali
w Bielsku-Biatej. Aby ujednolici¢ interpretacje, konkretne osrodki KIP zajma si¢
poszczegdlnymi obszarami podatkowymi. Specjalizacja bedzie jednak nastgpowa-
ta stopniowo. Celem zmian jest doprowadzenie do sytuacji, w ktérej interpretacje
w sprawach VAT beda wydawad biura KIP w Lesznie i Plocku, w sprawie PIT — biu-
ra w Toruniu i Piotrkowie Trybunalskim, a w sprawie pozostatych podatkéw, w tym
CIT i akcyzy — oérodek w Bielsku-Biatej'?.

Do zadani dyrektora nalezy takze prowadzenie dzialalnoéci informacyjne;j
i edukacyjnej w zakresie przepiséw prawa podatkowego. Po wejsciu w zycie
ustawy o KAS, Krajowa Informacja Podatkowa znajduje swa kontynuacje
w postaci wyodrebnienia w ramach Krajowej Administracji Skarbowej jed-
nostki organizacyjnej Krajowej Informacji Skarbowej. To jej dyrektor wydaje
indywidualne interpretacje podatkowe. Jesli zalozony cel — czyli wewngtrzna
specjalizacja w wydawaniu interpretacji dotyczacych konkretnych podatkéw
bez wzgledu na miejsce siedziby podatnika — zostanie zrealizowany, mozna
oczekiwaé ujednolicenia stanowisk prezentowanych w poszczegélnych inter-
pretacjach. A co za tym idzie — stabilizacji stosowania prawa podatkowego.

2 T.Krywan, Zmiany w przepisach dotyczqcych interpretacji indywidualnych od 1 stycznia 201677,
Wolters Kluwer ABC, http://sip.lex.pl/#/publikacja/469937265 [dostep: 12.05.2016].

3 A. Pokojska, Reforma Krajowej Informacji Podatkowej: interpretacje muszq by¢ jednolite,
13.05.2015, ,Dziennik Gazeta Prawna’, http://podatki.gazetaprawna.pl/artykuly/87087-
2,reforma-krajowej-informacji-podatkowej-interpretacje-musza-byc-jednolite.heml  [dostep:
30.04.2016].



Niestabilno$¢ prawa podatkowego jako czynnik ograniczajacy zaufanie... 227

Niestety efekty dziatan stabilizacyjnych sa pomniejszane poprzez wpro-
wadzanie w przepisach innych zmian, majacych efekt zgota odwrotny. Przy-
ktadem moze by¢ nowelizacja przepiséw dotyczacych wydawania indywidu-
alnych interpretacji podatkowych dokonana ustawa z dnia 13 maja 2016 r.
o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niecktérych innych ustaw'.
W art. 14b po paragrafie 5a dodano migdzy innymi paragraf 5b, méwiacy
o tym, iz nie wydaje si¢ interpretacji indywidualnej w zakresie stanu fak-
tycznego lub zdarzenia przyszlego dla ktérych zachodzi przypuszczenie, ze
moga by¢ przedmiotem decyzji wydanej na podstawie przepiséw o czynno-
$ciach dokonanych przede wszystkim w celu osiagniecia korzysci podatkowej
(art. 119a Ordynacji podatkowej) lub przepiséw o naduzyciu prawa (art. 5
ust. 5 ustawy o VAT). Takie ograniczenie dostgpu podatnikéw do instytugji
interpretacji podatkowej z pewnoscig nie wplynie dobrze na poziom zaufa-
nia podatnikéw do organéw KAS. Potencjalnie kazda préba potwierdzenia
prawidtowosci dozwolonego planowania podatkowego moze by¢ uznana za
agresywna optymalizacje podatkowa, co z kolei moze sta¢ si¢ podstawa do
odmowy wydania interpretacji.

Réwnolegle z dniem 15 lipca 2016 r. w Ordynacji podatkowej dodano
artykuly od 119w do 119zf, wprowadzajace nowa instytucj¢: opini¢ zabez-
pieczajaca. Celem jej wydania jest okreslenie, czy do planowanych, rozpo-
czgtych lub dokonanych przez podatnika czynnosci nie beda mialy zastoso-
wania przepisy o klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania (art. 119a do
119f Ordynacji podatkowej). Sama idea opinii zabezpieczajacej wydaje si¢
krokiem w dobra strong, zmniejszajacym ryzyko podatkowe wnioskujacego.
Analiza szczegbtowych rozwiazan moze jednak wzbudzi¢ watpliwosci. Gléw-
nie chodzi o zakres informacji, jakie powinien zawiera¢ wniosek o wydanie
opinii zabezpieczajacej, czas jej wydania oraz wielko$¢ oplaty, jaka nalezy
uisci¢ od wniosku. Art. 119x § 1 zawiera list¢ az siedmiu rodzajéw danych,
ktére muszg znalezé si¢ we wniosku. Cze¢sé¢ z nich, jak np. wskazanie celéw,
ktérym czynno$¢ ma stuzy¢, czy tez wskazanie ekonomicznego lub gospo-
darczego uzasadnienia czynnosci, moze budzi¢ zastrzezenia co do ich swo-
bodnej, subiektywnej oceny przez Szefa Krajowej Administracji Skarbowej.
Takze okres sze$ciu miesi¢cy potrzebny na rozpatrzenie wniosku powoduje,
ze zwlaszcza dla czynnosci rozpoczetych lub planowanych instytucja ta moze
straci¢ na realnym znaczeniu. Nie utatwia korzystania z tych przepiséw optata
za wydanie opinii w kwocie 20 000 zl. Dla sporej grupy podatnikéw moze to
by¢ bariera nie do pokonania.

" Dz.U. 22016 ., poz. 846.
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Uchwaty i wyroki NSA w poszerzonym sktadzie

Interpretacje indywidualne oraz decyzje administracyjne wydawane przez
organy skarbowe w drugiej instangji sa czgsto przedmiotem skarg do WSA.
Praktyka pokazuje, ze rozstrzygnigcia sadéw sa czgsto niejednolite lub wreez
si¢ wykluczaja. Minister Finanséw podejmuje dzialania zmierzajace do ujed-
nolicenia interpretacji przepiséw prawa podatkowego Obowiazek ten wynika
z art. 14a Ordynacji podatkowej. Natomiast Naczelny Sad Administracyjny
(NSA) na podstawie art. 15 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o po-
stgpowaniu przed sadami administracyjnymi podejmuje uchwaly majace
na celu wyjasnienie przepiséw prawnych, kedrych stosowanie wywotato roz-
bieznosci w orzecznictwie sadéw administracyjnych. NSA wydaje tez wyroki,
a wyroki wydawane przez Izb¢ Finansowa, w szczegblnosci w poszerzonym
sktadzie, maja ogromna moc oddziatywania na organy paristwa stosujace pra-
wo podatkowe na co dziert. Niemniej jednak w doktrynie mozna spotkac si¢
z opiniami, ze instytucja uchwatl NSA wyjasniajacych przepisy prawne stano-
wi odstgpstwo od konstytucyjnej zasady niezawistosci sedziéw i niezaleznosci
sadéw (sedziowie podlegaja tylko Konstytucji i ustawom)'.

Problem sprzecznych interpretacji i roznych wyrokéw — przyktad

Sprawa dotyczyla zastosowania odpowiedniej stawki podatku od towaréw
i ustug zgodnie z ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw
i ushug'” w przypadku sprzedazy ziemi rolnej. A konkretnie: na podstawie ja-
kich kryteriéw okreslaé, czy ziemia przeznaczona jest pod zabudowe, czy nie
— i czy moze w zwiazku z tym korzysta¢ ze zwolnienia od podatku. Dopiero
wyrok NSA, jaki zapadt w Izbie Finansowej w poszerzonym skfadzie siedmiu
sedziéw w dniu 17 stycznia 2011 r.'8, ostatecznie rozstrzygnat te kwestie.
W wyroku tym sad oddalit skarge kasacyjna Ministra Finanséw, ktéra ztozyt
on od wyroku WSA w Lodzi z dnia 4 lutego 2009 r."”. WSA w Lodzi uznat
skarge Gminy W. na indywidualng interpretacj¢ Ministra Finanséw z dnia 8
lipca 2008 r. Przedmiotem interpretacji bylo pytanie o mozliwos¢ skorzysta-

5 Tekstjedn.: Dz.U. 22012 ., poz. 270 ze zm.

¢ Por. J. Tarno, Prawo o postepowanin przed sgdami administracyjnymi. Komentarz do art. 269,
LexisNexis 2011, LEX online; T. Wo$, Prawo o postgpowaniu przed sqdami administracyjnymi.
Komentarz do art. 269, LexisNexis 2012, LEX online.

7' Tekstjedn.: Dz.U.z 2011 r., nr 177, poz. 1054 ze zm. (dalej: ustawa o VAT).

Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 17 stycznia 2011 r., sygn. I FPS 9/10,

http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/2E02B7C572 [dostep: 30.04.2016].

¥ Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Lodzi z dnia 4 lutego 2009 r., sygn. I SA/
Ed 1423/08, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/FO60FC2DID [dostep: 30.04.2016].
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nia ze zwolnienia z podatku VAT przy sprzedazy przez gming gruntu rolnego.
Gmina przedstawita stanowisko, ze skoro dla obszaru, na ktérym potozona
jest dzialka, nie ma miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego
oraz dla przedmiotowej dziatki gruntu nie zostaly wydane warunki zabudo-
wy, a w gminnej ewidencji gruntéw jest ona oznaczona jako grunt rolny, to
oznacza to, ze mozna skorzysta¢ ze zwolnienia okre§lonego w art. 43 ust. 1
pkt 9 ustawy o VAT. Minister Finanséw w wydanej interpretacji indywidual-
nej nie zgodzit si¢ z tym stanowiskiem. Wywodzit, ze ustawa o VAT postuguje
si¢ kryterium przeznaczenia terenu, a nie jego klasyfikacja. Uznal, ze ewiden-
c¢ja gruntéw ,jest jedynie urzgdowym zbiorem informacji faktycznych” i nie
moze decydowac o przeznaczeniu terenu, decydowac o tym moga tylko zapi-
sy planu zagospodarowania przestrzennego, decyzji o warunkach zabudowy
lub studium uwarunkowari i kierunkéw zagospodarowania przestrzennego
gminy. Gmina wniosta skarge do WSA na wyzej wymieniona interpretacje.
W odpowiedzi na skarge Minister Finanséw, przytaczajac argumenty podnie-
sione w interpretacji, wnidst o jej oddalenie. Watpliwosci Gminy podzielit
WSA w Lodzi. W szczegblnosci wskazal, ze postanowienia studium uwarun-
kowari i kierunkéw zagospodarowania przestrzennego gminy maja charakter
nienormatywny, s bowiem kierowane do organéw gminy i bezposrednio nie
ksztattuja sytuacji prawnej podmiotéw spoza systemu administracji publicz-
nej. W wyniku wniesienia skargi kasacyjnej przez Ministra Finanséw posta-
nowieniem z dnia 13 grudnia 2010 r. NSA w sktadzie siedmiu sedziéw prze-
jat sprawe do prowadzenia. Przedstawiajac szereg argumentéw, ostatecznie
sad dokonal wykladni prokonstytucyjnej i skarge kasacyjng oddalit. Stwier-
dzit migdzy innymi, ze art. 217 Konstytucji stanowi, iz nakladanie podatkéw,
innych danin publicznych, okreslanie podmiotéw, przedmiotéw opodatko-
wania i stawek podatkowych, a takze zasad przyznawania ulg i umorzen oraz
kategorii podmiotéw zwolnionych od podatkéw nastgpuje w drodze ustawy.
A zatem rezygnacja ustawodawcy z definicji pojecia terenu budowlanego prze-
znaczonego pod zabudowe nie moze by¢ wypetniana przy pomocy wykladni
rozszerzajacej przez powotywanie si¢ na studium uwarunkowarn i kierunkéw
zagospodarowania przestrzennego gminy, ktére nie jest Zrédtem prawa.

Zmiana prawa

Kolejna metoda przywracania stabilno$ci prawa jest — paradoksalnie — jego
zmiana. Sytuacja taka miala miejsce np. w przypadku opodatkowania po-
datkiem dochodowym akcjonariusza spétki komandytowo-akeyjnej (SKA).
W interpretacjach i orzeczeniach pojawialy si¢ cztery rézne sposoby opodat-
kowania zyskéw osiaganych przez akcjonariuszy SKA:
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2)

4)

przyjecie, ze dochody te stanowig dochéd z pozarolniczej dziatalnosci
gospodarczej opodatkowany na zasadach ogélnych (tj. w momencie uzy-
skania przychodu naleznego z obowiazkiem wplacania comiesigcznych
zaliczek na podatek dochodowy);
przyjecie, ze dochody te stanowia dochdéd z innych Zrédet zgodnie
z art. 10 ust. 1 pkt 9 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku docho-
dowym od os6b fizycznych?', opodatkowany w momencie faktycznego
uzyskania (wyplaty srodkéw pieni¢znych) na zasadach ogélnych (stawka
podatku 18% i 32%)%;
przyjecie, ze dochody te nalezy rozlicza¢ podobnie jak dywidendy wypta-
cane przez osoby prawne (opodatkowanie dochodu w momencie otrzy-
mania wyplaty z zysku poprzez pobranie ryczattowego 19-procentowego
podatku)®;
przyjecie, ze dochody te nalezy rozlicza¢ jako dochody z pozarolniczej
dzialalnosci gospodarczej, jednak opodatkowane dopiero w momencie
ich faktycznego uzyskania (otrzymania wyplaty z zysku). W momencie
uzyskania wyplaty podatnik zobowiazany jest obliczy¢ i wptaci¢ zaliczke
na podatek?.

Majac na uwadze panujace rozbieznosci, Minister Finanséw wydat w dniu

11 maja 2012 r. interpretacj¢ ogdlna prawa podatkowego nr DD5/033/1/12/

KSM/DD-125%. W interpretacji tej odnidst si¢ do pojecia przychodu z dzia-

talnosci gospodarczej zdefiniowanej odpowiednio wart. 12 ust. 3 ustawy z dnia

15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od o0s6b prawnych® i w art. 14.

ust. 1 ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych jako do przychodu

naleznego, chocby jeszcze nie zostal faktycznie otrzymany. Niemniej jednak

przepisy tych ustaw nie definiuja pojecia ,przychodu naleznego”. Stwarza to

konieczno$¢ odwolania si¢ do wyktadni jezykowej, a takze odniesienia si¢ do

przepiséw prawa cywilnego, a w szczegélnosci do ustawy z dnia 15 wrzesnia
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Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 19 stycznia 2010 r., sygn.
I SA/GI715/09, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/1553C18393 [dostep: 30.04.2016].

Tekst jedn.: Dz.U. z 2012 r., poz. 361 ze zm. (dalej: ustawa o podatku dochodowym od o0séb
fizycznych).

Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z dnia 2 lipca 2009 r., sygn. I SA/
Kr 219/09, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/1IFFD19144E [dostep: 30.04.2016].

Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z dnia 20 grudnia 2007 r., sygn.
I SA/Kr 1181/07, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/ B832CBODF4 [dostep: 24.05.2016].
Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z dnia 22 lipca 2009 r., sygn.
I SA/Wr 1064/09, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/B3B6A820BE [dostep: 30.04.2016].
Dz.Urz. Ministra Finanséw z 2012 r., poz. 24.

Tekst jedn.: Dz.U. z 2014 r., poz. 851 ze zm. (dalej: ustawa o podatku dochodowym od oséb
prawnych).
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2000 r. — Kodeks spétek handlowych”. Z przepiséw tych wynika, ze akcjo-
nariusze maja prawo do udzialu w zysku (wynikajacego ze zbadanego przez
biegtego rewidenta i zatwierdzonego sprawozdania finansowego) lub jego cz¢-
§ci, jezeli zostal on przez walne zgromadzenie akcjonariuszy przeznaczony do
wyplaty. Od tak uzyskanego przychodu z dziatalnosci gospodarczej nalezy
odprowadzi¢ zaliczke na podatek w miesiacu jego uzyskania.

Ostatnim krokiem byly zmiany zasad opodatkowania SKA oraz wspélni-
kéw tych spétek od 1 stycznia 2014 r., wprowadzone ustawa z dnia 8 listo-
pada 2013 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych,
ustawy o podatku dochodowym od o0séb fizycznych oraz ustawy o podatku
tonazowym®®. Gléwna zmiana jest nadanie polskiej spétce komandytowo-ak-
cyjnej statusu podatnika podatku dochodowego od 0s6b prawnych. Z tresci
znowelizowanego art. 1 ust. 3 ustawy o podatku dochodowym od os6b praw-
nych wynika, ze przepisy tej ustawy maja réwniez zastosowanie do spétek
komandytowo-akecyjnych majacych siedzibg lub zarzad na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej. Z chwila wejscia w zycie przepiséw polskie spétki SKA
— podobnie jak inne spétki bedace podatnikami podatku dochodowego od
os6b prawnych (tj. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia i spotka akcyj-
na) —zobowiazane sa do okreslania wysokosci uzyskiwanych dochodéw i strat
zgodnie z przepisami ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych, do
zaplaty zaliczek na ten podatek i do corocznego rozliczenia naleznego podat-
ku dochodowego. Ponadto jako ptatnik zobowiazane sa — w przypadku prze-
znaczenia uzyskanego zysku do podziatu pomigdzy wspélnikéw — do potra-
cania podatku naleznego od dochodéw uzyskiwanych przez tych wspélnikéw
z udziatu w ich zyskach. Zgodnie z nowelizacja ustawy odsetki wyptacane od
udziatu kapitalowego wspélnikéw SKA nie sa uznawane za koszty uzyskania
przychodéw tej spétki (dodany w art. 16 ust. 1 ustawy o podatku dochodo-
wym od o0séb prawnych nowy pkt 13b), a jednoczesnie podlegaja one zakwa-
lifikowaniu do dochodéw tych wspélnikéw ,z tytutu udziatu w zyskach oséb
prawnych” (nowy pkt 9 dodany w art. 10 ust. 1 ustawy o podatku dochodo-
wym od os6b prawnych). W zwiazku z tym, réwniez w przypadku wyptaty
przez spétke takich odsetek, na spéice ciazy obowiazek ptatnika podatku do-
chodowego. Konsekwencja nadania SKA podmiotowosci na gruncie ustawy
o podatku dochodowym od os6b prawnych jest zasadniczo wprowadzenie
dwoch pozioméw opodatkowania dochodu wypracowanego przez t¢ spétke,
podobnie, jak ma to miejsce w przypadku spétek kapitalowych. Uzyskiwa-
ne przez wspdlnikéw (akcjonariuszy) SKA dochody z tytulu udziatu w tej

¥ Tekstjedn.: Dz.U.z 2013 r., poz. 1030 ze zm.
#  Dz.U.z2013 1, poz. 1387.
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spolce podlegaja podatkowej kwalifikacji jako uzyskane przez nich ,dochody
z udzialu w zyskach os6b prawnych” i jako takie beda opodatkowane wedtug
stawki 19% uzyskanego przychodu, albo — po spetnieniu przez akcjonariusza
SKA warunkéw wskazanych w art. 22 ust. 4 ustawy o podatku dochodowym
od o0s6b prawnych — zwolnione z opodatkowania podatkiem dochodowym.
Ten krok — zmiana ustawy — ostatecznie doprecyzowuje sposéb opodatkowa-
nia akcjonariuszy SKA, co wzmacnia stabilno$¢ prawa podatkowego.

Niemniej jednak przy podejmowaniu dziatari tego typu ustawodawca musi pa-
migtad, ze nie tylko wigc postulat pewnosci prawa narusza prawodawca, gdy jego
rozstrzygnigcie jest dla jednostki zaskoczeniem, bo w danych okolicznoéciach nie
mogla byta go przewidzie¢ — [a] zwlaszcza gdy przy podejmowaniu swego rozstrzy-
gnigcia prawodawca mégt przypuszczad, ze gdyby jednostka przewidywata zmiang
prawa, inaczej zadecydowataby o swoich sprawach?.

Podsumowanie

Polski podatnik zmuszony jest funkcjonowaé¢ w $rodowisku skomplikowa-
nych i czgsto zmieniajacych si¢ przepiséw. Stan taki musi zosta¢ zmieniony,
w przeciwnym razie niepewnos$¢ co do wysokosci obciazenia moze u podat-
nika wywota¢ reakcje polegajace na ukrywaniu dochodu i uchylaniu si¢ od
podatku®. W tej chwili trudno doszuka¢ si¢ symptoméw szybkiej i radykal-
nej poprawy sytuacji. Tym bardziej podkresli¢ nalezy wage uregulowan do-
tyczacych wydawania interpretacji przepiséw prawa podatkowego. Zaréwno
interpretacje ogélne, jak i indywidualne w znakomity sposéb zwickszaja bez-
pieczeristwo prawne podatnikéw, a co za tym idzie — ich zaufanie do systemu
prawa. Obecne regulacje i zwiazana z nimi ochrona (przy zastosowaniu si¢ do
wydanej interpretacji) przed zaptata podatku (lub przynajmniej przed zaplata
odsetek za zwloke) i przed odpowiedzialnoscig karng skarbowg to skuteczne
narzedzie zmniejszania niepewnosci, ktérym moga postugiwaé si¢ na co dzien
firmy borykajace si¢ z niejednoznacznoécia prawa podatkowego. Niemniej
jednak przepisy te ciagle wymagaja reformy. Dobrym krokiem w tym kie-
runku s3 zmiany, ktére weszly w zycie 1 lipca 2016 r., wprowadzone ustawa
z dnia 10 lipca 2015 r. 0 administracji podatkowej’’, a takze zmiany Ordyna-
¢ji podatkowej, ktdre weszly w zycie z tym samym dniu, a nastgpnie wprowa-
dzone 1 marca 2017 r. ustawg o KAS. Jak stusznie zauwazono w uzasadnieniu
do projektu ustawy o administracji podatkowej,

29

S. Wronkowska, Zmiany w systemie prawnym, PiP 1991, z. 8,s. 3-14.

30

A. Gomulowicz, Zasady podatkowe wezoraj i dzis, Warszawa 2001, s. 18
' Dz.U.z2015 r., poz. 1269.
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spéjny system informacji podatkowej dla calej administracji podatkowej moze po-
wstad, tylko gdy bedzie ona funkcjonowad jako scentralizowana, niezalezna insty-
tucja, skutecznie i efektywnie zarzadzajaca swoimi zasobami. Krajowa Informacja
Podatkowa jako podstawowe centrum kompetencyjne administracji podatkowej
w zakresie udzielania informacji podatkowej powinna mie¢ strukture organizacyjna
przystosowana do petnienia funkeji gtéwnego zrédla wiedzy na temat stosowania
przepiséw prawa podatkowego®.

Te modyfikacje struktury organizacyjnej stworza podstawy do jednolitego
interpretowania przepiséw przez wszystkie organy skarbowe w catym kraju.
Efekt powinien by¢ wzmocniony poprzez wprowadzenie specjalizacji komé-
rek Krajowej Informacji Skarbowej — jako spadkobierczyni Krajowej Infor-
magji Podatkowej — w zakresie poszczeg6lnych podatkéw.

Uzupetnieniem ,,mechanizmu” zwigkszania zaufania podatnikéw do sys-
temu prawa jest orzecznictwo sagdéw administracyjnych i mozliwos¢ zaskarza-
nia interpretacji podatkowych. Zauwazy¢ jednak mozna, iz sposéb orzekania
przez sady nie jest jednolity. Nalezy dazy¢ do ujednolicenia tego orzecznictwa
poprzez czgstsze stosowanie uchwat i wyrokéw NSA podejmowanych w roz-
szerzonym lub petnym sktadzie, nawet kosztem ,ograniczenia” niezawistosci
sedziéw i niezaleznosci saddw.

Jednak gtéwna odpowiedzialnos¢ ciagle spoczywa na wladzy ustawodaw-
czej. Jak méwi dr Irena Oz6g, byta wiceminister finanséw,

przez 25 lat nie dorobiliémy si¢ komfortu stabilizacji prawa podatkowego. Zmie-
nia si¢ ono bez przerwy, co przektada si¢ na praktyke jego stosowania. Urzednicy
sa pracownikami administracji padstwowej, ktérzy musza to prawo stosowaé, bez
wzgledu na to, co sami o nim mysgla®.

Tylko radykalna zmiana prawa podatkowego (z uwzglednieniem stusz-
nych postulatéw doktryny i przedsi¢biorcéw) doprowadzitaby do istotnego
obnizenia liczby wnioskéw o wydanie interpretacji przepiséw prawa podat-
kowego, a w $lad za tym — do obnizenia liczby spraw rozpoznawanych przez
sady administracyjne. A to realnie utrwalifoby w obywatelach zaufanie do
panstwa i systemu prawa.

32

Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 10 lipca 2015 r. o administracji podatkowej, druk
sejmowy nr 3320, http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp 2nr=3320 [dostep: 10.05.2016].
3 L Ozdg, Administracja podatkowa: potrzebne dobre prawo, nie ogdlne klanzule, 23.05.2016,
»Rzeczpospolita’, http://www.rp.pl/Administracja/305239961-Administracja-podatkowa-po
trzebne-dobre-prawo-nie-ogolne-klauzule. heml [dostep: 25.05.2016].
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Abstract
Instability of tax law
as a factor limiting taxpayers’ trust in legal system

In the Polish reality, changes in the law are common, and in the case of tax law, this
phenomenon is almost widespread. This situation means that entrepreneurs and oth-
er taxpayers are not able to apply these regulations in a correct manner in practice.
Changes to the law carried out in the form of frequent amendments to the existing
provisions make reading and understanding of the content of law and regulations dif-
ficult. A random way of introducing changes results in a decrease in the quality of the
law, and sometimes even its internal contradiction. This situation results in issuing tax
law ruling by tax authorities, which in similar circumstances have diametrically differ-
ent interpretations. This causes an increase in the number of claims in administrative
courts. The article presents the above-mentioned factors as the reason for the limited
confidence of taxpayers both in the legal system and tax authorities. The changes that
took place in the recent period were analysed. These changes should lead to greater
stability of regulations and consequently growing confidence.

Key words: tax ruling, instability of law, tax ordinance, taxpayer, tax law

Streszczenie
Niestabilnos¢ prawa podatkowego
jako czynnik ograniczajacy zaufanie podatnikéw do systemu prawa

W polskiej rzeczywistoéci zmiany przepiséw prawa wystgpuja czgsto, a w przypadku
przepiséw prawa podatkowego zjawisko to jest juz niemal nagminne. Sytuacja ta spra-
wia, ze przedsiebiorcy i pozostali podatnicy nie potrafig tych regulacji stosowaé w prak-
tyce w spos6b poprawny. Zmiany prawa przeprowadzane w formie czgstych nowelizagji
istniejacych przepiséw powoduja, ze czytanie i rozumienie tresci ustaw i rozporzadzeni
staje si¢ trudne. Wyrywkowy sposéb wprowadzania zmian powoduje spadek jakosci
prawa, a czasami nawet jego wewngtrzng sprzeczno$¢. Sytuacja ta skutkuje wydawa-
niem przez organy skarbowe interpretacji prawa podatkowego, ktére w podobnych
stanach faktycznych podajg ich diametralnie rézng interpretacje. To z kolei powoduje
wzrost liczby skarg wptywajacych do sadéw administracyjnych. W artykule przedsta-
wiono wyzej wymienione czynniki jako przyczyne ograniczonego zaufania podatnikéw
zaréwno do systemu prawa, jak i organéw skarbowych. Przeanalizowano zmiany, jakie
mialy miejsce w ostatnim okresie, ktére powinny doprowadzi¢ do wigkszej stabilnosci
przepiséw, a co za tym idzie — do wzrostu zaufania do nich.

Stowa kluczowe: interpretacje podatkowe, niestabilno$¢ przepiséw, ordynacja podat-
kowa, podatnik, prawo podatkowe
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aplikant adwokacki w Izbie Adwokackiej w Warszawie

Mozliwos$¢ uznania konsorcjum przetargowego
za porozumienie ograniczajgce konkurencje.
Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z dnia 8 czerwca 2016 r., VI ACa 651/15

Wprowadzenie

Konsorcjum przetargowe jest instytucja umozliwiajacag wspdlne ubieganie
si¢ przez niezaleznych od siebie przedsigbiorcéw o udzielenie zaméwienia
publicznego. Tworzenie konsorcjéw przetargowych jest obecnie' wprost do-
zwolone przez art. 23 prawa zaméwieri publicznych?® (dalej: p.z.p.). Umowa
konsorcjum jest umowa nienazwana, cho¢ moze przypominaé umowe spétki
cywilnej®. Konsorcjum nie posiada wlasnej struktury organizacyjnej ani ma-
jatku wyodrebnionego z majatkéw jego uczestnikéw®.

W komentowanym wyroku, Sad Apelacyjny w Warszawie (dalej: SA) roz-
wazal, czy zawarcie konsorcjum przetargowego, mimo ze dozwolone przez
p-z.p., moze narusza art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i kon-
sumentéw (dalej: u.0.k.i.k.)’, zakazujacy zawierania tzw. zméw przetargowych.

Mozliwo$¢ wspdlnego ubiegania si¢ o udzielenie zaméwienia zostata wprowadzona do pol-

skiego porzadku prawnego w 2001 r. w wyniku nowelizacji ustawy o zaméwieniach publicz-

nych bedacej poprzedniczka p.z.p. Jak wskazano w uzasadnieniu do ustawy nowelizacyjnej,

zmiana ta byla odpowiedzia na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 grudnia 1999 r., IIl CKN

478198, w ktérym sad ten stwierdzil, ze w istniejacym wowczas stanie prawnym o udzielenie

zamoéwienia publicznego nie mogli stara¢ si¢ wspolnie dwaj przedsigbiorcy przez zlozenie

jednej oferty.

2 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych, tekst jedn.: Dz.U.
22015 r., poz. 2164 z pézn. zm.

> Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 17 pazdziernika 2012 r., I ACa 460/12.

4 Whyrok Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 20 lutego 2007 r., IX CA 50/07.

Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, tekst jedn.: Dz.U.

22015 1., poz. 184 z pdzn. zm.
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Decyzja Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdow

Glosowany wyrok zapadt w wyniku apelacji od wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: SOKiK)
z dnia 19 lutego 2015 r., XVII AmA 73/13, w ktérym sad ten rozpoznawat
odwotanie od decyzji Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
z dnia 31 grudnia 2012 r., RLU 38/2012.

W swojej decyzji Prezes UOKIK ustalil, ze w kwietniu 2008 r. Zarzad
Mienia Komunalnego w Biatymstoku oglosit przetarg na odbiér i transport
odpadéw komunalnych wraz z ich segregacja z nieruchomosci zarzadzanych
przez t¢ instytucjg. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia tego prze-
targu szczegdtowo okreslala, jakie przestanki musza spetni¢ wykonawcy bio-
racy udziat w przetargu. Do przetargu przystapito czterech przedsigbiorcéw,
w tym konsorcjum ztozone z dwéch przedsigbiorcéw posiadajacych tacznie
udziaty w rynku odbioru i transportu odpadéw komunalnych w Biatymstoku
wynoszace okoto 2/3.

Prezes UOKIK stwierdzil, ze dwaj przedsigbiorcy, ktérzy utworzyli kon-
sorcjum przetargowe (dalej: Ukarani Przedsi¢biorcy) zawarli antykonkuren-
cyjne porozumienie w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k.

W ocenie Prezesa UOKIK, zawiazujac konsorcjum, Ukarani Przedsie-
biorcy dziatali w celu wytaczenia konkurencji miedzy soba, co z kolei miato
zagwarantowa¢ utrzymanie posiadanych przez nich udziatéw rynkowych. Za-
miast ryzykowa, ze nie otrzymaja zaméwienia, poniewaz korzystniejsza ofer-
t¢ ztozy konkurent, Ukarani Przedsi¢biorcy postanowili ubiegal si¢ o udzie-
lenie zaméwienia facznie, tym samym eliminujac konkurencj¢ migdzy soba.
Dzigki temu Ukarani Przedsi¢biorcy musieli konkurowaé w przetargu tylko
z mniejszymi, a wigc mniej groznymi uczestnikami rynku.

Wyrok Sqdu Okregowego w Warszawie —
Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

W swoim wyroku SOKiK uchylit zaskarzona decyzj¢ Prezesa UOKIK. SO-
KiK wskazat trzy powody, dla ktérych dziatania Ukaranych Przedsi¢biorcéw
nie naruszyly art. 6 ust. 1 pkt 7 v.o.k.i.k.

Po pierwsze, zachowanie Ukaranych Przedsi¢biorcéw byto legalne, ponie-
waz art. 23 p.z.p. wprost wskazuje, ze przedsigbiorcy maja prawo wspdlnie
ubiegac si¢ o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Po drugie, art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k. zakazuje uzgadniana przez przed-
sigbiorcéw ,,warunkéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub
ceny”. Poniewaz Ukarani Przedsi¢biorcy przystapili do przetargu wspélnie,
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ztozyli jedna oferte, zatem nie mogli uzgodni¢ warunkéw skladanych ofert
(w liczbie mnogiej). SOKIK stwierdzil, ze zawiazanie konsorcjum nigdy nie
moze by¢ zatem zawarciem zmowy przetargowej.

Po trzecie, dziatania Ukaranych Przedsi¢biorcéw nie byly zakazane, po-
niewaz Ukarani Przedsi¢biorcy nie byli w stanie samodzielnie ubiega¢ si¢
o udzielenie zaméwienia publicznego. Zaden z przedsiebiorcéw nie posia-
dat bowiem liczby pojemnikéw na odpady wymaganej przez Specyfikacje
Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Oznacza to, ze Ukarani Przedsigbiorcy
nie posiadali potencjatu technicznego niezb¢dnego do wykonania zamé-
wienia. Mogli zatem zawrze¢ konsorcjum przetargowe w celu uzupetnienia
tego potencjatu.

Wyrok Sqdu Apelacyjnego w Warszawie

Swoim wyrokiem SA zmienit wyrok SOKIK, oddalajac odwotanie od decyzji
Prezesa UOKIK. SA stwierdzil, ze konsorcjum przetargowe moze by¢ zmowa
przetargowa zakazang na podstawie art. 6 ust. 1 pkt 7. W swojej argumentacji
SA odniést sie do stanowiska SOKiK.

Po pierwsze, SA wskazal, ze brak zakazu zawierania uméw konsorcjum,
czy tez wyrazne dozwolenie ich zawierania w p.z.p. nie oznacza, ze nie moga
one podlega¢ ocenie z perspektywy u.o.k.i.k. Zawigzanie konsorcjum moze
jednoczesnie pozostawal w zgodzie z p.z.p. i w sprzecznosci z u.o.k.i.k.

Pod drugie, SA stwierdzil, ze zawarcie zmowy przetargowej w rozumieniu
art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k. moze nastapi¢ nawet wtedy, gdy przedsi¢biorcy
sktadaja w przetargu jedna ofertg. SA wskazuje, ze jesli zmowy przetargowe
majg by¢ zakazane na gruncie prawa konkurencji, musza by¢ zakazane przez
art. 6 ust. 1 pke 7 u.o.k.i.k. Przestanka zastosowania tego przepisu nie jest jed-
nak liczba ofert ztozonych w ramach przetargu. SA zaznaczyt, ze w przypadku
akceptacji wykladni SOKIiK, zastosowanie art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k. uzalez-
nione bytoby od liczby ofert sktadanych przez przedsi¢biorcéw, ktdrzy zawar-
li porozumienie. Zatem w sytuacji ztozenia jednej wspélnej oferty, u.o.k.i.k.
nie miataby w ogéle zastosowania, co z kolei eliminowatoby mozliwos¢ inge-
rencji Prezesa UOKIK w takie zachowania rynkowe. W zwiazku z tym, chcac
unikna¢ kar, ktére moga by¢ natozone przez Prezesa UOKIK, przedsi¢biorcy
mogliby kazdorazowo wylacza¢ swoje dziatanie spod dziatania u.o.k.i.k., za-
wierajac konsorcja przetargowe. SA uznat taki poglad za sprzeczny z ,,celami
i istotg” u.o.k.i.k. Skoro celem u.o.k.i.k. jest ochrona przedsi¢biorcéw i kon-
sumentéw przed nieuczciwymi dziataniami innych przedsi¢biorcéw, interes
publiczny jest chroniony wytacznie wtedy, gdy zawieranie konsorcjéw prze-
targowych moze by¢ uznane za zakazane przez u.o.k.i.k.
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Po trzecie, SA stwierdzit, ze Ukarani Przedsi¢biorcy byli w stanie samo-
dzielnie zrealizowa¢ zamdwienie, o ktérego udzielenie si¢ ubiegali. Ma to
istotne znaczenie, poniewaz zawarcie konsorcjum przetargowego nie jest eko-
nomicznie uzasadnione, jezeli przedsi¢biorcy sa w stanie samodzielnie ubie-
gac si¢ o jego udzielenie i je realizowa¢. Konsorcjum jest zgodne z prawem
konkurencji, jesli jego uczestnicy bez zawarcia konsorcjum w ogéle nie wzig-
liby udziatu w przetargu. Oceniajac, czy Ukarani Przedsi¢biorcy byli w stanie
samodzielnie zrealizowaé¢ zamdéwienie, SA bada:

1) Udziat rynkowy uczestnikéw konsorcjum. Zdaniem SA im wickszy udziat
rynkowy uczestnikéw konsorcjum, tym mniejsze prawdopodobienistwo,
ze musieli oni zawigza¢ konsorcjum w celu realizacji zaméwienia.

2) Oferty innych przedsigbiorcéw. SA zwrécit uwagg, ze oferty w przetargu
zlozyli dwaj inni przedsigbiorcy, posiadajacy znacznie mniejsze poten-
cjaly ekonomiczne niz Ukarani Przedsi¢biorcy, co sugeruje, ze Ukarani
Przedsi¢biorcy tym bardziej byli w stanie samodzielnie zrealizowaé za-
méwienie.

3) Mozliwos¢ uzupetnienia brakujacego potencjatu technicznego, np. moz-
liwo$¢ dzierzawy czy tez zakupienia nowych $rodkéw technicznych (po-
jemnikéw na odpady).

4) Stopiei skomplikowania technicznego zaméwienia i doswiadczenie
przedsi¢biorcéw w realizacji podobnych zaméwien. SA podkredlit, ze
zaméwienie mialo charakter standardowego zamdwienia na rynku, na
ktérym dziatali Ukarani Przedsi¢biorcy. Co wigcej, w przesztosci samo-
dzielnie realizowali oni z powodzeniem podobne zaméwienia.

5) Czy wspdlpraca przedsigbiorcéw umozliwia im osiagniecie jakich$
oszczednosci, ktére moga wplynaé na zaoferowanie obnizonej ceny albo
wyzszej jakosci ustug. SA stwierdzit, ze w tym wypadku tak nie byto.

To wszystko wskazuje, zdaniem SA, ze Ukarani Przedsi¢biorcy byli w sta-
nie samodzielnie zrealizowaé¢ zamdwienie, a zatem — ze zawarte przez nich
konsorcjum narusza zakaz zawierania antykonkurencyjnych porozumien.

Analiza problemu i ocena stanowiska
Sqdu Apelacyjnego w Warszawie

W komentowanym wyroku SA wyraznie zarysowane sg trzy zagadnienia
prawne. O ile stanowisko SA w kwestii pierwszej, dotyczacej relacji p.z.p.
i wo.k.ik., oraz kwestii trzeciej, dotyczacej testu obiektywnego uzasadnie-
nia, nalezy uzna¢ za zasadniczo stuszne, o tyle nie sposéb przyzna¢ SA racji
w kwestii drugiej, dotyczacej kwalifikacji konsorcjum przetargowego jako
zmowy przetargowej w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k.
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W kwestii pierwszej, dotyczacej mozliwosci dokonywania oceny konsor-
cjéw przetargowych w $wietle prawa konkurencji, nalezy zgodzi¢ si¢ z SA,
iz fakt, ze p.z.p. pozwala na tworzenie konsorcjéw przetargowych, nie ozna-
cza, ze ustawodawca wylaczyt mozliwo$¢ dokonywania ich oceny pod katem
zgodnosci z normami wynikajacymi z u.o.k.i.k. Normy prawne przyzwalaja
na zawieranie niezliczonych rodzajéw uméw, w tym umdéw nienazwanych.
Przyjecie, ze umowy, ktérych zawieranie jest wprost dozwolone przez prawo,
nie moga by¢ oceniane w $wietle art. 6 u.o.k.i.k., kfécitoby si¢ z brzmieniem
art. 4 pkt 5 u.o.k.i.k., ktéry wyraznie wskazuje, ze porozumienie moze zosta¢
zawarte w formie umowy miedzy przedsi¢biorcami. Poglad ten potwierdza
dotychczasowy dorobek doktryny®. Celem art. 23 p.z.p. jest umotzliwienie
przedsigbiorcom wspdlnego ubiegania si¢ o udzielenie zaméwienia publicz-
nego, co nie przesadza jednak, ze kazdorazowo cel i skutek takiego dziatania
bedzie zgodny z prawem. Przyjecie przeciwnego pogladu prowadzitoby do
absurdalnego wniosku, ze jakakolwiek norma prawa, ktéra wprost przyzwala
na jakie$ zachowanie, wylacza mozliwos$¢ oceny tego zachowania z perspek-
tywy prawa konkurengji.

Kwestia druga dotyczy mozliwosci zakwalifikowania konsorcjum przetar-
gowego jako zmowy przetargowej w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k.
Stanowisko SA w tej kwestii, opisane powyzej, sprowadza si¢ do nast¢puja-
cych dwoch stwierdzen:

1) Porozumienia ograniczajace konkurencj¢ oparte na konstrukeji kon-
sorcjum sg zakazane przez prawo konkurencji, poniewaz — aby mozli-
wa byla realizacja celéw u.o.k.i.k. — musza by¢ zakazane przez prawo
konkurencji.

2) Jezeli porozumienia ograniczajace konkurencj¢ oparte na konstrukgji
konsorcjum majg by¢ zakazane na gruncie prawa konkurencji, musza
by¢ zakazane przez art. 6 ust. 1 pkt 7 uw.o.k.i.k.

Na wstepie nalezy sprzeciwi¢ si¢ twierdzeniu, ze porozumienia ogranicza-
jace konkurencj¢ oparte na konstrukeji konsorcjum sa zakazane, poniewaz
muszg by¢ zakazane przez prawo konkurencji. W tym miejscu nalezy roz-
wazy¢ charakter prawny kar pieni¢znych naktadanych przez Prezesa UOKIK.
Z perspektywy proceduralnej nie budzi watpliwosci, ze postgpowanie przed
Prezesem UOKIK jest postgpowaniem administracyjnym, cho¢ istotnie zmo-

¢ M. Salitra, Jezeli nie mozesz ich pokonad, dotqcz do nich zgodnie z prawem — konsorcjum prze-

targowe w Swietle ustawy o ochronie konkurencji i konsumentw, ,Internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny” 2015, nr 8, s. 56-58.; A. Zawlocka-Turno, Zmowa prze-
targowa czy dziatanie zgodne z prawem? Problemy na styku prawa konkurencji i prawa zamd-
wie publicznych, Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2012, nr 4,
s. 44-56.
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dyfikowanym wzgledem procedury ogélnej przepisami szczegdlnymi znajdu-
jacymi si¢ w u.o.k.i.k’. Réwnoczesnie sankcje przewidziane przez u.o.k.i.k.
nie maja charakteru karnoprawnego w rozumieniu kodeksu karnego.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze orzecznictwo sadéw i trybunatéw migdzyna-
rodowych wypracowalo odr¢bna, szeroka definicje prawa karnego w rozu-
mieniu Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (dalej: EKPC)®. Europejski
Trybunat Praw Cztowieka (dalej: ETPC) wskazuje w swoim orzecznictwie,
ze norma ma charakter karny, jezeli jej celem jest prewencja indywidualna
i generalna potaczona z represja wobec sprawcy’, a takze jezeli norma ta sto-
sowana jest wobec szerokiego kregu podmiotéw'. Na karny charakter nor-
my wskazuje takze surowo$¢ przewidzianej przez nia kary''. Dla oceny, czy
norma prawa materialnego ma charakter karny nie ma znaczenia, zdaniem
ETPC, tryb postgpowania w sprawie jej naruszenia'’. Bez watpienia normy
prawa ochrony konkurencji spetniaja wszystkie powyzsze wymogi. Takze Sad
Unii Europejskiej, odwotujac si¢ do orzecznictwa ETPCY, stwierdzit, ze

majgc na uwadze naturg naruszeni oraz naturg i surowo$¢ nakladanych kar, zasada
domniemania niewinnosci [czyli jedna z zasad prawa karnego — dop. M.S.] ma za-
stosowanie takze do postgpowan w sprawach naruszer prawa ochrony konkurencji
przez przedsiebiorcow, ktdrych rezultatem moze by¢ natozenie kar pienieznych'.

Normy prawa konkurencji maja zatem quasi-karny charakter — w tym zna-
czeniu, ze s3 normami administracyjnoprawnymi w rozumieniu polskiego pra-
wa krajowego, a réwnoczesnie normami karnoprawnymi w rozumieniu EKPC.

Quasi-karny charakter norm prawa ochrony konkurencji oznacza nie tyl-
ko konieczno$¢ domniemania niewinnosci przedsigbiorcy w postgpowaniu
antymonopolowym, stosowania w nim dostatecznie wysokiego ci¢zaru do-
wodu i rozstrzygania watpliwosci faktycznych na korzy$¢ przedsigbiorcy’, ale
takze konieczno$¢ stosowania zasady nulla poena sine lege.

7 D. Sylwestrzak, Postepowanie przed Prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw,

‘Warszawa 2012, s. 10.

Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie

dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nast¢pnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona

Protokotem nr 2, Dz.U. 2 1993 r., nr 61, poz. 284 z pézn. zm.

? Wyrok ETPC z dnia 24 lutego 1994 r., w sprawie A/284, Bendenoun p. Frangji.

10 Wyrok ETPC z dnia 22 maja 1990 r., w sprawie A/177, Weber p. Szwajcarii.

""" Wyrok ETPC z dnia 4 marca 1978 r., skarga nr 7341/76, Eggs p. Szwajcarii.

2 Wyrok ETPC z dnia 23 wrzes$nia 1998 r., w sprawie RJD 1998-1I, Malige p. Francj.

B3 W szczegdlnosci do wyroku ETPC z dnia 25 sierpnia 1987 r., skarga nr 9912/82, Lutz
p. Niemcom.

4 Wyrok Sadu Unii Europejskiej z dnia 17 grudnia 1995 r. w sprawie C-185/95, Baustahlge-
webe GmbH p. Komisji Europejskiej.

5 Ch. Harding, ]. Joshua, Regulating Cartels in Europe, Oxford 2010, s. 240.
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W swietle powyzszego nie mozna twierdzié, ze dane dziatanie przedsie-
biorcy jest zakazane, poniewaz powinno by¢ zakazane dla realizacji celéw
ustawy. Jezeli ustawodawca chce, zeby dane dziatanie przedsigbiorcy byto
zakazane przez u.o.k.i.k., powinien jasno to wyartykulowaé. Nalezy w tym
miejscu zgodzi¢ si¢ z pogladem wyrazonym w wyroku SOKiK zmienionym
komentowanym orzeczeniem, ze art. 6 ust 1 pkt 7 u.o.k.i.k. nie nalezy in-
terpretowal rozszerzajaco. Jezeli przepis méwi o uzgodnieniu ,warunkéw
sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny”, trudno przyjaé,
ze zakazuje uzgadniania warunkéw zlozenia jednej oferty. Zresztag podobne
watpliwosci dotyczace brzmienia tego przepisu byly juz podnoszone w dok-
trynie. Przykladowo, Malgorzata Sieradzka wyraza poglad, w mysl ktérego
przestanki wskazane w art. 6 ust 1 pkt 7 u.o.k.i.k. spelni wylacznie porozu-
mienie zawarte przed przystapieniem oferentéw do przetargu'. Miatoby tak
by¢ ze wzgledu na uzycie przez ustawodawce w art. 6 ust. 1 pke 7 uw.o.k.ik.
sformutowania ,uzgadnianiu przez przedsi¢biorcow przystepujacych do
przetargu”, majacego wskazywaé, ze zakresem pojeciowym zmowy przetargo-
wej nie sg objete zmowy zawarte po tym, gdy przedsigbiorcy ci przystapili
juz do przetargu. Podobnie Agata Jurkowska-Gomutka podaje w watpliwos¢,
czy wobec faktu, ze omawiany przepis odnosi si¢ jedynie do ,uzgadniania
warunkéw sktadanych ofert”, mozliwe jest objecie jego zakresem
porozumien polegajacych na okresleniu, ktérzy przedsigbiorcy ztoza oferte
w przetargu, a kedrzy si¢ od tego powstrzymaja, czy tez uzgodnieniu warun-
kéw udziatu w przetargu'’.

Nie mozna takze zgodzi¢ si¢ z drugim stwierdzeniem SA, ze jezeli zmo-
wy przetargowe maja by¢ zakazane na gruncie prawa konkurencji, musza
by¢ zakazane przez art. 6 ust. 1 pket 7 v.o.k.ik. Art. 6 u.o.k.i.k. sklada si¢
z dwéch czgdci. Pierwsza, art. 6 ust. 1 in principio u.o.k.ik., okresla ogdl-
ne przestanki, jakie musza by¢ spetnione, zeby dane porozumienie mogto
zosta¢ uznane za zakazane porozumienie ograniczajace konkurencje. Na-
stepnie art. 6 ust. 1 pkt 1-7 u.o.k.i.k. zawiera otwarty'® katalog przykta-
dowych" porozumien ograniczajacych konkurencje. Oznacza to, ze art. 6
ust. 1 in principio u.o.k.i.k. stanowi samoistng podstawe umozliwiajaca
stwierdzenie, ze dane porozumienie jest zakazane. Moga zatem istnie¢ inne,

M. Sieradzka, Zmowy praetargowe w swietle zaméwien publicznych oraz prawa konkurencji,
Warszawa 2015, s. 34.

A. Jurkowska-Gomutka, Komentarz do art. 6, [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumen-
téw. Komentarz, red. T. Skoczny, Warszawa 2014, s. 299.

Poprzedzenie katalogu antykonkurencyjnych porozumient sformutowaniem ,w szczegélno-
$ci” jednoznacznie wskazuje, ze nie jest on katalogiem zamknigtym.

¥ Wyrok SOKIK z dnia 25 pazdziernika 2004 r., XVII AmA 66/04.
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nienazwane praktyki ograniczajace konkurencje. Orzecznictwo i doktryna
przyjmuja, ze takimi praktykami nienazwanymi sa na przyktad porozumie-
nia, ktérych celem lub skutkiem jest antykonkurencyjna wymiana infor-
macji migdzy przedsigbiorcami®. Oznacza to, ze porozumienia ogranicza-
jace konkurencje¢ oparte na konstrukeji konsorcjum moga by¢ zakazane na
gruncie prawa konkurencji na podstawie art. 6 ust. 1 in principio u.o.k.i.k.
badz art. 6 ust 1 pkt 1-6 u.o.k.i.k., nawet jesli nie sa zakazane na podstawie
art. 6 ust. 1 pkt 7 uw.o.k.i.k.

Jednoczesnie rodzi si¢ pytanie, czy takie rozréznienie ma jakiekolwiek
znaczenie, tj. czy stwierdzenie, ze porozumienie oparte na konstrukeji kon-
sorcjum narusza art. 6 ust. 1 in principio u.o.k.i.k. badZ art. 6 ust 1 pkt 1-6
u.o.k.i.k., ale nie narusza art. 6 ust. 1 pkt 7 uv.o.k.i.k., rodzi prawne kon-
sekwencje. Na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej.
Nie wszystkie porozumienia ograniczajace konkurencje sa przez prawo kon-
kurencji traktowane na réwni. Po pierwsze, cho¢ wszystkie rodzaje porozu-
mien sa zakazane, niektdre z nich korzystaja z szerszego zakresu wylaczen
niz inne. Jezeli porozumienie zostanie zakwalifikowane jako porozumienie,
o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 lub art. 6 ust. 1 pkt 1-3 u.o.k.i.k.,
nie moze ono skorzysta¢ z wylaczenia de minimis na podstawie art. 7 ust. 1
i 2 w.o.k.ik., co wprost wynika z art. 7 ust. 3 u.o.k.i.k. Brak mozliwosci
zastosowania wylaczenia de minimis do tych porozumien $wiadczy o tym,
ze ustawodawca traktuje je jako szczegdlnie niebezpieczne?'. Kwalifikacja
prawna zmowy przetargowej moze mie¢ zatem fundamentalne znaczenie
dla stwierdzenia jej bezprawnosci.

Co wigcej, poza karami naktadanymi na przedsigbiorcg, Prezes UOKIK
moze natozy¢ na osobg zarzadzajaca przedsigbiorcy kare pienigzng w wysoko-
$ci do 2 000 000 zt za umyslne dopuszczenie do naruszenia zakazu zawierania
niektérych porozumien antykonkurencyjnych (art. 106a ust. 1 u.o.k.i.k.).
Co jednak istotne, wsréd katalogu tych porozumieri nie ma porozumien,
o ktérych mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k. Oznacza to, ze mozliwo$¢ na-
tozenia kary na osobg zarzadzajaca w zwiazku z zawarta zmowa przetargowa
istnieje tylko wtedy, gdy zmowy takiej nie mozna zakwalifikowa¢ na podsta-
wie przywolanego wyzej przepisu i gdy jednoczesnie wypetnia ona przestan-

20

Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 28 maja 1998 r. w sprawie C-7/95,
John Deere p. Komisji; Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 17 lutego 1992 r. w sprawie
92/157/EEC, UK Agricultural Tractor Registration Exchange; S. Jozwiak, Wymiana informa-
¢ji migdzy konkurentami jako praktyka ograniczajaca konkurencje — kierunki rozwoju analizy
prawno-ekonomicznej, Warszawa 2011, s. 14.

2 Wyrok SOKiK z dnia 10 stycznia 2013 r., XVII AmA 140/10; wyrok SOKiK z dnia 29 maja
2012 r., XVII AmA 179/11.
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ki jakiegokolwiek z innych, nazwanych porozumieri antykonkurencyjnych,
na podstawie art. 6 ust. 1 pkt 1-6 u.o.k.i.k.

Zatem to, jak zostanie zakwalifikowane dane antykonkurencyjne porozu-
mienie, moze mie¢ istotne znaczenie dla ustalenia bezprawnosci czynu oraz
mozliwosci pociagnigcia do odpowiedzialnosci osoby zarzadzajacej.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt komentowanego orzeczenia,
wydaje si¢, ze SA powinien byl przyjaé, ze Ukarani Przedsi¢biorcy naruszyli
art. 6 ust. 1 in principio u.o.k.i.k., a nie art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.ik.

Kwestia trzecia dotyczy testu ekonomicznego uzasadnienia. Zastosowa-
nie przez SA tego testu, powszechnie stosowanego w prawie konkurencji
do analizy innych zagadnien, nalezy przyjaé z aprobata. Test ekonomiczne-
go uzasadnienia umozliwia bowiem rozréznienie prokonkurencyjnych od
antykonkurencyjnych konsorcjéw. Jezeli przedsi¢biorcy nie maja mozliwo-
$ci samodzielnej realizacji zaméwienia, konsorcjum nie bedzie ograniczato
konkurencji, poniewaz bez istnienia konsorcjum przedsi¢biorcy w ogéle nie
mogliby ztozy¢ swojej oferty w przetargu. W tym przypadku wspétdziatanie
przedsi¢biorcéw nie bedzie ograniczato konkurencji, lecz bedzie dla niej
korzystne. Bedzie tak, poniewaz ztozenie w przetargu oferty przez przed-
sigbiorcéw, ktérzy bez mozliwosci zawarcia konsorcjum oferty tej by nie
ztozyli, zwigkszy presj¢ konkurencyjna na innych przedsigbiorcow. Jezeli
natomiast przedsi¢biorcy maja mozliwo$¢ samodzielnego udziatu w prze-
targu, nalezy zgodzi¢ si¢ z SA, ze wspdlne ztozenie oferty bedzie ograniczato
konkurencje. W tej sytuacji, zamiast konkurowacd ze soba, przedsigbiorcy
zdolni do takiej konkurencji facza sily, co oznacza, ze konkurencja na rynku
zostata ograniczona.

Z aprobata nalezy takze przyja¢ wskazanie przez SA, jakie kryteria moga
by¢ pomocne przy badaniu, czy przedsi¢biorcy sg w stanie samodzielnie wzia¢
udzial w przetargu. Kryteria zastosowane przez SA wydaja si¢ adekwatne,
a ich wskazanie powinno przyczyni¢ si¢ do zwigkszenia pewnosci prawa i jed-
nolitosci orzecznictwa.

Podsumowanie

Zawiazanie konsorcjum przetargowego moze podlegad analizie z perspekty-
wy prawa konkurencji, a przydatny w tej analizie bedzie test ekonomicznego
uzasadnienia udziatu przedsigbiorcy w konsorcjum. Jednoczesnie konsor-
cja przetargowe, ktdérych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkuren-
¢ji, powinny by¢ kwalifikowane jako naruszajace art. 6 ust. 1 in principio
u.0.k.i.k lub, ewentualnie, art. 6 ust 1 pkt 1-6 u.o.k.i.k, nie za$ art. 6 ust 1

pkt 7 w.o.k.ik.
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Legalizacja to prawo, a nie obowigzek inwestora.
Glosa do wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego
z dnia 24 sierpnia 2016 r., Il OSK 2947/14*

Stan faktyczny

Glosowany wyrok zostal wydany w nastgpujacym stanie faktycznym. Na tere-
nie wlasnej nieruchomosci inwestorzy wybudowali wiat¢ o konstrukgji stalo-
wej, kryta blacha, o wymiarach 3,10 m x 9,0 m i wysokosci 2,7 m. Przed wy-
konaniem wiaty inwestorzy nie dokonali Zadnej czynnosci urzgdowej, w tym
nie uzyskali stosownego pozwolenia na budowe.

Powiatowy inspektor nadzoru budowlanego (dalej: PINB) wszczal po-
stgpowanie w sprawie samowolnie wykonanej przez inwestoréw wiaty. Or-
gan ustalil, ze w $wietle przepiséw obowiazujacych w dacie jej wykonania,
tj. zgodnie z art. 29 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo
budowlane” (dalej: pr.bud.), w é6wczesnym brzemieniu, pozwolenia na bu-
dowe nie wymagata budowa wolno stojacych parterowych budynkéw gospo-
darczych, wiat i altan oraz przydomowych oranzerii (ogrodéw zimowych)
o powierzchni zabudowy do 25 m?, przy facznej liczbie tych obiektéw na
dzialce nieprzekraczajacej dwéch na kazde 500 m? powierzchni dziatki. Bu-
dowa kazdej innej wiaty, zgodnie z art. 28 ust. 1 pr.bud., wymaga uzyskania
pozwolenia na budowe. Poniewaz inwestorzy wybudowali bez pozwolenia
wiat¢ o powierzchni 27,9 m?, to dopuscili si¢ samowoli budowlanej, o kté-
rej mowa w art. 48 pr.bud. W konsekwencji, w toku postgpowania PINB
postanowieniem nalozyl na inwestoréw obowiazek przedlozenia: ostateczne;j
decyzji o warunkach zabudowy, czterech egzemplarzy projektu budowlanego

I LEX nr 2142412.
2 Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane, Dz.U. z 2017 r., poz. 1332 ze zm.
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oraz o$wiadczenia o posiadanym prawie do dysponowania nieruchomoscia
na cele budowlane. Dokumenty te nalezalo przedstawi¢ w terminie 60 dni
od daty dorgczenia inwestorom postanowienia PINB. Inwestorzy uzyskali
decyzj¢ o warunkach zabudowy, ktéra stata si¢ ostateczna, a nastgpnie przed-
tozyli ja do PINB po uplywie terminu wyznaczonego przez organ. Inwestorzy
nie przedtozyli jednak pozostatej dokumentacji, w tym w szczegélnosci nie
przedstawili projektu budowlanego. W rezultacie, PINB wydat decyzj¢ naka-
zujgca inwestorom rozbidrke wiaty.

Odwotanie do Wojewddzkiego Inspektora
Nadzoru Budowlanego

Od decyzji PINB inwestorzy ztozyli odwotanie do Wojewddzkiego Inspek-
tora Nadzoru Budowlanego (dalej: WINB). Ten utrzymat w catosci w mocy
decyzje PINB. Organ odwotawczy stwierdzil, ze inwestorzy pomimo uzyska-
nia i przedstawienia decyzji o warunkach zabudowy — nie uczynili zadnych
dalszych krokéw w celu zalegalizowania wiaty, co czynilo koniecznym wyda-
nie decyzji o nakazie rozbiérki.

Skarga do Wojewddzkiego Sqdu Administracyjnego
w Poznaniu

Na decyzj¢ WINB inwestorzy ztozyli skarge do Wojewddzkiego Sadu Ad-
ministracyjnego w Poznaniu (dalej: WSA). Ten jednak oddalit skarge. Sad
podzielit stanowisko, ze budowa wiaty, w $wietle przepiséw obowiazuja-
cych w dacie jej wykonania, wymagata pozwolenia na budowe, ktérego to
pozwolenia inwestorzy nie uzyskali. Sad wskazal, ze PINB wyznaczyt in-
westorom odpowiedni, 60-dniowy termin na przedstawienie dokumentacji
umozliwiajacej legalizacj¢ inwestycji. Jak zaznaczyt WSA, ustawodawca nie
zdecydowal si¢ na wprowadzenie sztywnego, ustawowego terminu, do upty-
wu ktérego inwestor bytby obowiazany uzupetni¢ brakujaca dokumentacje.
Zdaniem WSA, z przepiséw wynika, ze ustalenie tego terminu pozostawio-
no uznaniu organu, ktéry powinien okresla¢ go w sposéb odpowiadajacy
realiom rozpoznawanej sprawy. Termin ten musi by¢ wystarczajaco dtugi,
by umozliwi¢ stronie skuteczne zrealizowanie natozonych na nig obowiaz-
kéw. Skarzacy przediozyli jedynie, i to po uptywie terminu wyznaczonego
przez organ, stosowna decyzje o warunkach zabudowy, natomiast pozosta-
tej dokumentacji do dnia wydania decyzji organu I instancji nie dostarczy-
li. Zdaniem WSA okolicznosci te potwierdzaja, ze decyzje organdéw byly
prawidtowe.
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Skarga kasacyjna

Od wyroku WSA inwestorzy ztozyli skarge kasacyjna do Naczelnego Sadu Ad-
ministracyjnego (dalej: NSA), ktéry ja oddalit. Wskazal, ze inwestorzy mieli
duzo czasu na wywiazanie si¢ z obowiazkéw natozonych na nich przez PINB.
Jednak z obowiazkéw tych wywiazali si¢ jedynie czg$ciowo, a i to z przekro-
czeniem wyznaczonego pierwotnie terminu. Inwestorzy nie wykazali tez, aby
podjeli jakiekolwiek starania w celu sporzadzenia projektu budowlanego dla
inwestycji, nie zwracali si¢ réwniez do organu o przedtuzenie terminu do
przedstawienia tego projektu. Wobec powyzszego organ I instancji byt obo-
wigzany do wydania decyzji nakazujacej rozbidrke tego obiektu budowlanego
na podstawie art. 48 ust. 3 w zw. z art. 48 ust. 1 pr.bud. Zdaniem NSA, sad
[ instangji prawidtowo uznal, ze decyzje organéw nadzoru budowlanego obu
instancji sa zgodne z prawem.

Samowola budowlana

Z samowola budowlana mamy do czynienia wéwczas, gdy obiekt budowlany
lub jego czg$¢ jest w budowie, albo zostal wybudowany bez wymaganego
pozwolenia na budowe, zgloszenia albo pomimo wniesienia sprzeciwu przez
wlasciwy organ’. Najczgsciej samowola budowlana ujawnia si¢ w dwoch przy-
padkach: po pierwsze, gdy zostanie naruszone prawo z powodu nieznajomosci
obowiazujacych przepiséw prawa budowlanego po stronie sprawcy samowoli,
po drugie za$, gdy celowo zostang zrealizowane roboty budowlane w warun-
kach samowoli, tzn. dojdzie do $wiadomego ztamania prawa przez sprawce
samowoli budowlanej*. Najpowazniejszq konsekwencja prawng stwierdzenia
samowoli budowlanej moze by¢ nakazanie w drodze decyzji, przez whasci-
wy organ nadzoru budowlanego, rozbiérki obiektu budowlanego bedace-
go w budowie badZz wybudowanego z naruszeniem przepiséw’. Brzmienie
art. 48 pr.bud. jest wynikiem zmiany dokonanej ustawa z 27 marca 2003 r.
o zmianie ustawy — Prawo budowlane oraz o zmianie niektérych ustaw®. Ce-
lem wprowadzonej zmiany brzmienia art. 48 pr.bud. bytlo umozliwienie od-
stapienia od obowiazku orzekania nakazu bezwarunkowej rozbiérki obiektu
budowlanego, samowolnie wybudowanego, ktéry swoim istnieniem nie na-

> S. Serafin, Zagadnienia techniczne w prawie budowlanym, Warszawa 2005, s. 184.

M. Cherka, W. Grecki, Samowola budowlana w polskim prawie budowlanym, Warszawa 2013,
s. 12.

J. Swiostek, Samowola budowlana i procedura jej legalizacji, ,Nieruchomosci” 2009, nr 4,
s. 24; takze wyrok NSA z dnia 7 czerwca 2001 r., IV SA 952/99, LEX nr 54192.

Ustawa z dnia 27 marca 2003 r. 0 zmianie ustawy — Prawo budowlane oraz o zmianie niektd-
rych ustaw, Dz.U. z 2003 r., nr 80, poz. 718.

4
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rusza przepiséw’. Przepis ten spowodowal powrét, co do zasady, do rozwia-
zani powszechnie funkcjonujacych w krajach Unii Europejskiej, a takze tych,
ktére przewidziane byly w polskiej ustawie — Prawo budowlane z 1974 r.%.

Nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca traktuje samowole budowlang jako zjawi-
sko negatywne, wymagajace dziatani represyjno-restytucyjnych, ale w stosunku
do dotychczasowych rozwiazan tagodzi represyjnos¢ przepiséw, dopuszczaja-
cych mozliwos¢ legalizacji obiektu wzniesionego badZ wznoszonego wprawdzie
bez pozwolenia na budowe (zgloszenia), ale w zgodzie z przepisami i regufa-
mi sztuki budowlanej. Przywolana wyzej zmiana przepiséw art. 48 pr.bud.
ma istotne znaczenie dla inwestoréw, gdyz daje tym z nich, ktdrzy popetniajac
samowole budowlana, buduja w zgodzie z prawem i sztuka budowlana, mozli-
wos¢ legalizacji wzniesionych (wznoszonych) obiektéw budowlanych’.

Istota normy art. 48 pr.bud. jest wyeliminowanie stanu naruszenia pra-
wa i doprowadzenie do stanu zgodnego z przepisami. Kazde inne dziatanie
miatoby charakter legalizacji dziatari pozaprawnych, co nie moze by¢ intencja
ustawodawcy'®. Przeciwdzialanie samowoli budowlanej nalezy do organéw
nadzoru budowlanego, ktére podejmuja dziatania o charakterze policyjnym.
Dzialania organéw nadzoru budowlanego odnosza si¢ do konkretnego za-
chowania podmiotéw prawa budowlanego dotyczacych faktycznych dziatan
lub zaniechar i ich rezultatéw, ktére maja odzwierciedlenie w poprawnosci
wykonania robét budowlanych''. Legalizacja samowoli budowlanej dotyczy
inwestora, gdy wybudowanie obiektu budowlanego nastapilo bez wymaga-
nego pozwolenia na budowe albo bez wymaganego zgloszenia dotyczacego
budowy, o ktérej mowa w art. 29 ust 1 pkt 1a, 2b i 19a pr.bud., albo gdy
wybudowanie obiektu budowlanego nastapito pomimo wniesienia sprzeciwu
do tego zgloszenia.

7 Zob. M. Siembida, Zestawienie tez — samowola budowlana (art. 48 Prawa budowlanego),

»Monitor Prawniczy” 2000, nr 5, s. 324.

W okresie obowiazywania ustawy z dnia 24 pazdziernika 1974 r. — Prawo budowlane (Dz.U.
21974 r., nr 38, poz. 229), prowadzenie budowy obiektéw budowlanych lub ich czgsci nie-
zgodne z przepisami w okresie ich budowy traktowano jako przejaw samowoli budowlanej.
Zgodnie z art. 37 ust. 1 tejze ustawy, organ administracji paistwowej miat obowiazek wyda¢
nakaz przymusowej rozbidrki. Wprawdzie przepis ten zawieral wysoce surows sankgje, tym
niemniej o rozbiérce obiektu orzekano dopiero wéwezas, gdy obiekt znajdowat si¢ na terenie,
ktéry zgodnie z przepisami o planowaniu przestrzennym nie byl przeznaczony pod zabudowe
albo przeznaczony byt pod zabudowe innego rodzaju.

Z. Niewiadomski, Samowola budowlana pod rzqdami dotychczasowych przepissw, [w:] Praw-
na regulacja procesu inwestycyjno-budowlanego. Uwarunkowania, bariery, perspektywy, red.
7. Niewiadomski, Warszawa 2009, s. 219-220.

1 R. Dziwiniski, Glosa do wyroku NSA z 17.04.2000 r., ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2001,
nr 7-8, s. 369.

K. Zamyslewska-Gorzach, Wolnos¢ budowlana i jej prawne ograniczenia, ,Samorzad Teryto-
rialny” 2005, nr 10, s. 60.
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Legalizacja samowoli budowlanej

Przypadek samowoli budowlanej nalezy do najpowazniejszych naruszen prze-
piséw prawa budowlanego. Za naruszenie obowiazku uzyskania pozwolenia
na budowg ustawodawca przewidziat bardzo surows sankcj¢ w postaci obo-
wigzku rozbiérki obiektu budowlanego. Jednak nawet w przypadku samowo-
li budowlanej przepisy przyznajg inwestorowi mozliwo$¢ unikniecia rozbior-
ki. Jest to mozliwe w ramach tzw. postgpowania legalizacyjnego okreslonego
w art. 48 i 49 pr.bud. Procedure legalizacyjna otwiera wydanie postanowienia
w przedmiocie wstrzymania prowadzenia robét budowlanych (gdy obiekt nie
zostal jeszcze wybudowany) i nalozenia na inwestora okreslonych obowiaz-
kéw, w szczegdlnosci dostarczenia do organu okreslonej dokumentacji. Przed-
tozenie stosownej dokumentacji pozwala organowi m.in. na oceng zgodnosci
inwestycji z przepisami prawa. Organ administracji publicznej, okreslajac
obowiazek przedstawienia dokumentéw, jednoczesnie wyznacza termin do
zatatwienia sprawy dokumentéw. Nieprzedstawienie wymaganej dokumenta-
¢ji w wyznaczonym terminie skutkuje wydaniem przez organ nakazu rozbidr-
ki nielegalnej inwestycji. W rozpatrywanym orzeczeniu NSA, inwestorzy nie
przedstawili wszystkich wymaganych dokumentéw w okreslonym terminie.
Ponadto nie wskazywali na zadne okolicznoéci uniemozliwiajace im przed-
stawienie wszystkich dokumentéw wymaganych do legalizacji tego obiektu
budowlanego. Kluczowa kwestia w niniejszym wyroku NSA zdaje si¢ ter-
min. W nauce prawa terminem nazywa si¢ zastrzezenie dodatkowe czynnosci,
przez ktére jej skutek zostaje ograniczony w czasie'?. Czas wyznaczony na
przedlozenie wymaganych dokumentéw jest czasem oczekiwania, w ktérym
organ prowadzacy postgpowanie nie moze wydad zadnych rozstrzygnigé. Do-
piero spelnienie przez inwestora okre§lonych wymagan powoduje, ze wha-
$ciwy organ jest zobowigzany do wydania decyzji o zatwierdzeniu projektu
budowlanego i pozwoleniu na wznowienie rob6t budowlanych, jesli budowa
obiektu nie zostata zakoniczona. Natomiast jesli obiekt zostat ukoriczony, wla-
$ciwy organ wydaje decyzj¢ o zatwierdzeniu projektu budowlanego.

W analizowanym przypadku inwestorzy nie podjeli jakiekolwiek sta-
raf w celu kompletnego zlozenia wymaganych dokumentéw, ponadto nie
zwracali si¢ réwniez do organu o przedtuzenie terminu ich przedstawienia.
Dlatego uchybienie terminu wywotato skutek wygasniecia prawa do legali-
zacji obiektu budowlanego. Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze organ, ktéry
wyznaczyl termin na dostarczenie wymaganych dokumentéw, moze co do
zasady zmieni¢ termin dostarczenia dokumentéw potrzebnych do legaliza-

12

A. Wolter, Prawo cywilne. Zarys czesci ogdlnej, Warszawa 1967, s. 269.
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¢ji. W orzecznictwie sadowoadministracyjnym wielokrotnie wskazywano, ze
termin z art. 48 ust. 3 pr.bud. ma charakter procesowy, a nie materialny, co
w konsekwencji powoduje, iz moze by¢ z waznych powodéw skracany lub
przedtuzany przez organy administracji w zaleznosci od potrzeb, na wniosek
strony'’. Wyznaczenie go na nowo moze mie¢ jednak miejsce wéwczas, gdy
nie uplynatl on bezskutecznie wobec zaniechania przez strone podjecia préby
wywiazania si¢ z natozonych na nia obowiazkéw. Jednoczesnie wyznaczajac
ten termin, organ winien wzia¢ pod uwage przedmiot postgpowania, okolicz-
no$¢, ze inwestor moze mie¢ obowiazek przedtozenia decyzji innego organu,
jak i obszerno$¢ oraz stopieri skomplikowania dokumentacji obejmujacej sa-
mowole budowlana. Wobec braku przedstawienia wymaganych dokumen-
tow, jak réwniez starai o legalne przedtuzenie terminu do ich przedtozenia,
organ administracji publicznej, dziatajac na podstawie i w granicach prawa,
zobowiazany byl do wydania decyzji nakazujacej rozbiérke obiektu. W swie-
tle art. 6 k.p.a. dzialanie na podstawie prawa oznacza obowiazek stosowania
w sprawach indywidualnych przepiséw prawa materialnego oraz przepiséw
postgpowania, prawidtowego ustalenia obowiazujacego stanu prawnego spra-
wy i poprawnej wyktadni przepiséw przy rozstrzyganiu o obowiazkach lub
uprawnieniach'.

W $wietle wyroku NSA nalezy zauwazy¢, ze rozpoczynajac procedure le-
galizacyjna samowoli budowlanej, wlasciwy organ jest zobowiazany do zba-
dania, czy zrealizowana badZ realizowana budowa obiektu budowlanego lub
jego czedci jest zgodna z przepisami o planowaniu i zagospodarowaniu prze-
strzennym", a w szczegdlnosci — z ustaleniami obowiazujacego miejscowego
planu zagospodarowania przestrzennego albo ustaleniami decyzji o warun-
kach zabudowy i zagospodarowania terenu (w przypadku braku obowiazu-
jacego miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego) oraz czy nie
narusza przepiséw, w tym techniczno-budowlanych, w zakresie umozliwia-
jacym doprowadzenie obiektu lub jego cz¢sci do stanu zgodnego z prawem.
Whasciwy organ, cheac stwierdzi¢ mozliwos¢ zalegalizowania obiektu budow-
lanego bedacego w budowie lub wybudowanego bez prawnie przewidzianych
wymogéw, jest obowiazany wyda¢ postanowienie wstrzymujace prowadzone
roboty wraz z okre$leniem wymagan dotyczacych niezbednych zabezpieczeni
budowy. Organ ten powinien jednoczes$nie postanowieniem tym natozy¢ na
inwestora obowiazek przedstawienia w wyznaczonym przez siebie terminie

3 Wyrok NSA z dnia 30 stycznia 2013 r., I OSK 1829/11, LEX nr 1596023.
B. Adamiak, J. Borkowski, Postgpowanie administracyjne i sadowoadministracyjne, Warszawa
20006, s. 35.

Ustawa z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym, tekst

jedn.: Dz.U. z 2017 r., poz. 1073 ze zm.
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dokumentéw'. W szczegdlnosei inwestor musi przedstawi¢ zaswiadczenie
wojta, burmistrza albo prezydenta miasta o zgodnosci budowy z ustaleniami
obowiazujacego miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego albo
decyzji o warunkach zabudowy i zagospodarowania terenu (w przypadku bra-
ku obowiazujacego planu zagospodarowania przestrzennego); cztery egzem-
plarze projektu budowlanego wraz z opiniami, uzgodnieniami, pozwoleniami
i innymi dokumentami wymaganymi przepisami szczegdlnymi oraz aktual-
ne zaswiadczenie wydane przez izb¢ samorzadu zawodowego potwierdzaja-
ce przynalezno$¢ do whasciwej izby samorzadu zawodowego; o$wiadczenie
o posiadanym prawie do dysponowania nieruchomoscia na cele budowla-
ne; oraz inne wymagane dokumenty. Niespetnienie obowiazkéw natozonych
postanowieniem pociaga za sobg wydanie nakazu przymusowej rozbiérki.
Natomiast przedstawienie przez inwestora w wyznaczonym terminie doku-
mentéw okreslonych w postanowieniu o wstrzymaniu rob6t budowlanych
traktuje si¢ jako wniosek o zatwierdzenie projektu budowlanego i pozwolenie
na wznowienie robét budowlanych — jezeli budowa nie zostata zakoriczona.
Przed wydaniem w powyzszej sprawie decyzji, wlasciwy organ jest zobligo-
wany do zbadania zgodnosci projektu zagospodarowania dziatki lub terenu
z przepisami o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym, a w szczeg6l-
nosci z ustaleniami obowiazujacego miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego; kompletnosci projektu budowlanego i wymaganych opinii,
uzgodnien, pozwolen i sprawdzeni. Sprawdza tez, czy projekt budowlany zo-
stal wykonany przez osob¢ posiadajaca wymagane uprawnienia budowlane,
oraz w drodze postanowienia ustala wysokos$¢ oplaty legalizacyjnej (na ktére
przystuguje zazalenie'”. W tym kontekscie przystugujace inwestorowi w toku
procedury legalizacyjnej $rodki zaskarzenia maja na celu wyeliminowanie
ewentualnych nieprawidtowosci tkwigcych w postepowaniu czy tez w samym
postanowieniu'®.

Jezeli whasciwy organ stwierdzi naruszenia przepiséw prawa, wéwczas na-
ktada postanowieniem obowiazek usunigcia wskazanych nieprawidlowosci,
w okreslonym terminie, a po jego bezskutecznym uplywie wyda decyzje o roz-
biérce obiektu budowlanego, jak réwniez w przypadku nieuiszczenia w ter-
minie oplaty legalizacyjnej, z zastrzezeniem zlozenia wniosku dotyczacego jej
umorzenia lub rozlozenia na raty, co spowoduje zawieszenie postgpowania

16 E. Radziszewski, Prawo budowlane. Przepisy i komentarz, Warszawa 2005, s. 140.
7 Ibidem, s. 242. Wydanie postanowienia o oplacie legalizacyjnej nie jest odrgbna sprawa ad-
ministracyjna, lecz aktem administracyjnym, wydanym w granicach sprawy o nakazie roz-
biérki obiektu budowlanego. Wyrok NSA z dnia 17 grudnia 2008 r., I OSK 1633/07, LEX
nr 516052.

8 P Tymoszek, Samowola budowlana, ,Jurysta” 2006, nr 10, s. 24.
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administracyjnego. Zatem oplata, obok materialnych przestanek legalizowa-
nia samowoli, staje si¢ sui generis warunkiem skutecznego zalegalizowania'.
Natomiast w razie spelnienia przez inwestora okreslonych wymagani, whasci-
wy organ jest zobowiazany wyda¢ decyzj¢ o zatwierdzeniu projektu budowla-
nego i pozwoleniu na wznowienie rob6t budowlanych, jesli budowa obiektu
nie zostata zakoniczona. W sytuacji gdy obiekt zostal ukonczony, wasciwy
organ wydaje tylko decyzj¢ o zatwierdzeniu projektu budowlanego®.

Prawo budowlane przyjmuje w art. 90 pr.bud. odpowiedzialno$¢ karng
osoby dopuszczajacej si¢ samowoli budowlanej. Bowiem dziatanie w wa-
runkach okreslonych w art. 48 pr.bud. jest wystgpkiem objetym $ciganiem
z urzedu, zagrozonym grzywna, kara ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnosci do dwéch lat?.

W wydanych przez organ decyzjach dotyczacych zatwierdzenia projek-
tu budowlanego i pozwolenia na wznowienie rob6t budowlanych lub tylko
zatwierdzenia projektu budowlanego, gdy obiekt zostal juz ukonczony, or-
gan dodatkowo naktada obowiazek uzyskania pozwolenia na uzytkowanie®.
Nalezy podkresli¢, ze w przypadku legalizacji samowoli budowlanej wiasci-
wy organ zawsze b¢dzie musial natozy¢ obowiazek uzyskania pozwolenia na
uzytkowanie zalegalizowanego obiektu, bez wzgledu na to, do ktérej katego-
rii zalicza si¢ dany obiekt™. Doda¢ nalezy, ze legalizacja samowoli budowla-
nej zaréwno na podstawie art. 48 i 49 pr.bud., jak i art. 50 i 51 pr.bud. jest
uprawnieniem, a nie obowiazkiem inwestora. W kazdym z wymienionych
trybéw rezygnacja z podjecia trybu legalizacyjnego prowadzi do wydania de-
cyzji o rozbidrce obiektu budowlanego lub jego czgsci®.

Rozbiérka obiektu budowlanego lub jego cze¢sci jest nakazywana przez
wlasciwy organ w sytuacji, gdy obiekt budowlany lub jego cz¢s$¢ zostal wybu-
dowany bez wymaganego pozwolenia na budowg albo zgloszenia badz pomi-
mo whniesienia sprzeciwu przez wlasciwy organ, a takze wéwczas, gdy budowa
obiektu, realizowanego bez pozwolenia na budowe albo zgtoszenia badz pomi-
mo whiesieni sprzeciwu jeszcze trwa”. Pogwalcenie przepiséw prawa budow-

Z. Czarnik, Konstytucyjnosé legalizacji samowoli budowlanej, ,,Zeszyty Naukowe Sadownictwa
Administracyjnego” 2008, nr 3, s. 78.

20 R. Dziwinski, P Ziemski, Prawo budowlane, Warszawa 2006, s. 220.

2 Z. Czarnik, op. cit., s. 78; zdaniem Czarnika zbieg odpowiedzialno$ci administracyjnej i kar-
nej moze prowadzi¢ do naruszenia zasady paristwa prawa wyrazonej w art. 2 Konstytucji RP.
2 A. Gliniecki, [w:] Prawo budowlane. Komentarz, red. A. Gliniecki, Warszawa 2012, s. 462.
¥ R. Godlewski, [w:] Prawo budowlane z wumowami w dziatalnosci inwestycyjnej. Komentarz,
red. H. Kisilowska, Warszawa 2010, s. 244.

2 Wyrok NSA z dnia 11 maja 2017 r., II OSK 2282/15, LEX nr 2293350.

25

T.B. Babiel, Nadzér budowlany. Kompetencje organdw administracji. Wzory, akty prawne, War-
szawa 2001, s. 107.
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lanego moze doprowadzi¢ z duzym prawdopodobieristwem do popelnienia
bledéw w procesie budowlanym, ktére moga decydowad o niedotrzymaniu
wymagan bezpieczenistwa, jakim powinny odpowiada¢ obiekty budowlane®.
Nakaz rozbiérki takich obiektéw moze by¢ orzeczony dopiero wéwezas, gdy
okaze si¢, ze nie ma prawnych mozliwosci ich legalizacji. Oczywiscie legali-
zacja samowoli budowlanej nie jest obowigzkiem, a jedynie uprawnieniem?.
Skorzystanie z mozliwosci legalizacji jest bowiem jedynie swego rodzaju przy-
wilejem — sposobem sanowania samowoli budowlanej. Nie korzystajac z tego
przywileju, inwestor musi liczy¢ si¢ z tym, ze wlasciwy organ zobligowany
bedzie wyda¢ decyzj¢ nakazujaca rozbidrke?. Wydanie nakazu rozbiérki musi
poprzedzi¢ ciag czynnosci dowodowych potwierdzajacych potrzebe siggniccia
po ten instrument prawny. Przewaznie to wlasciwy organ bedzie podejmowat
dziatania z urzgdu, cho¢ mozna sobie wyobrazié, ze postgpowanie w sprawie
nakazu rozbidrki zostanie wszczgte z inicjatywy osoby trzeciej. O ile wigc oso-
ba trzecia b¢dzie domagala si¢ wydania nakazu rozbiérki obiektu budowlane-
go lub jego cze¢sci, whasciwy organ jest obowiazany kazdorazowo ustali¢, czy
wykazuje ona interes prawny w rozumieniu art. 28 k.p.a., a tym, samym — czy
jest legitymowana jako strona. W toku ustaleri dokonanych w wyniku dziatan
inspekcyjno-kontrolnych, wlasciwy organ powinien ze szczegélna dbaloscia
dokumentowad czynnosci pozwalajace na ocen¢ stanu faktycznego®. Skut-
kiem wydania ostatecznej decyzji o nakazie rozbiérki jest skonkretyzowanie
publicznoprawnego obowiazku wynikajacego z mocy abstrakcyjnej normy
rekonstruowanej na podstawie art. 48 pr.bud.*’. Nakaz rozbiérki moze mie¢
rézny zakres przedmiotowy — moze dotyczy¢ calosci lub czgdci obiektu. Za-
kres nakazywanej rozbiérki musi jednak zosta¢ okreslony w sposéb adekwat-
ny do stwierdzonego zakresu samowoli budowlanej, a takze celu regulagji
w postaci doprowadzenia obiektu do stanu zgodnego z prawem. Nie moz-
na bowiem orzec o nakazie rozbiérki catego obiektu, jedli tylko pewna jego
cze$¢ zostata wybudowana bez wymaganego pozwolenia na budowe. Zakres
nakazu rozbiérki nie moze zatem przekraczaé zakresu faktycznej samowoli
budowlanej. Ponadto nalezy uznad, ze jedli dajaca si¢ wyodrebni¢ z catosci

% . Barylka, Nakazy rozbidrki jako forma inzynierii bezpieczeristwa obiektdéw budowlanych —

w praktyce dziatania organdw nadzoru budowlanego, [w:] Problemy techniczno-prawne utrzy-
mania obicktéw budowlanych, Warszawa 2013, s. 188.
¥ 7. Niewiadomski, op. cit., s. 220.
# M. Wincenciak, Uplyw czasu jako okolicznos¢ uchylajaca obowigzek legalizacji tzw. samowoli
budowlanej, [w:] Proces inwestycji budowlanych, Zagadnienia prawne, red. A. Pluciriska-Fili-
powicz, M. Wierzbowski, Warszawa 2015, s. 159.
¥ T.B. Babiel, Nadzér budowlany..., s. 109; zob. takze wyrok NSA z dnia 8 listopada 2011 r.,
II OSK 1416/10, LEX nr 1083609.

Idem, Nakaz rozbiorki obicktu budowlanego, ,Monitor Prawniczy” 2002, nr 8, s. 382.
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czg$¢ samowolnie wzniesionego obiektu moze zosta¢ zalegalizowana, to organ
powinien w takim zakresie przeprowadzi¢ procedure legalizacyjna, zas nakaz
rozbiérki wyda¢ tylko w zakresie czgéci obiektu niemozliwej do zalegalizowa-
nia’’. Orzeczona nakazem rozbidrka obiektu wykonywana jest dobrowolnie
lub w drodze zastosowania postgpowania egzekucyjnego, lub w trybie wyko-
nania zastgpczego na koszt zobowiazanego. Rozbiérka obiektu oznacza jego
usunigcie z miejsca, w ktérym zostal wzniesiony. Nakaz rozbiérki nie musi
przy tym oznaczaé obowiazku dzielenia obiektu na mniejsze cz¢sci i usuwania
ich z nieruchomosci gruntowej. Usunigcie obiektu z gruntu moze nastapi¢
takze bez naruszenia jego calosci, z tym ze taki obiekt musi zosta¢ po prostu
usuniety”?.

Nakaz rozbidrki obiektu budowlanego, jako obowiazek natozony na wia-
Sciciela lub zarzadcg obiektu w drodze decyzji przez whasciwy organ za dziata-
nia niezgodne z prawem, jest bez watpienia najdalej idaca sankcja administra-
cyjna wynikajaca z prawa budowlanego. Jej zastosowanie rodzi nieodwracalne
badz trudne do odwrécenia skutki prawne. Dlatego wlasciwy organ nie moze
wydawa¢ nakazu rozbiérki w sytuacji, kiedy stan faktyczny danej sprawy jest
nie do korica jasny®. Nie trudno si¢ temu dziwi¢, skoro nakaz zawiera do$¢
istotne ograniczenie prawa wlasnosci zagwarantowanego przez Konstytucje
RP i inne akty prawne™.

Podsumowanie

Glosowany wyrok NSA nalezy uzna¢ za stuszny. Pomimo uptywu wyznaczo-
nego przez PINB terminu na przedlozenie wymaganej dokumentagji, kom-
pletna dokumentacja nie zostata przedstawiona. To za$ w $wietle przepiséw
prawa zmusza organ nadzoru budowlanego do wydania decyzji nakazujacej
rozbiérke obiektu budowlanego. Organ nadzoru budowlanego nie moze bo-
wiem przymusi¢ inwestora do zalegalizowania samowolnie wybudowanego
obiektu budowlanego, m.in. poprzez przedlozenie stosownych dokumentéw.
To inwestor, majac na uwadze czynniki finansowe, moze podja¢ decyzje do-
tyczaca legalizacji obiektu budowlanego lub jego rozbiérki. Z przedstawio-
nej analizy jednoznacznie wynika, ze legalizacja samowolnie wybudowanego
obiektu budowlanego stanowi uprawnienie, a nie obowiazek inwestora. Moze
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M. Rypina, [w:] Prawo budowlane. Komentarz, red. M. Wierzbowski, A. Plucinska-Filipo-
wicz, Warszawa 2014, s. 410.

2 Ibidem, s. 411.

3 8. Serafin, Prawo budowlane. Komentarz, Warszawa 2006, s. 370; wyrok WSA w Warszawie
z dnia 21 maja 2004 r., IV SA 4780/02, LEX nr 148929.

3 B. Kurzepa, Prawo budowlane. Komentarz do ustawy i orzecznictwo, Toruni 2008, s. 381.
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on bowiem skorzysta¢ z tego uprawnienia poprzez spefnienie okreslonych
wymogéw oraz zaplate tzw. oplaty legalizacyjnej. W niektdrych przypadkach
legalizacja inwestycji moze si¢ jednak wiaza¢ z bardzo wysokimi kosztami,
np. sporzadzenia dokumentacji i optaty legalizacyjnej. Ta sytuacja moze spo-
wodowa¢, ze doprowadzenie do zalegalizowania obiektu budowlanego nie
bedzie jednak dla inwestora rozwiazaniem optacalnym.
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Niezbyt czesto zdarza sig, by sam spis tresci wzbudzat gorace emocje u chod-
no przeciez myslacego czytelnika literatury naukowej. W przypadku Psychia-
tric Criminology tak mogltoby by¢: szeroki wachlarz zawartosci ksiazki — pre-
zentowanych przestepstw, dewiacji, zaburzen i patologii — zapowiada bowiem
prawdziwe bogactwo wrazen poznawczych. Czy jednak réwnie gorace emocje
i satysfakcja towarzyszy¢ beda czytelnikowi po zakodczeniu lektury? Na to
pytanie nie mozna niestety udzieli¢ jednoznacznie pozytywnej odpowiedzi.

Dwéch amerykariskich autoréw — J.A. Libert jest psychiatra, a W.J. Birnes
— prawnikiem i kryminologiem — przedstawito swoja wiedz¢ praktyczng oraz
efekty wlasnych badari naukowych, na ktére poswigcili wiele lat aktywnosci
zawodowej w obszarze zwalczania i przeciwdziatania przestgpczosci. Docie-
kania autoréw poparte sa analiza wlasnych doswiadczen z prakeyki lekarskiej
i policyjnej oraz wnioskami z licznych debat, toczonych zaréwno w gremiach
akademickich, jak i w gronie specjalistéw zwalczajacych przestgpczo$é i pa-
tologie spoleczne.

Samo pojecie ,kryminologia psychiatryczna” (psychiatric criminology,
criminologie psychiatrique)', pojawito si¢ w kregu nauki frankofonskiej, na
gruncie kryminologii francuskiej oraz kanadyjskiej — i jak wida¢ powoli
zyskuje sobie coraz szersza akceptacje w srodowiskach badaczy przestep-
czosci réznych krajow. Wydaje si¢, ze signum temporis ostatniej dekady jest
w $wiecie Zachodu lawinowy wzrost zainteresowania zjawiskiem psychopa-
tii i obecnosci w spoteczenistwach psychopatéw, ich zdolnosci do awansu
i zajmowania eksponowanych stanowisk kierowniczych, a takze ich szcze-

' T. Albernhe, Criminologie et psychiatrie, Paris 1997.
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gblnych predyspozycji do popetniania przestgpstw, skoro stawiaja si¢ ponad
prawem i spoteczeristwem.

Wspélczesnie coraz wigkszego znaczenia w pafistwach rozwinigtych nabie-
raja zatem wyniki dociekan i ekspertyz z zakresu psychologii i psychiatrii sa-
dowej (forensic psychology and psychiatry)?, a wigc psychologicznych i psychia-
trycznych aspektéw zachowan przestgpezych, patologii spolecznych, agresj,
odpowiedzialnosci prawnej etc.’. W pracy stuzb policyjnych nastgpuje rozwoj
metod psychologii Sledczej (investigative psychology), psychologii negocjacji
policyjnych i kryzysowych* oraz profilowania kryminalnego (criminal profi-
ling), zaréwno psychologicznego, jak i geograficznego, o czym pisalismy kil-
kakrotnie na famach ,Bezpieczenistwa. Teorii i Prakeyki™.

Wszystko to przesadza, jak wida¢, o pojawianiu si¢ propozycji nowych ka-
tegorii pojeciowych na oznaczenie specjalistycznych lub interdyscyplinarnych
obszaréw kryminologii, cho¢ niektére z nich sa w istocie mocno dyskusyjne.
Dotychczas bowiem w Europie méwi si¢ raczej o psychiatrii kryminalnej,
a nie kryminologii psychiatrycznej. Przez t¢ pierwsza rozumie¢ nalezy dziat
psychiatrii zajmujacy si¢ badaniem i ustalaniem zjawisk psychiatrycznych
(psychopatologicznych) dla celéw stosowania prawa karnego®.

Stosunkowo obszerna, albowiem 400-stronicowa praca amerykariskich
autoréw podzielona zostata na 17 zwieztych rozdzialéw poswigconych ko-
lejno migdzy innymi epidemiologii przemocy, zarysowi historii psychiatrii,
prawnym uregulowaniom statusu chorych psychicznie w Stanach Zjednoczo-
nych oraz interpretacji statystyk przestepczosci w USA. Mozemy na przyktad
dowiedzie¢ sig, ze 9 mln obywateli USA to alkoholicy, 0,7 proc. Amerykanéw
cierpi na rozmaite psychozy oraz ze 10 proc. spofeczenstwa dozna w swym
zyciu syndromu stresu pourazowego (PTSD). 10 proc. Amerykanek do-
$wiadcza przemocy ze strony partnera, a przeszto 200 tys. kobiet pada rocznie

Por. najnowsza publikacje na ten temat: Forensic Psychiatry. Fundamentals and Clinical Prac-
tice, red. B. Puri, I.H. Treasaden, Boca Raton-London—New York 2018; a takze Y. Thyrode,
T. Albernhe, Psychiatrie légale — sociale, hospitaliére, expertale, Paris 1998.

> Por. np. The Psychology of Criminal and Antisocial Behavior, red. W. Petherick, G. Sinnamon,
Amsterdam—London—New York 2017.

Por. D. Piotrowicz, Negocjacje kryzysowe i policyjne. Wybrane zagadnienia psychologiczne i kry-
minologiczne, Warszawa 2010; R. Poklek, M. Chojnacka, Negocjacje policyjne i wigzienne,
Warszawa 2017.

Zob. R. Borkowski, Radykalizacja jako kategoria analityczna w profilowaniu terrorystéw ,Bez-
pieczenistwo. Teoria i Prakeyka” 2014, nr 4, s. 73-81; idem, Scotia J. Hicks, Bruce D. Sales,
»Profilowanie kryminalne’, przel. Anna Sawicka-Chrapkowicz, red. nauk. wydania polskiego
Bogdan Lach [Wydawnictwo Naukowe PWN SA, Warszawa 2015, 284 s.] [recenzja), ,Bezpie-
czefistwo. Teoria i Praktyka” 2015, nr 2, s. 91-94.

Zob. D. Hajdukiewicz, Zagadnienia psychiatrii sqdowej, cz. 1: Podstawy prawne i medyczne,
Warszawa 2016, s. 26; por. takze B. Holyst, Psychologia kryminalistyczna, Warszawa 2004.
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ofiarg gwalcicieli. Powaznym problemem jest w USA rosnaca liczba oséb za-
ginionych, co autorzy okreslaja wrecz mianem kryzysu. Oto bowiem w ciagu
minionego ¢wieréwiecza nastapit 600-procentowy wzrost i obecnie, wedlug
Krajowego Centrum Informacji Kryminalnej (Central Information Com-
mission, CIC) kazdego dnia odnotowuje si¢ zaginiecie 2300 oséb. Lektura
tego rozdziatu niewatpliwie nie nastraja optymistycznie do mysli o emigracji
za ocean. Interesujace moga by¢ opisy tworzonych w réznych jednostkach
policji procedur zachowania si¢ funkcjonaruszy wobec o0séb chorych psy-
chicznie, rozpoznawania zagrozeni i przewidywania ataku na funkcjonariusza,
odopowiednich zachowan obronnych, rozpoznawania zapachéw substancji
psychoaktywnych etc. W sumie polski czytelnik styka si¢ ze spora dawka wie-
dzy dla niego do$¢ egzotycznej.

W kolejnym rozdziale autorzy poruszaja kwesti¢ bezpieczeristwa szkét
i uczelni. Przytaczaja najgtosniejsze przypadki atakéw zabdjcéw masowych,
jak réwniez zdawkowo opisuja wybrane programy prewencyjne. Rozwazaja
zagrozenia zbrojng przemocs ze strony zaburzonych psychicznie amerykan-
skich weteranéw, wobec ktérych skompromitowany federalny system pomo-
cy (Department of Veteran Affairs) jest bezradny i niewydolny. Wystarczy
przypomnieé, ze w latach 70. XX w. weterani wojny wietnamskiej stanowili
20 proc. sprawcéw porwan samolotéw, dzi§ weterani z pél bitewnych tzw.
wojny z terroryzmem stanowia zblizony odsetek sprawcéw masakr i strzela-
nin. Powaznym problemem spofecznym, ktéremu autorzy poswigcaja jeden
z rozdzialéw, jest réwniez w USA znaczna liczba bezdomnych siegajacych
po przemoc. Ksigzka zawiera takze analiz¢ nowych trendéw w kryminolo-
gii psychiatrycznej, psychologii i psychiatrii $ledczej i sadowej oraz znaczenia
psychiatrii dla bezpieczeristwa obywateli. Bez watpienia najciekawszy rozdziat
ksiazki to ten opisujacy przypadki zagadkowych katastrof lotniczych, ktérych
przyczynami byly samobdjstwa pilotéw. Wreszcie, koficowe partie ksiazki
poswiecone zostaly terroryzmowi, psychice terrorystéw i — jak to okreslajg
autorzy — kultowi samobdjstwa.

W zwiazku z likwidacja publicznego systemu lecznictwa psychiatrycznego
w Stanach Zjednoczonych powaznie chorzy psychicznie sa obecni w spote-
czenistwie. Polityka prezydenta Reagana realizowana w imi¢ ochrony wolnosci
i indywidualizmu, poprzez likwidacj¢ wielu placéwek lecznictwa zamknigte-
go spetnita de facto cz¢$¢ postulatéw ruchu antypsychiatrii. Teoretycy tego ru-
chu, ktéry towarzyszyt fali kontestacji i kontrkultury lat 60. XX w., podwazali
podstawowe zatozenia i praktyki zachodniej psychiatrii, gloszac, ze pacjenci
placéwek psychiatrycznych nie s3 osobami chorymi, lecz jednostkami, ktd-
re nie przyjmuja wartosci i norm spotecznych obowiazujacych w zachodnim
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spoleczenistwie. Zwolennicy antypsychiatrii glosili, ze pojecie choroby psy-
chicznej jest narzedziem represji spolecznych stosowanych wobec nonkon-
formistycznych jednostek, w zwiazku z czym szpitale psychiatryczne nalezy
w wolnym spoleczenistwie zlikwidowad’. Artystycznym wyrazem tego rodza-
ju przekonan byta kontrkulturowa powies¢ Kena Keseya Lot nad kukutczym
gniazdem i jej rtéwnie glosna ekranizacja®.

W USA powstalo na przyktad Stowarzyszenie na rzecz Abolicji Przymu-
sowego Leczenia Psychiatrycznego (American Association for the Abolition
of Involuntary Mental Hospitalization, AAAIMH), gloszace postulat likwi-
dacji placéwek zamknietych. W Europie z kolei, niemiecki Socjalistyczny
Kolektyw Pacjentéw rekrutujacy si¢ ze $rodowiska zwolennikéw doktora
psychiatrii Wolfganga Hubera z Uniwersytetu w Heidelbergu si¢gnat na-
wet po terrorystyczne metody krzewienia swoich oryginalnych pogladéw.
W Polsce wyrazicielem pogladéw negacjonistycznych nurtu antypsychiatrii
jest wspétczesnie migdzy innymi znany autor prac kryminologicznych Jaro-
staw Stukan’. Tymczasem efektem tak zwanej deinstytucjonalizacji leczenia
psychiatrycznego, czyli zastosowania reaganomics w odniesieniu do stuzby
zdrowia, stalo si¢ mig¢dzy innymi pojawienie si¢ chorych psychicznie bez-
domnych na ulicach wielkich miast USA. Cz¢$¢ z nich okazata si¢ wrecz
niebezpieczna dla otoczenia.

Z koniecznosci zatem rozpoznawanie zaburzen psychicznych i reagowa-
nie na zachowania oséb chorych lezy w Stanach Zjednoczonych po stronie
funkcjonariuszy bezpieczeristwa publicznego, urzednikéw szkolnych, oséb
udzielajacych pierwszej pomocy w sytuacjach kryzysowych i pracownikéw
socjalnych. Wiedza i doswiadczenie takich funkcjonariuszy i pracownikéw
w rozpoznawaniu objawéw zaburzeni i choréb psychicznych sa, jak si¢ do-
myslamy, niewielkie. Ksigzka ma zatem spetni¢ funkcj¢ poradnika z zakresu
rozpoznania psychiatrycznego komponentu zagadniert kryminologicznych
oraz metodyki radzenia sobie z tego rodzaju wyzwaniami w pracy zawodo-
wej, ktérych w spoleczeristwie amerykariskim nie brakuje. Wedtug autoréw
ich praca jest przystgpna i przydatna (jak — zgodnie z popularnym w Ame-
ryce i bezgranicznie naduzywanym okresleniem — mapa drogowa) w zakresie
szybkiej oceny psychologicznych aspektéw sytuacji oraz kondycji mentalnej
sprawcéw, podejrzanych, swiadkéw etc.

7 Por. Np. T. Szasz, The Myth of Mental Illness, New York 1961; D. Cooper, Psychiatry and
Anti-psychiatry, London—New York 1967.

8 Zob. K. Kesey, One Flew Over the Cuckoos Nest, New York 1962 oraz film pod tym samym

tytulem w rez. M. Formana, USA 1975.

Por. J. Stukan, Toksyczna psychologia i psychiatria: depresja a samobdjstwo, Zdzieszowice 2010.
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Lekturg pracy J.A. Lieberta i W.J. Birnesa mozna poleci¢ — jako w istocie
ciekawostke — zar6wno kryminologom, jak i psychologom oraz psychiatrom,
biegltym sadowym, sledczym, prokuratorom oraz przede wszystkim wykta-
dowcom akademickim zajmujacym si¢ ta problematyka. Z ogromnym scep-
tycyzmem wszakze nalezy oceni¢ jej przydatno$¢ — ze wzgledu na réznice
kulturowe i mentalne pomiedzy spoteczeistwem amerykanskim a spoteczen-
stwami europejskimi oraz fundamentalne réznice pomiedzy anglosaska a ta-
ciniskq kultura prawna.

Y Psychiatric Criminology razi¢ moze powierzchowno$¢ sadéw i analiz,
wiele probleméw zostalo potraktowanych skrétowo i pobieznie, autorzy nie
podejmuja trudu glebszej refleksji nad geneza i dynamika rozwoju réznych
rodzajéw patologii i przestgpczosci. Piszac o masowych zabéjstwach i masa-
krach szkolnych, jako pierwsze przytaczaja zdarzenia z lat 60. ubieglego wie-
ku — nie si¢gaja glebiej w przesztos¢. Ksiazka moze rzecz jasna inspirowaé do
podejmowania dalszych studiéw nad rozwojem amerykariskiej kryminologii,
nad wspélczesnym spoteczeristwem amerykanskim i obrazem przestgpczosci
w Stanach Zjednoczonych oraz systemem jej zwalczania. Lektura ta moze
jednak utwierdzi¢ czytelnika w przekonaniu o niebywatych i wrecz narasta-
jacych réznicach kulturowych miedzy Nowym Swiatem a Starym Kontynen-
tem: w zakresie fadu prawnego i spolecznego, poziomu bezpieczeristwa oby-
wateli i jego zagrozen, réznic mentalnych etc. Biorac powyzsze pod uwagg,
trudno ja zatem uznaé za przydatna dla specjalistéw-praktykéw w krajach
europejskich.

10 Zob. R. Borkowski, Zagrozenie placdwek szkolnych i uczelni atakami zabdjcow masowych (de-

[finicje, etiologia, prewencja), ,Bezpicczeristwo. Teoria i Praktyka” 2017, nr 2, s. 45-57.
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W zyciu prawnika zdarzaja si¢ sprawy, w toku ktérych jest przekonany co do
stusznosci reprezentowanego stanowiska bardziej niz sam klient. Nie chodzi
tu o przekonanie spod znaku hired guns ethics, lecz o autentyczng wiarg pet-
nomocnika odno$nie do bronionych racji, w sytuacji gdy reprezentowana
strona sprawia wrazenie niezainteresowanej wynikiem postgpowania badz
traktuje postgpowanie jak gre stowna, w ktdrej kazda niescistos¢ moze zostaé
wyjasniona jaka$ efektowna, lecz — ku utrapieniu petnomocnika — nieprzy-
stajaca do reszty argumentacji sztuczka retoryczng. Lektura monografii Beaty
Polanowskiej-Sygulskiej moze przywodzi¢ na mys] wlasnie taka relacje petno-
mocnik—klient. Pytanie, czy autorka rzeczywiscie pozostaje w takim stopniu
urzeczona dorobkiem Johna Graya, a ten za$ jest az tak krnabrnym klientem
by analogia ta okazala si¢ trafna.

mo$¢ z brytyjskim filozofem wrecz predestynowaly ja do napisania ksiazki
poswicconej jego mysli. Trudno wyobrazi¢ sobie osobe bardziej kompetentna
w tej ztozonej, wielowatkowej, wewnetrznie sprzecznej i dynamicznie rozwi-
jajacej si¢ materii. Juz na wstepie zaznaczy(¢ trzeba, ze zadne nadzieje wigzane
z opracowaniem nie zostaly zawiedzione — recenzowanej pracy mozna przypi-
sa¢ cechy bedace odwrotnoscia najgorszych zmor twérczosci Graya. Ksiazka
jest spéjna i przystgpnie napisana, w systematyczny sposob wyktada pelne
intelektualnych zwrotéw przestanie filozofa.

Szukajac odpowiedzi na postawione wczesniej pytanie, wskaza¢ warto,
ze autorka dzieli si¢ z czytelnikiem fragmentami prowadzonych z Grayem
wymian mysli, z ktérych niejednokrotnie wynika, ze jest ona bardziej zatro-
skana o dotarcie do sedna jego koncepgji niz on sam. Jedli mozna wysunaé
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jakie$ zarzuty wobec recenzowanego dzieta, wynikaja one raczej z wlasciwosci
twérczoéci Graya niz z uchybien autorki. Przyjmujac to zastrzezenie, z per-
spektywy prawnika szczeg6lnie warto przyjrzec si¢ zasadniczej czgéci pracy
— rozdziatowi III pt. ,,Pluralizm wartosci i modus vivends” oraz IV pt. ,,Wokét
liberalnego legalizmu”. Wezesniejsze rozdzialy stuza naswietleniu intelektual-
nej drogi Graya do momentu sformulowania jego najdonioslejszego i — zda-
niem autorki — najtrwalszego wktadu w uprawiang dziedzing. Czgéci znaj-
dujace si¢ po rozdziale IV przedstawiajg z kolei nieco bardziej oddalone od
kwestii prawnych poglady Brytyjczyka w zakresie historiozofii czy fundamen-
talnych kwestii filozoficznych takich jak prawda, wolnoé¢, ludzka kondycja.
Podkresli¢ trzeba, ze whasnie na tle tych ostatnich rozwazan Graya autorka
najlepiej prezentuje swoj krytyczny arsenal, co pozwala wreszcie zakwestio-
nowac¢ trafno$¢ przywotanej na wstepie analogii.

Wréémy jednak do problemu pluralizmu wartosci, opartej na nim kryty-
ki ,nowego liberalizmu” (przez ktéry Gray rozumie dokonania m.in. Johna
Rawlsa czy Ronalda Dworkina') i konstrukcyjnego potencjatu mysli Bry-
tyjezyka. Dostrzezenie pluralizmu wartoéci jako zjawiska obejmujacego nie
tylko sprzeczno$ci wewnatrz samych wartosci, réznice indywidualne, ale tez
te migdzy calo$ciowymi formami zycia (a wigc kolektywne) oraz zaktadajace-
go niewspétmierno$é, tj. niemozno$¢ odnalezienia uniwersalnego klucza do
rozstrzygnigcia napig¢ miedzy tymi wartodciami, jest w recenzowanej ksiazce
traktowane jak banal’. Wydaje mi sig, Ze wniosek ten jest trafny i z pewnoscia
moze okazac si¢ pozyteczna nauka dla zbyt gleboko ufajacych normom praw-
nym pozytywistéw, prébujacych wszystko sprowadzi¢ do jezyka pienigdza
utylitarystéw, czy uniwersalistéw pragnacych caly $wiat zmiesci¢ w jednym
(najczesciej okcydentalnym) schemacie. Pod znakiem zapytania staja jednak
wyprowadzone z pluralizmu konsekwencje na poziomie prakeyki prawnej.

Gray — moim zdaniem — niestusznie przypisuje opartemu na uprawnie-
niach modelowi prawa doprowadzenie do sytuacji, w ktérej zawsze tylko jed-
na ze stron konfliktu wygrywa go w catosci, przegrywajacy zas ,traci wszyst-
ko”. (Sprzeczne z wnioskami wyptywajacymi z pluralizmu wartosci zalozenie
o wylacznie jednym stusznym rozstrzygnieciu kazdej ze spraw pochodzi od
Dworkina — paradoksalnie — autora rozréznienia zasad (cz¢sto pokrywaja-
cych si¢ z uprawnieniami) i zwyklych regut prawnych opartego na kryteriach:
»albo/albo”, czyli absolutnym, cechujacym reguty i ,mniej lub bardziej” ce-
chujacym zasady?). By¢ moze zbiezne z Grayowskim wrazenie mozna bytaby

' B. Polanowska-Sygulska, John Gray i krytyka liberalnego legalizmu, Krakéw 2017, s. 222.
2 Ibidem, s. 102.
> Por.J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakéw 1999, s. 49-59.
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odnies¢ po lekturze amerykaniskiego Bill of Rights, ktérego redakcja nie prze-
widuje klauzul limitacyjnych. Prawa gwarantowane poprawkami do Kon-
stytucji Standéw Zjednoczonych sprawiaja wrazenie absolutnych. Stanowisko
to pomija jednak zupelnie, niezakonczony stale w amerykanskiej juryspru-
dencji spér miedzy balancers i absolutists, jest takze oderwane od rzeczywistej
praktyki prawnej Sadu Najwyiszego Stanéw Zjednoczonych. Przyktadem
moze by¢ orzecznictwo tego organu dotyczace wolnosci religijnej oparte na
Sherbert-test (prawda jest jednak, ze od sprawy Emloyment Division v. Smith
przypomina ono bardziej obraz kreslony r¢ka Graya) czy wyroki odnoszace
si¢ do konfliktu przekonan z prawami mniejszosci seksualnych (np. Hurley
v. Irish-American Gay, Lesbian and Bisexual Group of Boston czy Boy Scouts
of America v. Dale). Sad Najwyzszy umiejetnie niuansuje swoje stanowiska
i dostosowuje je do aktualnego kontekstu spotecznego®, co zdaje si¢ zbiezne
z antyuniwersalistycznymi zaleceniami pluralisty. Falsyfikacja tezy o abso-
lutnym wymiarze uprawnien jest chociazby tres¢ Konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci (dalej: EKPC), ktérej zapisy wprost prze-
widuja klauzule limitacyjne, odwotujac si¢ np. do przestanki ochrony moral-
nosci czy porzadku publicznego. W systemie EKPC tez¢ o jedynym trafnym
rozwiazaniu kazdej sprawy podwaza chociazby stosowana przez strasburski
Trybunat doktryna marginesu uznania. To ta metoda wykfadni otworzyta
droge do wyroku Wielkiej Izby Trybunatu w stanowiacej 0§ recenzowanej
monografii sprawie Lautsi p. Wtochom. Stanowi ona przyktad dostrzezenia
i uwzglednienia pluralizmu wartosci, réwniez na poziomie kolektywnym,
w orzecznictwie organu rozstrzygajacego spory na kanwie sformutowanych
indywidualistycznie uprawnien.

Pozostajac przy watku roli EKPC w recenzowanej ksigzce, warto zastano-
wic sig, czy dostrzezony przez autorke ,,skokowy wzrost liczby spraw” doty-
czacych prawa do wychowania dzieci w zgodzie z wlasnymi przekonaniami,
zauwazalny od lat 90. XX w.’ nie wynikal z uwarunkowar proceduralnych.
Mogto to by¢ wynikiem zwigkszenia dostgpu do skargi indywidualnej i roz-
poczecia pracy strasburskiego Trybunatu w permanenciji, nie za$ zmiany spo-
sobu postrzegania uprawnien dokonanego pod wplywem ,promieniowania
amerykanskiego paradygmatu prawniczego”? Nie bez znaczenia byto praw-
dopodobnie znaczace zwigkszenie liczby paristw-stron EKPC, a co za tym

Na temat roli Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych jako ,podmiotu, ktéry konstra-
syghuje, ale zarazem kontroluje ewolucje $wiadomosci spotecznej”, por. A. Barut, Sgd jako
inkarnacja Ludu. Dekonstrukcja idei ludowego konstytucjonalizmu, ,Archiwum Filozofii Prawa
i Filozofii Spotecznej” 2017, nr 2, s. 20-21. Na gruncie EKPC podobna role odgrywa wy-
ktadnia ewolucyjna, traktujaca Konwencjg jako living instrument.

B. Polanowska-Sygulska, op. cit., s. 256.
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idzie — liczby potencjalnych skarzacych. Niemniej jednak ten watek — kwestia
rzeczywistego wpltywu modelu uprawnieniowego na postawy spofeczne zastu-
giwalby na rozwinigcie. Intuicja odnosnie do konfliktogennego oddziatywa-
nia uprawnien jest bowiem bardzo interesujaca.

Odpierajac bezwzgledna krytyke Graya skierowana w uprawnienia, pod-
nie$¢ mozna, ze ostatecznie kazdy spér sadowy — nawet w czasach gdy model
uprawnieniowy nie odgrywat wiodacej roli — konczyl si¢ czyjas wygrana i czy-
ja$ porazka. Zaleta uprawnien jest to, ze w przeciwienistwie do proponowanej
przez Graya alternatywy — powrotu do polityki — gwarantujg one kazdej ze
stron nieprzekraczalne minimum ochrony, zachowanie istoty konkretnego
uprawnienia, nawet gdy strona ta przegrywa konkretny spér.

W miejscu opartych na uprawnieniach, proceduralnych projektéw ,no-
wego liberalizmu” Gray stawia ideal modus vivendi, czyli dynamicznego,
elastycznego tworzenia kompromisowych rozwiazan politycznych. Idealem
Brytyjczyka jest tolerancja, a nie autonomia, be¢daca podstawg projektéw
postkantowskich. Gray na poparcie swojej wizji przywotuje przyktady to-
lerancyjnych urzadzert Imperium Romanum i otomanskiej Turcji (system
milletéw). Filozof zdaje si¢ jednak zapomina¢, ze konstrukeja tych ustrojéw
byla daleka od kompromisu — tolerancja religijna (bo tylko na tym aspekcie
skupiaja si¢ podane ilustracje) byta pragmatycznym rozwiazaniem narzuco-
nym przez wladzg, a nie wypracowanym przez rézne grupy. Pod znakiem
zapytania stoi, co — po rezygnacji z uprawnienn — miafoby skfania¢ wladzg
lub nawet grupy o sprzecznych interesach do wypracowywania rzeczonego
kompromisu. Gray prébuje odpowiedzie¢ na to pytanie, odwotujac si¢ do
podstawowych ludzkich intereséw — woli przezycia, co zbliza jego projekt do
doktryny Hobbesa. Trudno jednak oprze¢ si¢ wrazeniu — co punktuje autorka
recenzowanej monografii — ze uczeni Stevena Lukesa ma problem z oderwa-
niem si¢ od lokalnej, zachodniej, o ile nie wylacznie brytyjskiej, perspektywy.
Zalozenia o obecnosci podioza spotecznego podatnego i wykazujacego wole
pracy nad kompromisem tkwig milczaco w pomystach Graya, a to — mimo
jego deklaracji — nie pozwala postawi¢ Grayowskich idei zbyt daleko od kry-
tykowanych wer koncepcji Rawlsa®.

Jesli potraktowaé mysl intelektualnego spadkobiercy Isaiaha Berlina z po-
kora — jako wezwanie do porzucenia mrzonek o uniwersalnych receptach na
rozwigzanie konfliktéw wartoéci trawiacych ponowoczesne spofeczeristwa —
to z pewnoscig zastuguje ona na wyeksponowanie i docenienie. Recenzowana

¢ Por. L. Mirocha, Uleczyé liberalizm. O modus vivendi Johna Graya, ,Prawo i Wiez” 2014,
nrl,s. 71.
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praca wywiazuje si¢ z tego zadania, ale stanowi nie tylko doskonate podsumo-
wanie dotychczasowej drogi Graya. Dzi¢ki wykorzystaniu niepublikowanych
wezesniej badz nieznanych polskiemu czytelnikowi materiatéw, moze okazaé
si¢ zrodtem inspiracji dla rodzimych prawnikéw i filozoféw, moze poméc
w otwarciu oczu na tak ,banalne” obserwacje, jak ta o nieprzekraczalnym
pluralizmie wartosci.
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Sprawozdanie z Ogdlnopolskiej Konferencji Naukowej
»Rola i znaczenie biegtego
w polskim systemie prawnym”,
Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie,
14 marca 2018 r.

14 marca 2018 r. na terenie Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego w Olsz-
tynie z inicjatywy Wydzialu Prawa i Administracji UWM oraz tamtejszego
Kota Naukowego Postgpowania Karnego ,Accusatio” zostala zorganizowana
Ogdlnopolska Konferencja Naukowa ,Rola i znaczenie bieglego w polskim
systemie prawnym’. Celem konferencji bylo oméwienie dziatalnosci i roli
biegltego sadowego w postgpowaniu karnym, cywilnym oraz administra-
cyjnym, a takze rozwazania na temat jego wplywu na wynik sprawy. Waga
wydarzenia przyciagneta znaczng liczbg uczestnikéw, w wyniku czego utwo-
rzono sesj¢ plenarng ekspercka (w ktdrej uczestniczyli teoretycy i prakeycy
oraz ci, ktérzy prakeyke zawodows tacza z praca na uczelni') i az dziesig¢
paneli, w ktérych brali udziat studenci oraz doktoranci — w trzech punktach
UWM: Centrum Konferencyjnym, Bibliotece Uniwersyteckiej oraz Centrum
Humanistycznym.

Konferencje uroczyscie otworzyt wiceprezes i cztonek Rady Naukowej Za-
rzadu Gléwnego Polskiego Towarzystwa Kryminalistycznego dr hab. Jarostaw
Moszczyniski, prof. UWM. Po przywitaniu gosci zyczyt wszystkim owocnych
rozwazan i dyskusji w poszczegdlnych panelach. Podkreslit réwniez znaczenie
samego wydarzenia.

Sesj¢ ekspercka zainaugurowat prof. Jarostaw Moszczyriski referatem Pol-
skie Towarzystwo Kryminalistyczne. Dylematy opiniowania w ramach ekspertyz

' Autor sprawozdania uczestniczyl w sesji plenarnej oraz w panelu, podczas kedrego wygtosit

referat, a nast¢pnie wziat udzial w wybranych — przedstawionych tu — sesjach.
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kryminalistycznych. Autor przedstawit i oméwit dziatalno$¢ Polskiego Towa-
rzystwa Kryminalistycznego, a nast¢pnie skupit si¢ na ekspertyzie daktylosko-
pijnej, badaniu pisma r¢cznego oraz profilowaniu DNA. Referent omawiat
kolejno istotg poszczeg6lnych badan, a takze mozliwe zagrozenia towarzy-
szace opiniowaniu przez bieglego oraz standaryzacji’>. W zwiazku z referatem
pojawito si¢ pytanie mecenas Hoa Dessoulavy-Sliwitiskiej na temat materia-
tu poréwnawczego oraz opinii kategorycznych w badaniach pisma recznego.
W odpowiedzi referent zaznaczyl, ze tekst poréwnawczy powinien by¢ od-
powiednio dtugi i napisany tym samym narz¢dziem pisarskim co tekst opi-
niowany, pozostaje natomiast problem powtérzenia emocji towarzyszacych
pisaniu tekstu do kogo$ (inaczej piszemy, spieszac si¢, inaczej, gdy piszemy
do kogos bliskiego lub do urzedu). Z kolei sama opinia moze by¢ zblizona do
opinii kategorycznej, poniewaz kazda opini¢ mozna podwazy¢.

Podczas VII panelu, ktéremu przewodniczyta mgr Ewa Dymek (UWM),
pierwszy referat wyglosit Mateusz Tomczak (UWM), ktéry pracg Ocena opi-
nii bieglego jako srodek skutecznej reklamy zaczat od stwierdzenia, ze ,najlepsza
reklama to taka, o ktérej nikt nie wie”, a nastgpnie oméwit sprawe odszko-
dowania od firmy Marlboro dla wdowy, ktérej maz palit papierosy tej marki,
w wyniku czego zmart na raka ptuc. Firma przedstawita dwie skrajne opinie:
ze palenie papieroséw faktycznie szkodzi oraz ze nie maja one wplywu na
zdrowie — oczywiscie naglosniono t¢ druga, dzigki czemu sprzedaz wzrosta.
Jako nastgpna Izabela Staniak (UWM) w referacie Organizacje zrzeszajg-
ce bieglych w polskim systemie prawnym przedstawita rozporzadzenia i usta-
wy, w ktorych omawia si¢ kwesti¢ bieglego, a takze raport Najwyzszej Izby
Kontroli. Kolejno wskazata najwazniejsze polskie stowarzyszenie zrzeszajace
biegtych, po czym zaprezentowata ich statut, strukeury oraz cele. W dalszej
kolejnosci glos zabrat mgr Pawet Marek (KAAFM) z referatem Instytucje zrze-
szajgce bieglych i ich statut a jakos¢ opinii, poddajacym analizie zagadnienie
wiadomosci specjalnych, kategorie podmiotéw, statut biegtego w prawie pol-
skim, problem jakosci opinii (brak aktualnych i potwierdzonych certyfikatéw
lub akredytacji) oraz kwestie wynagrodzeni bieglego. Wystapienie Dominiki
Zalewskiej (UWM) z odczytem Dopuszczenia dowodu z opinii bieglego z urzg-
du w procesie cywilnym zawierato oméwienie wyrokéw Sadu Najwyzszego, po-
réwnanie postgpowania procesowego i nieprocesowego, a takze zasady kon-
tradyktoryjnosci i dyspozycyjnosci wraz z warunkami takiej opinii. Nast¢pnie
glos zabrata Paulina Piedziak (UWM). Jej referat Kryterium oceny dowodu
z opinii bieglego w postgpowaniu cywilnym zawierat analizg orzecznictwa Sadu

?  Standaryzacji w znaczeniu: wprowadzenie jednolitych norm podczas przeprowadzania ba-

dan.
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Najwyzszego i sadéw powszechnych, a takze warto$ci opinii w postgpowaniu
cywilnym, ktéra to opinia powinna zakoriczy¢ si¢ uzasadnieniem biegtego.
Autorka oméwila réwniez przypadki opinii niepelnych oraz problem nieate-
stowanego sprzgtu i nowatorskich metod badawczych. Jako ostatnia wystapita
Aneta Szczepafiska (UWM), przedstawiajac referat Wadliwos¢ opinii biegtego.
Zdefiniowata instytucj¢ bieglego i jego rolg, jak réwniez sytuacje, w ktérych
opinia jest nierzetelna lub opézniona, zalaczajac listg¢ najwazniejszych zasad
jej sporzadzania. Na zakonczenie przeprowadzono dyskusje dotyczaca proble-
mu bieglych prywatnych, wynagrodzenia za sporzadzane opinie oraz sytuacj,
kiedy opinia jest przeprowadzana za pomoca nowych, dotad niepotwierdzo-
nych metod badawczych.

Podczas VIII panelu, ktéremu przewodniczyta mgr Anna Kotakowska
(UWM), Weronika Baran (UMK) w odczycie Standardy przestuchania mato-
letniego pokrzywdzonego w charakterze swiadka z udziatem bieglego psychiatry
zamiescita oceng przestuchania nieletniego, wyjatki dopuszczajace wigcej niz
jedno przestuchanie oraz rolg¢ w tej czynnosci biegtego psychiatry. Podkreslita
wagg stopnia rozwoju i wieku dziecka, konieczno$¢ wzigcia pod uwage jego
potrzeb oraz pory dnia. Jako nastepna Aneta Langer (US) przedstawita prace
Ocena wiarygodnosci zeznan matoletniej ofiary przestgpstwa na tle seksualnym
przez bieglego w postgpowaniu karnym, zawierajaca przekaz, zgodnie z kt6-
rym mlodsze dzieci czgsto nie wiedza o byciu wykorzystywanym seksualnie,
starsze natomiast moga takie wydarzenia ze swojej $wiadomosci wypierac.
Waznymi czynnikami wplywajacymi na oceng wiarygodnosci zeznari dziecka
sq réwniez: stres pourazowy, mozliwa depresja, okres, w ktérym dziecko byto
wykorzystywane, oraz rodzaj relacji migdzy dzieckiem a jego matka. Wyktad
zawierat takze informacje na temat sposobu, w jaki biegly powinien zada-
wa¢ maloletniej ofierze pytania. Po Anecie Langer glos zabrata mgr Ewelina
Lewandowska (UWM) z odczytem Rola bieglego psychologa w opiniowaniu
seksuologiczno-sqdowym. W pierwszej kolejnosci przedstawita kryteria kom-
petengji bieglego seksuologa oraz psychologa (jednoczesnie poréwnujac obu
bieglych), a takze ich prawa. Wypowiedziala si¢ réwniez na temat opinii ka-
tegorycznych (wedtug prelegentki w takich przypadkach sa one biedne), roli
wywiadu §rodowiskowego oraz testéw seksualnosci. Ponadto wyrazita opinie,
ze prawnicy (zwlaszcza sedziowie) nie rozumieja tychze opinii i poprzestaja na
lekturze wnioskéw koricowych. Jako nastgpna wystapita mgr Dominika Bo-
niecka (UWM) z referatem Udziat bieglego w procesie poszlakowym, w ktérym
oméwilta waznos$¢ postgpowania dowodowego, rekonstrukeji wydarzen oraz
znaczenie dowodu (Zrédlo dowodu, fakt gtéwny, fakty uboczne) i poszlak.
Przedstawita réwniez stosowne wyroki Sadu Najwyzszego, podajac przyktady
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postgpowan poszlakowych: §mier¢ Ewy Tylman i sprawe Krystiana Bali, au-
tora ksiazki Amok. Ostatni referat, Zasigganie opinii bieglych w postgpowaniu
karnym wykonawczym. Zbgdna instytucja czy pomocne narzgdzie, zostat wy-
gloszony przez mgr Katarzyng Zigbe (UWr). W swej pracy autorka opisata
sytuacje, w ktérych biegli psycholodzy i psychiatrzy moga wydawaé opinie
w postgpowaniu karnym wykonawczym, poréwnata takze liczbe psycholo-
gbéw, psychiatréw oraz seksuologéw w kilku okregach sadéw okregowych
(tych ostatnich bylo najmniej), a nastgpnie oméwita zagadnienia zwiazane
z kodeksem karnym wykonawczym, podkreslajac niewystarczajaca literature
przedmiotu.

Dziesigtemu panelowi przewodniczyt mgr Piotr Aszkietowicz (UWM),
a pierwszy referat, Przestanki przyznania wynagrodzenia bieglemu w postg-
powaniu cywilnym — wybrane zagadnienia z praktyki sqdowej, wyglosit mgr
Grzegorz Michalski (UWM). Oméwit range dowodéw biegtego, kwestie wy-
korzystywania jego opinii oraz wynagrodzenia (rozréznit przy tym biegtych
pracujacych pojedynczo oraz w jednostkach naukowych czy specjalistycz-
nych), a takie mozliwosci jego podwyiszenia. Nastgpnie Grzegorz Surma
(UJ) przeprowadzit wyktad pt. Ekspertyza z zakresu historii prawa jako srodek
dowodowy w postgpowaniu cywilnym. Na poczatku zadat pytanie, czy taka opi-
nia jest w ogéle mozliwa — pojawia si¢ tu problem daty otwierajacej historie
prawa; wedlug autora taka data powinien by¢ rok 1918, poniewaz od tego
czasu obserwujemy pewna ciagtos¢ w prawie polskim; na koniec autor podat
przyktady takich opinii. Jako kolejny glos zabrat Hubert Skierkowski (UWM)
z odczytem Zawdd bieglego rewidenta w Polsce w dwudziestoleciu migdzywo-
jennym, w ktérym przedstawit stan prawny buchalteréw-rzeczoznawcéw oraz
rewidentéw w Polsce, zaczynajac od 1884 r., kiedy to w Warszawie zostato za-
tozone Towarzystwo Wzajemnej Pomocy Pracownikéw Handlowych i Prze-
mystowych Miasta Warszawy. Gabriela Perech (UWM) wystapita z referatem
Etyka zawodowa bieglego rewidenta w polskim systemie prawnym, gdzie omé-
wila wspétczesng rolg bieglego rewidenta: kim jest i czym si¢ zajmuje. Refe-
rentka przedstawita réwniez kodeks etyki zawodowej biegtych rewidentéw.
Kolejny elaborat, Procesowe narzedzia kwestionowania opinii bieglego, wygto-
sita Arletta Sokét (UWM). Oméwita zakres dziatan bieglego, procedure jego
powolywania (skupiajac si¢ na prawie cywilnym) oraz kwesti¢ uzupelniania
opinii i konieczno$ci powolania innego bieglego, w zakonczeniu analizujac
status opinii prywatnych. Jako ostatni swéj referat wyglosit przewodniczacy
konferencji, czyli mgr Piotr Aszkietowicz (UWM). W odczycie Opinie bie-
glego z zakresu ochrony przyrody przedstawit on przebieg powotywania opinii
w postgpowaniu administracyjnym oraz stosowny przyklad: w 2010 r. sasiad
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zatamowal sasiadowi réw melioracyjny workami, dodatkowo ktadac tam ga-
tezie, po czym wing zrzucit na bobry. Odpowiednie organy administracyjne
powotaly biegtego, ktéry miat orzec, czy faktycznie zrobily to zwierzgta. Bie-
gly nie tylko potwierdzil obecno$¢ bobréw, lecz na podstawie odnalezionego
rzekomo zapachu dowodzil, ze byly one z Augustowa (!). Na tym referacie
skoriczyt si¢ zaréwno panel X, jak i cata konferencja.

Konferencja przyniosta wymierny efekt w postaci poglebionej dyskusji
dotyczacej statusu biegtych sadowych w prawie polskim. Uczestnicy mie-
li mozliwo$¢ wymiany pogladéw oraz skonfrontowania swojej wiedzy oraz
umiejetnosci z pozostalymi studentami i doktorantami, a tym samym posze-
rzenia swojego doswiadczenia.
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