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Szanowni Czytelnicy!

Tajemnica adwokacka to PAI.ESTRA
jeden z podstawowych
obowigzkéw adwokata
ijedno z najwazniejszych
praw jego klienta. Praw,
ktére sa niezbedne dla
klienta, jezeli ma mie¢
zapewnione rzeczywi-
ste prawo do obrony.
Warto wiec dowiedzie¢

sie, jak funkcjonuje ono

MAHZEC
w innych systemach

prawnych, o czym informuje artykut adw. dr Magda-
leny Matusiak-Fracczak, Wybrane aspekty funkcjonowa-
nia tajemnicy adwokackiej w Stanach Zjednoczonych. Po-
stulowane od wielu lat wprowadzenie do polskiego
prawa fundacji rodzinnej jest jedna z wazniejszych
nowosci w polskim prawie prywatnym ostatnich lat.
Funkcjonowaniu fundacji rodzinnej po$wiecony jest
tekst adw. dr Michala Bieniaka, Fundacja rodzinna —
organizacja i funkcjonowanie. Od czaséw pandemii
COVID-19 szczegblnego znaczenia nabrata komu-
nikacja elektroniczna z sadem. Na przykladzie po-
stepowania sagdowoadministracyjnego zagadnienie
to opisuja r.pr. dr Radostaw Bulejak i adw. dr Jacek
Matarewicz, Komunikacja elektroniczna strony i jej pet-
nomocnika z sqdem w toku postgpowania sgdowoadmini-
stracyjnego. Ponadto w najnowszym numerze ,Pale-
stry” znajda Paistwo teksty poswiecone m.in. prawu
karnemu (materialnemu i procesowemu) oraz prawu
cywilnemu.
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Od Redakcji

Michat Bieniak

CZEGO POWINIEN NAUCZYC NAS MARZEC '682

W tym roku mija 55 lat od wydarzen marcowych 1968 r., jednego z bardziej
specyficznych buntéw, jakie Polska przezyla. Buntu, ktéry mial podobne cele
jak wszystkie pozostale po 1945 r., to jest poszerzenie swobdd obywatelskich,
chociaz niekiedy bezposrednia ich przyczyna byla che¢ poprawy warunkéow
bytowych. Jego odmiennoscia bylo natomiast to, ze oparl sie on gtéwnie na sro-
dowiskach inteligenckich, w przeciwienistwie do sytuacji z 1956, 19701 1976 r.,
kiedy podstawowa role odgrywaty srodowiska robotnicze.

Jaki byl przebieg zdarzen, wszyscy mniej wiecej wiedza. Jaki byt ich sku-
tek — usunigcie z uczelni niepokornych naukowcéw, masowe represje wobec
studentéow zaangazowanych w dzialalnoé¢ opozycyjng, wzmozenie nagonki
antysemickiej, masowa emigracja — rOwniez wiemy.

Kiedys jednak napisano, ze historia magistra vitae est. Wspominanie przeszlych
zdarzenh ma glebszy sens wlasnie wtedy, gdy bedziemy starali sie z nich wycia-
gna¢ wnioski dla terazniejszosci i przyszlosci.

Jezeli spojrzymy na historie Polski, to pierwszym wnioskiem, ktéry musi sie
nasuwac. jest ze wolnos¢ nie jest nigdy dana na zawsze i trzeba o niej pamietag,
i o nig walczy¢. W kraju, ktéry kilkakrotnie tracit Niepodlegtos¢, musimy o tym
pamietaé zawsze, zwlaszcza w czasie, kiedy wojna zblizyla sie do naszych gra-
nic.

Marzec 1968 1. i historia innych zrywoéw spotecznych okresu komunizmu ro-
dza jednak réwniez inne spostrzezenia. Zaden zryw tego okresu nie przyni6st
ani nie zainicjowal zmian, dopoki byt zrywem jednej grupy spotecznej. Ani ro-
botniczy Czerwiec 1956, ani studencki Marzec 1968, ani Grudzieri 1970 nie miaty
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Od Redakcji Michat Bieniak

szans powodzenia, nie tylko z uwagi na fakt, ze komunistyczna wiadza trzyma-
la sie¢ mocno, ale réwniez z uwagi na zaangazowanie w przewazajacej mierze
wylacznie jednej grupy spolecznej. Dopiero wydarzenia radomskie i Sierpien
1980 zbudowaty fundament pod przyszle przemiany, bo zaczely angazowac cate
spoleczenstwo, bez quasi-klasowego podziatu.

We wszystkich tych zdarzeniach czynnie uczestniczyli adwokaci, jako obron-
cy polityczni, czesto stajac sie sami ofiarami przeSladowan. Jako Adwokatura
mamy obowigzek wspoétdziataé w ochronie praw i wolnosci obywatelskich. Tyl-
ko wtedy bedziemy jednak w stanie skutecznie chroni¢ prawa i wolnosci oby-
watelskie, kiedy przekonamy do naszego stanowiska wigekszo$¢ spoleczenstwa
lub wiekszos¢ spoleczenistwa sama bedzie podziela¢ nasze postrzeganie praw
i wolnosci obywatelskich. Musimy wiec z pewna pokora spojrze¢ réwniez na
siebie. Tylko wtedy bowiem Adwokatura bedzie miata wiekszy wplyw na ota-
czajacy ja rzeczywistosc.

dr Michat Bieniak
p.o. zastepcy redaktora naczelnego miesiecznika ,Palestra”.
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VOIESERRITVINTER  adwokat, tajemnica adwokacka, Donald Trump, wybory,
proces wyborczy

Artykuly

Magdalena Matusiak-Frgcczak

WYBRANE ASPEKTY FUNKCJONOWANIA
TAJEMNICY ADWOKACKIE]J
W STANACH ZJEDNOCZONYCH

Wydarzenia na Kapitolu w dniu 6.01.2021 r. mialy nie tylko wymiar politycz-
ny. W sensie prawnym moga one zakonczy¢ sie konsekwencjami nie tylko dla
bylego prezydenta Stanéw Zjednoczonych Donalda Trumpa, ale réwniez dla
jego doradcow, w tym adwokatéw. Kazus Johna C. Eastmana pokazuje, jakie
problemy dla tajemnicy adwokackiej moze generowac Iaczenie ré6znych rél
zawodowych i spotecznych — adwokata, wykladowcy akademickiego i czlon-
ka sztabu wyborczego. Daje rowniez wskaz6éwki, jakie czynno$ci adwokat
powinien podjaé, zeby nalezycie zabezpieczy¢ informacje powierzone mu
w poufnosci.

1. WPROWADZENIE

Wybory prezydenckie w Stanach Zjednoczonych w 2020 r. bedg mialy szcze-
gblne miejsce w historii, i to nie ze wzgledu na przebieg kampanii wyborczej
czy plomienne przeméwienia obu kandydatéw. Rzeczg nie bez precedensu bylo
postepowanie ustepujacego prezydenta Donalda Trumpa w sytuacji, kiedy stato
sie jasne przy liczeniu glosow elektorskich, ze zwyciezyl jego kontrkandydat,
Joe Biden. Prezydent Donald Trump podjat wiele czynnosci, ktére miaty dopro-
wadzi¢ do zmiany wyniku wyborczego na jego korzys¢. Ostatecznie sytuacja
w Stanach Zjednoczonych stala sie na tyle napieta, ze ttum zwolennikéw Do-
nalda Trumpa rozpoczal zmasowany atak na Kapitol w dniu 6.01.2021 r., kiedy
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Artykuly Magdalena Matusiak-Fracczak

to miaty by¢ zatwierdzane wyniki wyboréw. Ostatecznie prezydent Joe Biden
objal stanowisko dwa tygodnie po tym wydarzeniu'.

Ustepujacy prezydent Donald Trump nie dziatal samodzielnie, ale uzyskat
wsparcie miedzy innymi od adwokatéw. Jedna z gtéwnych postaci tych wyda-
rzen, Jeffrey Clark, czlonek adwokatury w Dystrykcie Kolumbii?, pracowat dla
Departamentu Sprawiedliwosci. Wszczeto wobec niego postepowanie dyscy-
plinarne za zaangazowanie w dzialania stanowigce dyshonor oraz takie, ktére
powaznie zaklécilyby administrowanie wymiarem sprawiedliwosci. Wniosek
o ukaranie dyscyplinarne zostal przedstawiony przez rzecznika dyscyplinar-
nego w lipcu 2022 .

Artykut dotyczy tajemnicy adwokackiej, jednak nie jej istoty, a pewnych kwe-
stii szczegotowych®. Bedzie sie on koncentrowal na zagadnieniach zwigzanych
z adwokatem zewnetrznym w stosunku do Bialego Domu i Departamentu
Sprawiedliwosci. Prezydentowi Donaldowi Trumpowi doradzal réwniez John
C. Eastman, bedacy jednoczesnie w tamtym czasie wykladowcg Chapman Univer-
sity. Izba Reprezentantéw (House of Representatives) utworzyla Specjalny Komitet
ds. Zbadania Atakéw z 6 Stycznia na Kapitol (Select Committee to Investigate the
January 6 Attack on the US Capitol). Ow Komitet w prowadzonym przez siebie po-
stepowaniu chciat przeprowadzi¢ dowdd z wiadomosci e-mail wysytanych i od-
bieranych przez adwokata Johna C. Eastmana na jego uniwersyteckiej skrzynce
na serwerach Champan University w okresie pomiedzy 3.11.2020 . a 20.01.2021 r.
Adwokat podnidst zarzut dotyczacy tajemnicy adwokackiej, w zwigzku z czym
problem ujawnienia tresci wspomnianych wiadomosci e-mail byl przedmiotem
rozwazan US District Court Central District of California Southern Division®.

Orzeczenie wydane przez wymieniony wyzej sad porusza kilka aspektéw do-
tyczacych funkcjonowania tajemnicy adwokackiej w Stanach Zjednoczonych,
ktoére bedg przedmiotem niniejszego opracowania, a ktére wynikaly z petnienia
przez Johna C. Eastmana jednoczes$nie kilku rél: adwokata, wyktadowcy aka-
demickiego oraz czlonka sztabu wyborczego. W pierwszej kolejnosci zostanie

! M. Cohen, Timeline of the coup: How Trump tried to weaponize the Justice Department to overturn the
2020 election, CNN Politics z 5.11.2021 r., https://edition.cnn.com/2021/11/05/politics/january-6-
timeline-trump-coup/index.html (dostep: 17.02.2023 r.).

2 Tak administracyjnie nazywany jest okreg odpowiadajacy stolicy Stanéw Zjednoczonych — Wa-
szyngtonowi.

3 K. Benner, Ethics Board moves to Penalize Jeffrey Clark, Who Aided Trump in Election Plot, ,The New
York Times” z 22.07.2022 r., https://www.nytimes.com/2022/07/22/us/politics/jeffrey-clark-dc-bar-
justice.html (dostep: 19.03.2023 r.). O wiodacej roli Jeffreya Clarka mozna przeczyta¢ w raporcie
senackim: Senate Committee on the Judiciary, Subverting Justice. How the Former President and His
Allies Pressured DOJ to Overturn the 2020 Election, https://www.judiciary.senate.gov/interim-ma-
jority-staff-report (dostep: 19.03.2023 r.).

*  Szczegblowa analiza istoty tajemnicy adwokackiej ujeta jest w: M. Matusiak-Fracczak, Ochrona
poufnosci komunikacji klienta z adwokatem. Standardy migdzynarodowe, standard Unii Europejskiej oraz
standardy krajowe wybranych patistw a prawo polskie, Warszawa 2023.

> US District Court Central District of California Southern Division, sprawa John C. Eastman
v. Bennie G. Thompson etal., Case No. 8:22-cv-00099-DOC-DFM, postanowienie z 7.06.2022 r.
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Wybrane aspekty funkcjonowania tajemnicy... Artykuly

omoéwione zagadnienie ustalenia istnienia relacji adwokat—klient, bowiem tylko
w jej przypadku mozemy méwic o ochronie przystugujacej klientowi z tytulu
tajemnicy, jak tez zostanie wskazane, kto jest uczestnikiem takiej relacji. Nastep-
nie zostanie pokrdtce przeanalizowany problem, czy uzycie przez adwokata
do komunikacji z klientem uniwersyteckiej skrzynki e-mail uchyla tajemnice.
Wreszcie konieczne bedzie poczynienie uwag w przedmiocie zrzeczenia sie
tajemnicy oraz wyjatku od tajemnicy, jakim jest dzialanie w celu naruszenia
prawa przez adwokata lub jego klienta.

2. USTALENIE ISTNIENIA RELACJI ADWOKAT-KLIENT
ORAZ JE) UCZESTNIKOW

Zeby komunikacja byta objeta ochrong tajemnicy adwokackiej, musi mie¢ miej-
sce w relacji klienta z adwokatem, aczkolwiek nie zawsze musi by¢ dokonywana
bezposrednio pomiedzy tymi dwiema osobami. Czasami ustalenie, czy faktycznie
mamy do czynienia z takim wlasnie stosunkiem, nastrecza pewnych trudnosci,
zwlaszcza w tak skomplikowanym stanie faktycznym, jak wydarzenia w Biatym
Domu i na Kapitolu na przetomie 2020/2021 r. Prezydent Donald Trump byt wow-
czas otoczony sztabem wyborczym oraz licznymi doradcami, w tym w zakresie
prawa, a po wstepnych wynikach wyboréw szukat prawnych mozliwosci pod-
wazenia ich waznosci. Nie mieliSmy do czynienia z sytuacja, w ktérej adwokat
dziatalby stricte jako pelnomocnik, poniewaz nie toczylo sie Zadne postepowanie.
W sprawie Eastman v. Thompson adwokat John C. Eastman nie byl w stanie wy-
kazac sie dokumentem pelnomocnictwa, przedstawit jedynie niepodpisane poro-
zumienie pomiedzy nim, prezydentem Trumpem jako kandydatem w wyborach
prezydenckich, oraz prezydenckim komitetem wyborczym. Dlatego Specjalny
Komitet podnosit w sprawie, Zze John C. Eastman nie dzialat jako adwokat prezy-
denta Trumpa, a jako zwykly czlonek jego sztabu i doradca wyborczy®.

Tymczasem tajemnica adwokacka obejmuje tylko te informacje, ktére ad-
wokat uzyskuje, kiedy dziala w swoim zawodowym charakterze. Jezeli jest on
natomiast naocznym $wiadkiem wydarzen, jako przyjaciel, cztonek rodziny,
czy pelni funkcje np. kuratora, syndyka, to wéwczas tajemnica adwokacka nie
powstaje’. To strona powolujaca sie na tajemnice¢ powinna wykaza¢ istnienie
relacji adwokat-klient oraz natur¢ komunikacji pomigedzy tymi podmiotami®.

¢ US District Court Central District of California Southern Division, sprawa John C. Eastman
v. Bennie G. Thompson et al., Case No. 8:22-cv-00099-DOC-DEM, postanowienie z 7.06.2022 1.

7 High Court of Chancery, sprawa Greenough v. Gaskell [1833] 1 My & K 98; wyrok z 31.01.1833 1.
Court of King's Bench, sprawa Wilson v. Rastall [1792] 4 TR 753; wyrok z 18.06.1792 r. United States
Court of Appeals, Ninth Circuit, sprawa United States v. Graf 610 E3d, 1148, 1158 (9th Cir. 2010),
opinia z 7.07.2010 r.; W. Marchwicki, Tajemnica adwokacka. Analiza konstytucyjna, Warszawa 2015,
s.153,156; Z. Krzeminski, Problem tajemnicy zawodowej adwokata w Swietle przepisow prawnych, ,Pale-
stra” 1959/10, s. 34; Z. Krzeminski, Tajemnica zawodowa adwokata, ,Palestra” 1974/6, s. 24.

8 United States Court of Appeals, Ninth Circuit, sprawa United States v. Ruehle 583 E3d, 600, 607
(9th Cir. 2009), opinia z 30.09.2009 .
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Artykuly Magdalena Matusiak-Fracczak

Pomimo braku stosownych dokumentéw sad ustalit, Ze John C. Eastman dzia-
tat w swoim zawodowym charakterze i udzielat bezposrednio po zakoficzeniu
kampanii wyborczej porad prawnych prezydentowi Donaldowi Trumpowi. Po-
wyzsze wynikalo z faktu, ze D. Trump sam wielokrotnie podczas publicznych
wystapien przedstawial Johna C. Eastmana jako osobe, ktéra $wiadczyla na jego
rzecz ustugi doradztwa prawnego w zakresie wyboréw prezydenckich w 2020 1.
Réwniez sam John C. Eastman w wielu wywiadach nazywal D. Trumpa swoim
klientem w sprawach wyborczych w 20201 2021 r.’

Z powyzszego wynika pewna uwaga natury ogolnej oraz uniwersalne;j". Dla
prawidlowego zabezpieczenia wykonywania swoich czynnosci zawodowych
adwokat powinien zadbac¢ o to, aby istnialy dokumenty potwierdzajace, ze
wobec konkretnej osoby dziatal on w swoim zawodowym charakterze. Jednak
brak takich dokumentéw nie niweczy charakteru podejmowanych czynnosci,
poniewaz istnienie relacji adwokat-klient mozna udowodnic¢ réwniez innymi
sposobami.

Ochrona wynikajgca z tajemnicy adwokackiej moze réwniez obejmowacé
komunikacje innych podmiotéw niz sam adwokat i jego klient. Standardem
wspolczesnej praktyki prawnej jest korzystanie z pracy lub ustug wielu oséb, jak
inni adwokaci, aplikanci, pracownicy kancelarii, ale tez specjalisci, np. ttumacze.
Jezeli czynnosci tych oséb wchodzily w zakres Swiadczenia klientowi ustugi
prawnej, np. porady, to komunikacja z nimi réwniez bedzie objeta poufnoscia".

9 US District Court Central District of California Southern Division, sprawa John C. Eastman

v. Bennie G. Thompson et al.

Podobne rozumienie zakresu tajemnicy adwokackiej wystepuje m.in. w Polsce — zob. postano-

wienie Sagdu Apelacyjnego w Katowicach z 5.08.2015 r. (Il AKz 443/15); wyrok SN z 1.12.2016 .

(SDI65/16).

T American Bar Association, The Model Code of Professional Responsibility, 12.08..08.1969 ., EC
4-2,EC 4-5, DR 4-101 (D); Supreme Judicial Court of Massachusetts, sprawa Foster v. Hall [1831]
12 Pick 39, wyrok z.10.1831 r,; United States Court of Appeals, Ninth Circuit, sprawa United
States v. Sanmina Corp. 968 E3d, 1116 (9th Cir. 2020), opinia z 7.08.2020 r.; United States Court
of Appeals, Ninth Circuit, sprawa United States v. Richey, 632 E3d, 566 (9th Cir. 2011), opinia
z21.01..01.2011 . Podobnie przyjmuja inne niz amerykanska jurysdykcje: Miedzynarodowe Sto-
warzyszenie Adwokatur, Miedzynarodowe zasady postepowania dla zawodéw prawniczych/
IBA International Principles on Conduct for the Legal Profession, 28.05.2011 r., s. 22-23; Rada
Adwokatur Europejskich, Kodeks postepowania dla prawnikéw europejskich, 28.10.1988 .,
ze zm., zasada 2.3.4.; Austria, Rechtsanwaltsordnung, 6.07.1868 ., RGBI. 96/1868, § 9 ust. 2i 3;
Belgia, Ordre des barreaux francophones et germanophone de Belgique, Code de déontologie
de l'avocat, 15.10.2012 r., Moniteur Belge z 17.01.2013 r., s. 1835, art. 4.39 § 4; Conseil National
des Barreaux (Francja), décision du 12 juillet 2007 portant adoption du reglement intérieur na-
tional (RIN) de la profession d’avocat (art. 21-1 de la loi du 31 décembre 1971 modifiée), JORF
n°185 du 11 aofit 2007 page 13503, texte n° 30, art. 2.3. Cour constitutionnelle (Belgia), wyrok
nr 10/2008 z 23.01.2008 r.; Court of King’s Bench, sprawa Du Barre v. Livette [1791] Peake 77, wy-
rok z 27.07.1791 r.; Czechy, Zakon o advokacii, Zdkon ¢. 85/1996 Sb., 13.03.1996 1. (§ 27 ust. 9 lit. a);
Hiszpania, el Pleno del Consejo General de la Abogacia Espafiola, Cédigo Deontolégico de la
Abogacia Espanola, 6.03.2019 r, art. 5 ust. 7; Niemcy, StrafprozeSordnung, 7.04.1987 r., BGBIIS.
1074, § 53a ust. 1; Portugalia, Estatuto da Ordem dos Advogados, Lei n.©145/2015, 9.09.2015 .,
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Tak samo chronione bedg informacje wymieniane z osobami, ktére w relacjach
z adwokatem dzialaja w imieniu i na rzecz klienta, jak jego pracownicy, czlon-
kowie rodziny™.

W sprawie Eastman v. Thompson adwokat John C. Eastman nie wykazal, aby
cze$¢ e-maili, w odniesieniu do ktérych powolywal sie na tajemnice adwokacka,
byla wysylana od lub do prezydenta Trumpa lub jego sztabu. W przypadku
czesci e-maili nie udowodnit on takze, ze nadawca byl jego wspoélpracownik®
inie wykazal, by osoba, ktora te e-maile wysylata, rowniez posiadata uprawnie-
nia adwokackie. Ta korespondencja mogta zosta¢ ostatecznie ujawniona przed
Komitetem Specjalnym.

Dlatego tez powyzsza cze$¢ rozwazan nalezy pokrétce skonkludowaé po-
zytywnym wnioskiem, ze tajemnica adwokacka chroni okreslong informacje
w konkretnych okoliczno$ciach, a nie adwokata przed obowigzkiem skladania
zeznan, chociaz literalne ttumaczenie okreélenia z systemu common law, to jest
legal professional privilege, mogloby sugerowa¢, ze chodzi o przywilej adwokata,
a przeciez tajemnica jest uprawnieniem jego klienta i chroni przystugujace mu
prawo do sprawiedliwego procesu. Taka interpretacja, ze ochronie podlega in-
formacja, a nie osoba adwokata, bardziej oddaje istote tajemnicy adwokackiej
anizeli polskie waskie rozumienie art. 180 § 2 k.p.k."* Nawet jednak przy tak
przychylnej dla tajemnicy adwokackiej wyktadni jak amerykanska nie mozna
zapominac, Ze istnienie wspomnianych powyzej wigzi zawodowych czy rodzin-
nych skutkujacych objeciem komunikacji poufnoscia trzeba udowodnié.

3. UZYCIE PRZEZ ADWOKATA UNIWERSYTECKIEJ SKRZYNKI E-MAIL
W CELU KOMUNIKAC]I Z KLIENTEM

Jak juz zostalo zaznaczone, John C. Eastman jest adwokatem i w czasie dora-
dzania prezydentowi Trumpowi byt wykladowcg akademickim na Chapman
University. Jednocze$nie uzywat on swojej uniwersyteckiej skrzynki e-mail do

art. 92.21 92.7-8; Singapur, Evidence Act, 1.07.1893 r., sekcja 129; Supreme Court of Canada,
sprawa Jones v. Smith [1999] 1 R.C.S. 455, wyrok z 25.03.1999 1., pkt 9, 14, 20, 30; T. Baudesson,
P Rosher, Le sécret professionnel face au legal privilege, ,Revue de Droit des Affaires Internationales”
2006/1, s. 47-48; A.M. Dodek, The public safety exception to solicitor-client privilege: Smith v. Jones,
, UBC Law Review” 2000/34, s. 314.

2 Court of Chancery, sprawa Bunbury v. Bunbury [1839] 2 Beav. 173, wyrok z 8.11.1839 r.; sprawa
Carpmael v. Powis [1946] 1 Ph 687, wyrok z 25.03.1846 r.; Court of King’s Bench, sprawa Wilson
v. Rastall [1792] 4 TR 753, wyrok z 18.06.1792 r.; House of Lords, sprawa Three Rivers District
Council and others v. Governor and Company of the Bank of England (No 6) [2004] UKHL 48,
opinie z 11.11.2004 r., pkt 56; Singapore Court of Appeal, sprawa Skandinaviska Enskilda Banken
v. Asia Pacific Breweries [2007] 2 SLR 367, wyrok z 22.02.2007 r., pkt 43.

B ].C. Eastman uzy! og6lnego okreslenia co-counsel.

1 W. Marchwicki, Tajemnica adwokacka. Analiza konstytucyjna, Warszawa 2015, s. 58-61. A contrario
M. Nieduzak, Czy tajemnica adwokacka moze obowigzywac tylko adwokatdw? Rozwazania na gruncie
przepiséw Prawa o adwokaturze oraz Kodeksu postgpowania karnego, ,Palestra” 2010/11-12, s. 152155,
157.
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komunikacji ze swoimi prywatnymi klientami, czyli korzystat z niej poza swoim
zakresem obowigzkéw uczelnianych. Z kolei skrzynki uniwersyteckie, jak wy-
nikato z regulaminu Chapman University, podlegaja monitoringowi ze strony
pracodawcy. Komitet Specjalny powolat sie na te okolicznosci i twierdzil, ze
ze wzgledu na uzycie skrzynki uniwersyteckiej tajemnica adwokacka zostala
uchylona®.

Aby rozstrzygna¢ ten problem, US District Court Central District of California
Southern Division odwolat si¢ do istoty tajemnicy adwokackiej i celu, jakiemu
przys$wieca jej istnienie. Prawidlowe udzielenie porady prawnej wymaga, aby
adwokat znal wszystkie okolicznosci sprawy, a klient bedzie mégt by¢ z adwo-
katem calkowicie szczery wylacznie w przypadku, kiedy bedzie adwokatowi
ufal’. Dlatego tez sad wyszed! z zalozenia, ze decydujacym kryterium bedzie
tutaj wola i Swiadomos¢ klienta, to jest czy komunikowat sie on ze swoim adwo-
katem w przekonaniu, ze komunikacja ta bedzie objeta poufnoscia®.

Nie bez zlodliwosci sad postawil pytanie, czy klient powinien by¢ karany za
brak zrozumienia uniwersyteckiej polityki e-mail, jak tez za rozumienie przez
profesordw prawa, jaka praca prawnicza jest dopuszczalna w ramach ich obo-
wiazkéw akademickich. Réwniez kwestia, czy pracownik moze wykorzystywac
e-mail stuzbowy do celéw prywatnych, nie powinna mie¢ w tym przypadku
znaczenia, jakkolwiek w tym zakresie sad podkreslil, Ze sama polityka Chapman
University byla niejednoznaczna. Po pierwsze, monitorowanie poczty przez
pracodawce nie byto powszechna praktyka, moglo by¢ dokonywane wylacznie
w celu odzyskania utraconych wiadomosci czy Scigania przestepstw. Ponadto
niejednokrotnie sam Uniwersytet wykorzystywal w swoich kampaniach rekla-
mowych fakt, ze John C. Eastman prowadzil glosne sprawy w sprawach wybor-
czych, w tym na rzecz prezydenta Trumpa'®.

Rozstrzygniecie sadu w powyzszym zakresie nie budzi zastrzezen ani watpli-
wodci, poniewaz tajemnica adwokacka chroni korespondencje klienta z adwo-
katem bez wzgledu na jej forme czy nosnik informacji. Stanowi ono jednak waz-
na wskazowke interpretacyjna dla adwokatéw, ktérzy prowadza dziatalnos¢

15 US District Court Central District of California Southern Division, sprawa John C. Eastman
v. Bennie G. Thompson et al.

16 Supreme Judicial Court of Massachusetts, sprawa Foster v. Hall [1831] 12 Pick 39, wyrok z.10.1831
r; United States Supreme Court, sprawa Upjohn Co. v. United States [1981] 449 U.S. 383, wy-
rok z13.01.1981 r.; United States Court of Appeals for the Second Circuit, sprawa United States
v. Bilzerian, 926 F2d 1285 (2nd Cir. 1991), wyrok z 3.01.1991 r.; American Bar Association, The
Model Code of Professional Responsibility, 12.08.1969 ., EC 4-1; M. Radin, The Privilege of Confi-
dential Communication Between Lawyer and Client, ,California Law Review” 1927-1928, s. 490, 493;
Bankim Thanki QC, The Law of Privilege, Oxford 2011, s. 1.

7" United States Court of Appeals, First Circuit, sprawa Kevlik v. Goldstein, 724 F2d, 844, 849

(1 Cir. 1984), opinia z 11.01.1984 r.; United States Court of Appeals, Eleventh Circuit, sprawa

United States v. Schaltenbrand, 930 E 2d 1554, 1562 (11 Cir. 1991), opinia z 13.05.1991.

US District Court Central District of California Southern Division, sprawa John C. Eastman

v. Bennie G. Thompson et al.
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wykraczajgca poza ramy praktyki adwokackiej i moga wystepowac w réznych
rolach, to jest wykltadowcéw akademickich czy czlonkéw sztabéw wyborczych.
Dla bezpieczenstwa i ochrony poufnoéci powierzonych informacji adwokaci
powinni stara¢ sie raczej zapewnic, aby kancelaryjna skrzynka e-mail nie byta
wykorzystywana réwniez do tych innych aktywnosci, jak i nie powinni wy-
korzystywac innych skrzynek mailowych, akademickich czy prywatnych, do
korespondencji kancelaryjne;j.

4. ZRZECZENIE SIE TAJEMNICY ADWOKACKIE)

US District Court Central District of California Southern Division uznat
w sprawie Eastman v. Thompson, ze w przypadku dwéch dokumentdéw, stano-
wigcych zalgczniki do e-maili, doszlo do zrzeczenia si¢ tajemnicy adwokackiej,
w zwigzku z czym przestaly one by¢ poufne. Bylo to pismo procesowe zlozone
w jednym z sadéw oraz notatka przeznaczona dla mediéw. Sad stanat na sta-
nowisku, ze dokumenty te zostaly juz publicznie ujawnione i ich zawartos¢ jest
znana ogolowi spoleczenstwa®.

W dodatku w Stanach Zjednoczonych takie zrzeczenie sie ochrony wynika-
jacej z tajemnicy adwokackiej przez publiczne ujawnienie informacji nie jest
uznawane za dokonane w sposéb dorozumiany, a wyrazny. Nalezy takze zaak-
centowac, ze w kontekscie tajemnicy zawodowej dokumenty przedloZzone w sg-
dach jako dow6d w sprawie uznawane sa za upublicznione, w zwiazku z czym
strona postepowania, w ktérym doszlo do takiego ujawnienia informagji, nie
moze nastepnie w innych procesach domagac sie nieprzeprowadzania dowodu
z tych samych dokumentéw z powolaniem na ich poufnos¢, nawet jesli sprawy
nie toczylyby sie pomiedzy tymi samymi podmiotami. Ochrona tajemnicy ad-
wokackiej nie moze dziala¢ wybiérczo w ten sposob, ze klient adwokata bedzie
ujawniat okreslone materiaty wobec czesci swoich przeciwnikéw procesowych,
anastepnie bedzie je utajnial, zeby utrudni¢ pozostalym oponentom dochodze-
nie ich roszczen i obrone ich praw?.

W przypadku Polski zrzeczenie sie ochrony wynikajacej z tajemnicy adwo-
kackiej jest interpretowane w omawianym zakresie czeSciowo odmiennie. Jezeli

¥ US District Court Central District of California Southern Division, sprawa John C. Eastman
v. Bennie G. Thompson et al. Podobnie United States Court of Appeals, Ninth Circuit, sprawa
Bittaker v. Woodford 331 E3d, 715, 719-720 (9th Cir. 2003), opinia z 6.06.2003 r-

% Powyzsze najlepiej oddaja stowa US Court of Appeals, District of Columbia Circuit, sprawa Per-
mian Corp. v. United States, 665 FE2d 1214 (D.C. Cir. 1981), opinia z 11.05.1981 1.: , The client cannot be
permitted to pick and choose among his opponents, waiving the privilege for some and resurrecting the claim
of confidentiality to obstruct others, or to invoke the privilege as to communications whose confidentiality he
has already compromised for his own benefit”. Podobnie United States District Court, District Delaware,
sprawa In re Natta, 48 ER.D. 319 (D. Del. 1969) 163 U.S.PQ. (BNA) 680, opinia z 2.05.1969 r.; United
States Court of Appeals, Ninth Circuit, sprawa Bittaker v. Woodford 331 E3d, 715, 719-720 (9th Cir.
2003), opinia z 6.06.2003 r.; United States Court of Appeals, Third Circuit, sprawa Westinghouse
v. Republic of the Phil. 951 E2d 1414 (3d Cir. 1991), opinia 2 19.12.1991 1.
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informacja jest publicznie dostepna i znana ogétowi, poniewaz zostata rozpo-
wszechniona w mediach, to w ogdle nie mamy do czynienia z tajemnica*. Ina-
czej wyglada natomiast sytuacja, kiedy dana okoliczno$¢ zostanie ujawniona na
rozprawie. Zdaniem M. Cieélaka, ktérego poglad podziela autorka niniejszego
opracowania, adwokat nie powinien samowolnie rozpowszechnia¢ przebiegu
posiedzen sadowych w prowadzonych przez siebie sprawach®. Przeciwnego
zdania jest W. Marchwicki, ktéry uwaza, ze jezeli rozprawa odbywa sie jawnie
i moze w niej uczestniczy¢ publicznos¢, to fakty woéwczas wyjawione nie sg
objete tajemnica adwokacka®.

5. DZIAYANIE W CELU NARUSZENIA PRAWA

Ostatnim zagadnieniem, z ktérym przyszio sie zmierzy¢ US District Court
Central District of California Southern Division w sprawie Eastman v. Thomp-
son, bylo ograniczenie tajemnicy adwokackiej ze wzgledu na dziatanie w celu
naruszenia prawa. Uzyskanie porady prawnej u adwokata nie moze stuzy¢
klientowi do popelnienia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego. Co isto-
tne, nie ma znaczenia, czy sam adwokat byl swiadomy nielegalnego celu, jaki
przyswiecatl klientowi przy korzystaniu z jego ustug. Ten wyjatek od tajemnicy
adwokackiej istnieje, aby zapobiec naduzywaniu relacji adwokat-klient*.

Komitet specjalny wskazywat trzy kwalifikacje prawne czynu, ktére w jego
ocenie mialy uzasadnia¢ zastosowanie omawianego wyjatku od tajemnicy ad-
wokackiej:

1) prezydent Trump usilowal uniemozliwi¢ postepowanie Kongresu

w sprawie liczenia gloséw elektorskich w dniu 6.01.2021 r;

2) prezydent Trump, adwokat John C. Eastman oraz kilka innych oséb zawarto
porozumienie w celu oszukania Stanéw Zjednoczonych przez zakt6cenie
procesu zatwierdzenia wynikow wybordow;

3) prezydent Trump oraz czlonkowie jego sztabu wyborczego wspdlnie

2 Sad Najwyzszy, postanowienie z 24.08.2010 r. (WZ 36/10) OSNKW 2010/11/100; E. Chojniak,
Ochrona informacji objetych tajemnicq adwokackq w toku postgpowania karnego, ,Palestra” 2019/7-8,
s.144.

2 M. Ciedlak, Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego z 29.11.1962 r. (VI KO 61/62), ,Panstwo i Prawo”
1963/7,s.171.

B W.Marchwicki, Tajemnica adwokacka. Analiza konstytucyjna, Warszawa 2015, s. 149.

% United States Court of Appeals, Ninth Circuit, sprawa United States v. Doe (In re Grand Jury
Investigation) 810 E3d 1110 (9th Cir. 2016), opinia z 14.01.2003 .; United States Court of Appeals,
Ninth Circuit, sprawa In re Napster 479 E3d 1078 (9th Cir. 2007), opinia z 14.03.2007 r.; United Sta-
tes Court of Appeals, Ninth Circuit, sprawa United States v. Laurins 857 F2d 529 (9th Cir. 1988),
opinia z 8.09.1988 r.; Court of Appeals, Ninth Circuit, sprawa In re Napster 479 E3d 1078 (9th Cir.
2007), opinia z 14.03.2007 r.; United States Court of Appeals, Ninth Circuit, sprawa United States
v. Hodge and Zweig 548 FE2d 1347 (9th Cir. 1977), opinia z 16.02.1977 r.; United States Supreme
Court, sprawa Mohawk Indus., Inc. v. Carpenter, 558 U.S. 100 (2009), 130 S. Ct. 599, 175 L. Ed. 2d
458,78 U.S.L.W. 4019, opinia z 8.12.2009 1.
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iw porozumieniu naduzyli uprawnien przy usitowaniu obalenia wynikéw
wyboréw z 2020 r.»

Na tym etapie postepowania sad uznal, ze zostalo uprawdopodobnione, ze
prezydent Trump usilowal uniemozliwi¢ postepowanie Kongresu w sprawie
liczenia gloséw, w dodatku majac pelna swiadomos¢, ze dzialanie to jest po-
zbawione podstaw faktycznych i prawnych, przez co chcial sobie zapewni¢
kolejng kadencje wszelkimi sposobami. W miejsce takiego postepowania US
District Court Central District of California Southern Division zasugerowat, ze
prezydent powinien byl wszczaé postepowania w trybie wyborczym, co czynil
juz przy okazji wczesniejszych wyboréw, wiec wiedzial, ze takie postepowania
istnieja i jak funkcjonuja®.

Z punktu widzenia niniejszego opracowania jeszcze bardziej istotny jest dru-
gi z wymienionych zarzutéw, poniewaz dotyczy rowniez samego adwokata Joh-
na C. Eastmana. Sad skonkludowat, Ze material dowodowy uprawdopadabnia
wiedze i Swiadomos¢ adwokata, ze caly plan byt bezprawny, poniewaz w roz-
mowach sam wielokrotnie zaznaczal, ze takie postepowanie bedzie narusza-
lo r6zne przepisy ustawowe. Dlatego tez porad prawnych adwokata Johna C.
Eastmana nie nalezy postrzegac jako interpretacji prawa dokonywanej w dobrej
wierze, ale jako partyzanckie znieksztalcenie procesu demokratycznego?. Nie
dziatal on bowiem w celu ochrony Konstytucji Stanéw Zjednoczonych, ale za-
pewnienia zwyciestwa w wyborach swojemu kandydatowi. Zbadanie trzeciego
z zarzutéw Sad uznal w tych okolicznosciach za zbyteczne®.

Powyzsze konstatacje nie skutkowaly jednakze automatycznym uchyleniem
tajemnicy adwokackiej w odniesieniu do wszystkich dokumentéw. US District
Court Central District of California Southern Division zaznaczyl, Ze cze$¢ znich
dotyczyla przyszlej strategii w procesach sgdowych w trybie wyborczym, a tym
samym cel tej komunikacji nie byl nielegalny i komentowany wyjatek od tajem-
nicy adwokackiej nie znalazl zastosowania. Ujawnieniu podlegala natomiast
notatka wyslana do innego adwokata prezydenta Donalda Trumpa — Rudy’ego
Giulianiego®, ktéra opisywala strategie majaca na celu szereg celowych naru-
szeh prawa wyborczego™.

% US District Court Central District of California Southern Division, sprawa John C. Eastman
v. Bennie G. Thompson et al.

% US District Court Central District of California Southern Division, sprawa John C. Eastman
v. Bennie G. Thompson et al.

7 Cyt. ,,...a partisan distortion of the democratic process”.

% US District Court Central District of California Southern Division, sprawa John C. Eastman
v. Bennie G. Thompson et al.

¥ Polskiemu czytelnikowi Rudy Giuliani bardziej znany jest z okolicznosci bycia burmistrzem

Nowego Jorku w latach 1994-2001, czyli miedzy innymi w czasie, kiedy Al-Kaida dokonala za-

machéw na WTC.

US District Court Central District of California Southern Division, sprawa John C. Eastman

v. Bennie G. Thompson et al.
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Istnienie wyjatku bedgacego przedmiotem tej czesci rozwazan nie jest kontro-
wersyjne, poniewaz jest on powszechnie akceptowany?, o ile jest on stosowany
w taki sposéb, w jaki to uczynit US District Court Central District of California
Southern Division. Organy Scigania moga mie¢ pokuse, aby naduzywac swo-
ich uprawnien i stawia¢ adwokatom nieuzasadnione zarzuty, aby uzyskaé do-
step do materialéw, ktdre inaczej nie bylyby dla nich osiggalne. Komentowany
wyrok stanowi wskazéwke interpretacyjng, jak sady powinny podchodzi¢ do
takich wnioskéw o uchylenie tajemnicy. Nie nalezy zapomina¢, ze mamy do
czynienia z etapem, kiedy fakt popelnienia przestepstwa jest dopiero ustalany,
dlatego kryterium dostatecznego uprawdopodobnienia jawi sie jako racjonalne
i satysfakcjonujace. Spelnienie tej przestanki nie powinno oznacza¢ jednakze
pozbawienia poufnosci wszelkiej komunikacji adwokata, w tym z konkretnym
klientem, a ograniczac sie jedynie do tej czesci materiatow, ktére udowadniajg
popelnienie zarzucanych przestepstw. Tylko takie postepowanie moze zapobiec
naduzyciom i nadmiernej erozji tajemnicy adwokackiej.

6. WNIOSKI

Ze sprawy Eastman v. Thompson, rozpatrywanej przez US District Court
Central District of California Southern Division, ptynie kilka istotnych wnios-
kéw dotyczacych tajemnicy adwokackiej. Przede wszystkim nie ma zadnych
przeciwwskazan, aby adwokaci podejmowali si¢ pelnienia r6znych rél zawo-
dowychispotecznych, ktére nie stoja w sprzecznosci z deontologia zawodowa.
Moga, jak adwokat John C. Eastman, pracowac¢ jako wykltadowcy akademiccy
czy czlonkowie sztabéw wyborczych. W tych dzialaniach powinni jednak pa-
mietac¢ o obowigzkach wynikajacych z cztonkostwa w samorzadzie, zwlaszcza
o tajemnicy zawodowej.

Jezeli w danej sytuacji moglyby powsta¢ watpliwosci co do charakteru czyn-
nosci podejmowanych przez adwokata, powinien on zadba¢ o nalezyte udo-
kumentowanie faktu $wiadczenia ustugi prawnej. Co prawda brak stosownego

81 Miedzynarodowe Stowarzyszenie Adwokatur, Miedzynarodowe zasady postepowania dla
zawodoéw prawniczych/IBA International Principles on Conduct for the Legal Profession,
28.05.2011 r., s. 21-22; Europejski Trybunat Praw Czlowieka, sprawa 18603/03 André i inni
v. Francja, wyrok z 24.07.2008 r., pkt 42; sprawa 69436/10 Brito Ferrinho Bexiga Villa-Nova v. Por-
tugalia, wyrok z 1.12.2015 ., pkt 53; sprawa 49176/11 Versini-Campinchi i Crasnianski v. Francja,
wyrok z 16.06.2016 1., pkt 55, 73, 84; sprawa 28798/13 Laurent v. Francja, wyrok z 24.05.2018 r.,
pkt 44; sprawa 73607/13 Sommer v. Niemcy, wyrok z 27.04.2017 r., pkt 56; Constitutional Co-
urt (Republika Potudniowej Afryki), sprawa CCT/278/19 AmaBhungane Centre for Journalism
NPC and Another v. Minister of Justice and Correctional Services and Others; Minister of Police
v. AmaBhungane Center for Investigative Journalism NPC and Others [2021] ZACC 3, wyrok
2 4.02.2021 r., pkt 114; Queen’s Bench Division, sprawa R v. Inland Revenue Commissioners,
ex parte Tamosius & Partners (a firm) [1999] BTC 404, wyrok z 5.11.1999 r.; M. Gali¢, Covert Su-
rveillance of Privileged Consultations and the Weakening of the Legal Professional Privilege, ,European
Data Protection Law Review” 2016/4, s. 607; Bankim Thanki QC, The Law of Privilege, Oxford
2011, s. 196-212.
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dokumentu nie uniemozliwia dowodzenia istnienia relacji adwokat-—klient in-
nymi sposobami, ale dla unikniecia ryzyka ograniczenia poufnosci komunikacji
najlepszym rozwiazaniem jest zadbanie o dokumentowa forme materialu do-
wodowego. W ten sam sposéb nalezy zabezpieczy¢ wykazanie katalogu wspot-
pracownikéw adwokata oraz os6b dzialajacych w imieniu klienta, gdyz réwniez
korespondencja z tymi podmiotami bedzie chroniona tajemnica.

W miare mozliwosci adwokat powinien tez prowadzi¢ korespondencje kan-
celaryjna za posrednictwem odrebnej skrzynki e-mail. Powinien on raczej uni-
ka¢ uzywania skrzynek przeznaczonych do innej aktywnoéci zawodowej (jak
e-mail uniwersytecki) do komunikacji ze swoimi klientami. Nawet jednak sko-
rzystanie z takich e-maili nie niweczy ochrony, jaka klientowi daje tajemnica
adwokacka.

Ponadto jezeli jakas czes¢ korespondencji zostala juz upubliczniona medial-
nie, to nie obejmuje jej juz tajemnica zawodowa. Sprawa Eastman v. Thomp-
son pokazuje rowniez, Zze w systemie amerykanskim informacje przedstawio-
ne sadowi w piSmie procesowym przestaja by¢ poufne i moga by¢ ujawnione
w innym postgepowaniu, poniewaz w odniesieniu do tego samego materiatu
tajemnica nie dziala wybidrczo, w zaleznoéci od woli klienta.

Wreszcie adwokat nie powinien udziela¢ porad klientowi, jak mozna zla-
mac prawo, ani tym bardziej uczestniczy¢ w tym naruszeniu. Jezeli dojdzie do
takiej sytuacji, to nie mozna powolac sie na tajemnice adwokacka. Aby jednak
organy $cigania nie naduzywaly tego wyjatku od poufnosci komunikacji adwo-
kata z klientem, fakt popelnienia przestepstwa musi by¢ uprawdopodobniony,
a ujawnieniu moga podlegac tylko materialy bezposrednio zwigzane z tym czy-

nem.
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VOESERNITVANTEE  obcowanie plciowe z matoletnim, wypadek mniejszej wagi,
quasi-typ uprzywilejowany, postulat de lege ferenda, wolnos¢
seksualna, nadzwyczajne zlagodzenie kary

Artykutly

Dariusz Mucha

POSTULAT DE LEGE FERENDA W ZAKRESIE PRZESTEPSTWA
OBCOWANIA PECIOWEGO Z MATOLETNIM

Tres¢ artykulu dotyczy problematyki regulacji przestepstwa obcowania
plciowego z maloletnim z art. 200 § 1 Kodeksu karnego'. W tym zakresie
stwierdzono pewna niepelnos$c w aktualnej regulacji, identyfikujac ja oraz po-
dajac rozwiazanie w postaci propozycji, tj. znowelizowania art. 200 k.k. przez
dodanie do niego § 2, ktdry opisywalby to przestepstwo w ramach quasi-typu
uprzywilejowanego jako wypadek mniejszej wagi. Sformulowanie niniejsze-
g0 rozwiazania stanowi ocen¢ aktualnego stanu prawnego przez zwrdcenie
uwagi na potrzebe zmiany uregulowania prawnego w tym zakresie.

1. WPROWADZENIE

Pedofilia nie jest pojeciem prawnym, ale seksuologicznym. Termin ten funk-
cjonuje w dyskursie prawniczym i uzywany jest na okreslenie zachowania prze-
stepczego o charakterze wystepku co do przestepstwa rodzajowo opisanego
w czesci szczegodlnej Kodeksu karnego w normie prawnej art. 200 k.k. w roz-
dziale XXV pt. ,Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci”.
Zakres penalizacji okreslonych zachowan w ramach tego czynu zabronionego
w okresie prawie 25 lat obowiazywania Kodeksu karnego z 6.06.1997 r. (to jest od
1.09.1998 ., kiedy to wszedl w zycie) zostal znacznie poszerzony w poréwnaniu
ze stanem z dnia wejscia w zycie tej ustawy karnej2. W tym okresie doszlo tez

1 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2022 r. poz., 1138), dalej k. k.
2 Art. 200 k.k. byl trzykrotnie nowelizowany, tj. z dniem 1.05.2004 . na podstawie art. 1 pkt 6 usta-
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do podwyzszenia zagrozenia karg w zakresie jej gérnej granicy ustawowego
zagrozenia z lat 10 do lat 12, a to wszystko w zakresie przepisu § 1 art. 200 k.k.
kryminalizujacego obcowanie piciowe z maloletnim ponizej lat 15.

2. OPIS REGULA(C]I

Ustawa karna obejmuje ochrong prawnokarng ofiary przestepstw przeciw-
ko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, o ktérych jest mowa w normie praw-
nej art. 200 k.k.?, a popelnione na szkod¢ maloletniego ponizej lat 15, poprzez
okreslenie w jej przepisach czynéw zabronionych. Owe poszczegdélne czyny
przestepcze, bedace w kregu zainteresowania ustawodawcy, zostaly opisane
odpowiednio w art. 200 k.k. w postaci czterech czynéw pedofilnych:

— obcowanie plciowe z maloletnim (§ 1),
prezentowanie tresci pornograficznych (§ 3),
celowe prezentowanie tresci pornograficznych (§ 4),
prowadzenie reklamy lub promocji dziatalnosci (§ 5).

Z kolei ponizej poczynione rozwazania i uwagi odnoszg sie tylko do wystep-
ku stypizowanego w przepisie § 1 art. 200 k.k., ktéry przewiduje, ze ,kto obcuje
plciowo z maloletnim ponizej lat 15 lub dopuszcza si¢ wobec takiej osoby innej
czynnosci seksualnej lub doprowadza ja do poddania sie takim czynnosciom
albo do ich wykonania, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 12.

Przepis ten definiuje ustawowe znamiona, jakie dany sprawca swoim zacho-
waniem musi koniecznie wyczerpac, by 6w czyn zostal przez niego popelnio-
ny, a ktore dotycza sfery seksualnej czlowieka okredlanego pojeciem prawnym
,matoletni ponizej lat 15”. Na potrzeby niniejszych rozwazan wskaza¢ nalezy, ze
w sprawach tego typu, jakie rozpoznaja i w jakich rozstrzygaja sady rejonowe
jako rzeczowo wlasciwe?, rozpietos¢ stanow faktycznych, z ktérymi maja one
na co dzien do czynienia, podobnie jak strony takiego postepowania karnego
(oskarzenie® albo obrona), jest bardzo szeroka. W tego typu sprawach karnych,
gdy oskarzony staje jako podsadny pod zarzutem popelnienia przestepstwa
z przepisu art. 200 § 1 k.k., owa rozpietosé stanow faktycznych oscyluje w prak-
tyce od bardzo powaznych i groZznych przykladéw seksualnego wykorzysta-
nia matloletniego, dla ktdérych stopien spolecznej szkodliwosci jest wysoki albo
znaczny, po takie przypadki, ktérych przebieg byl relatywnie az tak niegrozny
w zakresie natezenia (bezprawnosci), tzn. byl (jest) z pogranicza znikomosci,

wy z18.03.2004 1. (Dz.U. 2 2004 r. nr 69 poz. 626); z dniem 26.09.2005 r. na podstawie art. 1 pkt 20
ustawy z 27.07.2005 r. (Dz.U. z 2005 r. nr 163 poz. 1363), z dniem 26.05.2014 r. na podstawie art. 1
pkt3lit. aib ustawy z 4.04.2014 r. (Dz.U. z 2014 r. poz. 538).

> Przepis § 2 art. 200 kk utracil moc 26.05.2014 r. przez jego uchylenie (Dz.U. z 2014 r. poz. 538).

¢ Art. 25§ 1 ustawy z 7.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2023 r. poz. 289), da-

lejk.p.k.

Oskarzyciel publiczny, oskarzyciel positkowy.
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gdzie stopien spolecznej szkodliwosci jest niski, ale wyzszy niz znikomy, a to
wszystko przy takim zalozeniu, Ze tylko czyn zabroniony zawiniony i spolecz-
nie szkodliwy w stopniu wyzszym niz znikomy podlega karze.

Majac wiec na uwadze rézne okreélone stany faktyczne w tego typu spra-
wach, z jakimi zmierzy¢ sie muszg organy prowadzace postepowanie karne,
tj. prokuratura na etapie Sledztwa®, sad rozpoznajacy i orzekajacy na etapie
postepowania jurysdykcyjnego dang konkretng sprawe oskarzonego, a takze
oskarzenie oraz obrona jako strony postepowania karnego, nalezy stwierdzi¢,
ze dla nich wszystkich przedmiot oceny stanowi natezenie bezprawnosci jako
istotna waga do oceny bezprawnego zachowania sprawcy. Na kanwie tej r6zno-
rodnosci stanéw faktycznych pod katem natezenia bezprawnosci niewatpliwie
wydaje sie konieczna zmiana prawa w tym zakresie, ale w sposéb biegunowo
odmienny, niz czyni to w zakresie omawianego przepisu aktualny prawodaw-
ca vel ustawodawca. Ot6z do aktualnej regulacji opisujgcej owo niepozadane
spolecznie zjawisko majace charakter przestepczy nalezy doda¢ do istniejacej
juz normy prawnej art. 200 k.k. typ quasi-uprzywilejowany w postaci tzw. wy-
padku mniejszej wagi. Warto to uczynic¢ m.in. dlatego, ze w jednostkowych oko-
licznosciach faktycznych danej sprawy ocena zachowania sprawcy nie zawsze
pozwala, aby zmiesci¢ ja w ramach kary w granicach ustawowego zagrozenia
w przedziale od lat 2 do 12, a do lat 15 po wejéciu noweli, jakie ustawodawca
przewiduje za dopuszczenie sie przestepstwa obcowania plciowego z malolet-
nim w typie podstawowym z art. 200 § 1 k.k.

3. AKTUALNE PODEJSCIE I JEGO KRYTYKA

Aktualnie prawodaweca potrzebe zmiany regulacji w tym zakresie widziat
zgola odmiennie od powyzej postulowanej, czemu dat wyraz m.in. w rzado-
wym projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw. Projekt ten wplynal do Sejmu 22.02.2022 r i ostatecznie przybrat forme
przyjetej przez Sejm ustawy z 7.07.2022 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny
oraz niektorych innych ustaw. Nastepnie 8.07.2022 r. ustawe te przekazano Pre-
zydentowi RP i Marszalkowi Senatu (do Senatu). Uchwalg z 4.08.2022 r. Senat
RP odrzucit wyzej wymieniong ustawe®. Z kolei Sejm RP 16.11.2022 r. odrzucit
uchwale Senatu odrzucajaca ustawe z 7.07.2022 r. o zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz niektérych innych ustaw i w dniu 17.11.2022 r. ustawe te przekaza-
no Prezydentowi RP do podpisu’. W dniu 2.12.2022 r. Prezydent RP podpisat

Art.325h §1k.p.k.
Druk sejmowy nr 2024.
Druk sejmowy nr 2510.
Proces legislacyjny — https://www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=2024 (dostep:
27.11.2022). Prezes Naczelnej Rady Adwokackiej adw. Przemyslaw Rosati, w imieniu NRA,
zwrocil sie w piSmie z 20.11.2022r. do Prezydenta RP dr. Andrzeja Dudy z apelem o zawetowanie
nowelizacji Kodeksu karnego, przedstawiajac w ten sposéb stanowisko Naczelnej Rady Adwo-
kackiej, wyrazone w uchwale nr 82 przyjetej 19.11.2022 1. na posiedzeniu plenarnym w Toruniu,

© ®» N o
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nowelizacje Kodeksu karnego'. Ustawa ta w art. 33 przewiduje 3-miesieczny
okres vacatio legis od dnia jej ogloszenia'! (szerzej o tresci zmian w zakresie od-
powiedzialnosci karnej z przepisu art. 200 § 1 k.k. w dalszej czesci tekstu).

4. CHARAKTER PRAWNY WYPADKU MNIEJSZE) WAGI
— OCENA REGULA(C]I

Wracajac do rozwazan na temat stanu prawnego uksztalttowanego obowiazu-
jacym rezimem z omawianego przepisu Kodeksu karnego, zauwazy¢ nalezy, ze
w niektérych przypadkach regulacja z § 1 art. 200 k.k. jawi si¢ jako niewystar-
czajaca, a kara wymierzona na podstawie tego przepisu nawet w dolnej grani-
cy ustawowego zagrozenia albo w jej pograniczu wydaje sie nieadekwatna do
niskiego stopnia spolecznej szkodliwosci czynu, jaki sprawca popelnil. Oczy-
wiscie w innych przypadkach, jak to nazwalem wcze$niej —bardzo powaznych
i groznych o charakterze kryminalnego bezprawia, jest tak duza, ze gérny prog
zagrozenia kara okredlony na 12 (15) lat pozbawienia wolnosci jawi sie jako
odpowiednia odplata za popelnione przestepstwo.

Rézne s stany faktyczne, r6zne okolicznosci sprawy, a do tego w jakiejs$ czesci

oraz przekonujac, ze uchwalona nowelizacja ,ukierunkowana jest na radykalne zaostrzenie
represji karnej, pomniejszenie zakresu uznania sedziowskiego przy ustalaniu adekwatnej sank-
cji karnej oraz dalszego zwiekszenia uprawnienn prokuratora kosztem zasady réwnosci broni
oraz kosztem nadrzednej roli sgdu wobec pozostatych uczestnikéw postepowania karnego. (...)
Uchwalone przez Sejm, a wskazane powyzej zmiany prawa karnego pozostaja w oderwaniu
zaréwno od rzeczywistej skali przestepczosci, jej rodzaju, jak tez calego, liczacego juz setki lat
dorobku nauki prawa i nauk spotecznych w odniesieniu do faktycznych uwarunkowan prze-
stepczosci, czynnikéw ja podnoszacych oraz metod jej zapobiegania”, https://www.adwoka-
tura.pl/admin/wgrane_pliki/file-20221120-pismo-do prezydenta-rpnowelizacjakk-35957.pdf
(dostep: 19.03.2023r.), https://www.adwokatura.pl/admin/wgrane_pliki/file-uchwala-nra-nr-
822022-35958.pdf (dostep:19.03.2023 .). Jednoczesnie 173 naukowcdw specjalizujgcych sie w na-
ukach penalnych podpisato apel do Prezydenta RP dr. Andrzeja Dudy, ktéry nastepnie zostal
przekazany na jego rece przez prof. dr. hab. Stanistawa Waltosia, a w ktérym stwierdzono, ze
»Automatyczne i drastyczne zaostrzenie kar za liczne przestepstwa, bez jakiegokolwiek zwigz-
ku ze stanem zagrozenia przestepczoscia, jest jaskrawym naruszeniem konstytucyjnej zasady
proporcjonalnosci. Zaostrzenie to dotyczy przestepstw, ktérych liczba od lat radykalnie maleje.
Analiza praktyki sadowej nie wskazuje natomiast na to, by prokuratorzy w ramach toczacych sie
postepowan domagali si¢ w tych przypadkach surowych kar, mimo Ze takie mozliwosci daje juz
obowigzujacy kodeks karny. (...) W trosce o stabilnoé¢ i aksjologiczna sp6jnos¢ systemu prawne-
go Rzeczypospolitej Polskiej apelujemy o zawetowanie szkodliwych zmian w prawie karnym”,
https://wyborcza.pl/7,162657,29185232,173-prawnikow-karnistow-apeluje-do-prezydenta-du-
dy-o-zawetowanie.html (dostep: 19.03.2023 r.).

10" https://prezydent.pl/alyualnosci/prezydent-podpisal-nowelizacje-kodeksu-karnego.61945 (do-
step: 19.03.2023 1.).

I Przepisy odnoszace sie do obligatoryjnego przepadku pojazdu mechanicznego albo jego row-
nowartosci wchodza w Zycie po uptywie roku od dnia ogloszenia ustawy (art. 33 pkt 1). Z kolei
zmiany w zakresie Kodeksu karnego wykonawczego dotyczace elektronicznej kontroli miejsca
pobytu w zwiazku z udzielong przerwa w wykonaniu kary pozbawienia wolnoéci wejda w zy-
cie z dniem 1.01.2026 r. (art. 33 pkt 2).
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tych przestepczych przypadkéw zachowania sprawcéw nie sa az tak bardzo
grozne, ale wpisuja sie mimo wszystko w ustawowe ramy obcowania seksu-
alnego z maloletnim, jak np. wloZenie przez oskarzonego na chwile dloni pod
t-shirt $pigcej dziewczynki, zabranie dloni i odejscie od dziecka, gdy to zaczeto
sie przebudzac¢. Takiego pokroju stany faktyczne i podobne pod wzgledem ich
niedrastycznosci (oczywiscie nie bagatelizujac samego charakteru czynu) w mo-
jej ocenie mogltyby wpisywac sie w obraz obcowania plciowego z maloletnim
w ramach ujecia ich penalizacji w typie quasi-uprzywilejowanym, jakim jest
wypadek mniejszej wagi.

Wypadek mniejszej wagi zachodzitby woéwczas (podobnie jak to jest w przy-
padku innych czynéw, ktére sa opisane jako wypadek mniejszej wagi), gdy oce-
na okolicznosci przedmiotowych oraz podmiotowych prowadzitaby do wnio-
sku, ze czyn nie przybral postaci podstawowego typu danego przestepstwa,
lecz stanowilby przestepstwo o mniejszym fadunku spotecznej ujemnosci. Takie
ujecie powyzszego zagadnienia w zakresie czynéw zabronionych penalizowa-
nych i opisanych w ramach tzw. wypadku mniejszej wagi w ujeciu regulacji
kodeksowej jest zgodne z powszechnym rozumieniem tej instytucji na kanwie
ustawy karnej. Brak z kolei ustawowej definicji tego pojecia na gruncie Kodeksu
karnego skutkuje tym, ze jego interpretacje i praktyczne zastosowanie ustawo-
dawca pozostawil jurysprudengji i judykaturze'2.

Wydaje si¢ rownie pewne, ze dotychczasowe sady wywodzone na gruncie
Kodeksu karnego i odnoszace sie do rozumienia wypadku mniejszej wagi jako
instytucji prawa karnego w zakresie elementéw, ktére nalezy uwzgledniac przy
jego rozumieniu vel rozkodowaniu przepisu zawierajacego w swej dyspozycji to
pojecie prawne, moga by¢ miarodajne réwniez przy ocenie wypadku mniejszej
wagi jako jednego z ewentualnych przyszlych typéw pedofilii, opisanej jako
polegajaca na obcowaniu plciowym z matoletnim, ale o charakterze i w ramach
wypadku mniejszej wagi. Jedynie dla przypomnienia i w celu uporzadkowania
powyzszych uwag w tym miejscu warto wskazaé, ze wypadek mniejszej wagi
jako instytucja prawa karnego ma juz swoja dluzsza historie. Jego historia liczy
bowiem juz 90 lat, poczagwszy od rezimu prawnego uksztalttowanego przez Ko-
deks karny z 1932 r., w ktérym to znany byt pod pojeciem , przypadku mniejszej
wagi”", przez Kodeks karny z 1969 r., ktory z kolei postugiwat si¢ juz pojeciem
~wypadek mniejszej wagi”, az po aktualny stan prawny uksztaltowany posta-
nowieniami Kodeksu karnego z 1997 ., ktéry takze w tym ujeciu pojeciowym
sie nim postuguje. Aktualnie Kodeks karny uzywa tego okreslenia w stosunku
do 38 przepisoéw z czesci szczegodlnej Kodeksu okreslajacych rodzajowo opisane

2 Ustawa z 10.09.1999 r. —- Kodeks karny skarbowy (Dz.U. z 2022 1. poz. 2600), dalej k.k.s. - w prze-
ciwienstwie do Kodeksu karnego z 1997 r. — zawiera definicje legalnag wypadku mniejszej wagi
w przepisie art. 53 § 8 k.k.s. W Zadnej z ustaw zawierajacych przepisy karne, tj. w tzw. pozako-
deksowym prawie karnym, pojecie to réwniez nie zostalo zdefiniowane.

13 Zob. np. art. 257 § 2, art. 263 § 2, art. 264 § 2 k.k. z 1932 r,; rozporzadzenie Prezydenta RP
217.07.1932 r.— Kodeks karny (Dz.U z 1932 . nr 60 poz. 571).
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w nich przestepstwa. Przy tych, przy ktérych przewidziano wypadek mniej-
szej wagi, sa one zawsze popelnione umyslnie. Istotne jest to, ze obowiazujaca
ustawa karna, podobnie jak te poprzednie, réwniez uzywa tego determinantu
do opisu prawnego okreslonych czynéw zabronionych nig penalizowanych.
Obecna regulacja, podobnie jak ta bezposrednio ja poprzedzajaca z 1969 r.,
w przeciwienistwie do regulacji z 1932 r. nie daje juz tylko prawnej mozliwosci
zastosowania na jej podstawie przez sad przy wymiarze kary fakultatywnego
dobrodziejstwa nadzwyczajnego zlagodzenia kary zgodnie z okreSlonymi prze-
pisami z czesci ogdlnej Kodeksu karnego. Aktualna koncepcja zapisu legislacyj-
nego co do wypadku mniejszej wagi traktuje go jako tzw. quasi-uprzywilejowany
typ przestepstwa poprzez zakreslenie dla niego odrebnej sankcji karnej w po-
staci lagodniejszej w stosunku do typu podstawowego danego przestepstwa'.
Jest to konstrukcja z pogranicza typu przestepstwa i wymiaru kary®. Wypa-
dek mniejszej wagi nalezy oceniaé poprzez przewage lagodzacych elementéw
przedmiotowo-podmiotowych'. Wydaje sie wiec, ze to charakter i struktura
wypadku mniejszej wagi przesadzaja o koniecznosci dokonania calosciowej
oceny wskazanego przestepstwa. Ocena ta nabiera charakteru generalnego
w tym znaczeniu, ze nie dotyczy tylko wybranych przestanek, lecz ich kom-
pletu, przestepstwa w ujeciu caloSciowym (koncepcja calosciowa)”. Przyznaé
nalezy, ze ta koncepcja rozumienia wypadku mniejszej wagi byla wiodaca w la-
tach 70. i 80. XX wieku'®, natomiast aktualnie prym wiedzie koncepcja przed-
miotowo-podmiotowa, ktérej przywilej pierwszenistwa dalo brzmienie przepisu
art. 115 § 2k k., ktéry zawiera kryteria, jakie nalezy wzia¢ pod uwage przy oce-
nie stopnia spolecznej szkodliwosci czynu. Ten stan rzeczy z kolei, uzupelniony

14 Obecnie w doktrynie nie ma zgodnoéci co do postrzegania wypadku mniejszej wagi jako typu
uprzywilejowanego, a nawet prezentowane sa poglady opowiadajace sie za traktowaniem tej
instytucji odmiennie, tzn. jako instytucji sadowego wymiaru kary. Zob. P. Lewczyk, Wypadek
mniejszej wagi w polskim kodeksie karnym (uwagi de lege lata i postulaty de lege ferenda), ,Prokura-
tura i Prawo” 2008/7-8, s. 34; O. Wlodkowski, Wypadek mniejszej wagi w kodeksie karnym skarbo-
wym, ,Monitor Podatkowy” 2014/7 — wersja elektroniczna: htp://czasopisma.beck.pl (dostep:
19.03.2023 .). Z kolei W. Kubala, definiujac wypadek mniejszej wagi, twierdzi, ze jest to uprzy-
wilejowana postac czynu o znamionach przestepstwa typu podstawowego, charakteryzujaca
sie zmniejszonym stopniem spolecznego niebezpieczenistwa ze wzgledu na przewage pozy-
tywnych element6éw o charakterze przedmiotowo-podmiotowym, W. Kubala, Wypadek mniejszej
wagi, ,WNojskowy Przeglad Prawniczy” 1972/3, s. 328.

15 B. Stefanska, Wypadek mniejszej wagi w polskim prawie karnym, ,Jus Novum” 2017/1, s. 48.

6 Wyrok Saqdu Apelacyjnego w Lublinie z 8.08.1996 1. (Il AKa 91/96), LEX nr 32194.

17 Szerzej o wypadku mniejszej wagi w ujeciu caloSciowym, przedmiotowym i przedmiotowo-
-podmiotowym zob. np. w: D. Mucha, Przestgpstwo paserstwa jako wypadek mniejszej wagi, ,Ius
Novum” 2009/4.

8 Wyrok SN z 19.03.1970 r. (Rw 179/70), LEX nr 18094; wyrok SN z 11.051971 r. (V KRN 147/71),
LEX nr 21403 — w orzeczeniu tym zauwazono, ze do uznania czynu za wypadek mniejszej wagi
kluczowym kryterium, ktére nalezy bra¢ pod uwage, powinien by¢ stopien spolecznego niebez-
pieczenstwa czynu oraz stopief naruszenia interesu spolecznego z uwzglednieniem dyrektyw
co do wymiaru kary (art. 50 § 1i 2 k.k.); podobnie zob. wyrok SN z20.08.1984 r. (Rw 478/84), LEX
nr 20021.
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o przestanki ustawowe z art. 53 k k., wpisuje sie w koncepcje caloSciowa i w takie
wlasénie pelne rozumienie wypadku mniejszej wagi, ktére m.in. dzieki temu
jawi sie jako dajace sie rozkodowac (zrozumiec). To ujecie caloSciowe sprawdza
sie¢ wowczas, gdy w sprawie wystgpita okoliczno$¢ nietuzinkowa, wrecz nie-
spotykana, a mianowicie w postaci zachowania sprawcy po popelnieniu tego
przestepstwa, sprowadzajaca sie do tego, ze w toku postepowania 6w sprawca
nie ograniczy! sie li tylko do przyznania sie do popelnienia zarzucanego mu
czynu, ale jeszcze zanim postgpowanie zostalo formalnie wszczete in rem albo
in personam, wraz z rodzicami osoby pokrzywdzonej zglosit si¢ na policje, doko-
nujac samodenungjacji. Ponadto incydentalny charakter takiego czynu sprawcy
powinien rowniez przemawiac za przyjeciem, ze takie przestepcze zachowanie
miesci sie w ramach znaczeniowych pojecia wypadku mniejszej wagi.
Aktualnie zapis dotyczacy wypadku mniejszej wagi ma charakter zgenerali-
zowanego, identycznego wzorca modyfikacji w zakresie typu podstawowego
w uprzywilejowany sposéb i dokonywany jest kazdorazowo przez ustawo-
dawce przez postuzenie si¢ pojeciem wypadku mniejszej wagi wobec danego
typu podstawowego przestepstwa’, np. przestepstwa kradziezy®, rozboju?,
wymuszenia rozbdjniczego, paserstwa umyslnego itd. Nie ma jednak ustawo-
wych kryteriéw oceny tej instytucji w oparciu o ustawowe zdefiniowanie poje-
cia wypadku mniejszej wagi. Takie rozwigzanie tej kwestii z uwagi na wielos¢
przestepstw i ich r6znorodny charakter wydaje si¢ nawet zabiegiem niepoza-
danym. W odniesieniu do wypadku mniejszej wagi natezenie bezprawia ule-
ga zredukowaniu wzgledem danego podstawowego typu przestepstwa. Aby
jednak tres¢ wewnetrzna niniejszej publikacji korespondowala w calosci z jej
tematem gléwnym zakreS§lonym jej tytulem i by zachowa¢ przyjety porzadek
w zakresie tego, by zachowa¢ rownowage miedzy wywodami teoretycznymi
a praktyka stosowania tej instytucji, to wywody ogoélne, zasadniczo wspodlne
i dotyczace charakteru prawnego oraz okolicznosci determinujacych wypadek
mniejszej wagi, przywolane zostaly jedynie w zakresie powyzszym. Tym sa-
mym niniejsze rozwazania de lege ferenda zmierzajg w kierunku przyjecia, ze in-
stytucja czy tez koncepcja wypadku mniejszej wagi, jako quasi-uprzywilejowana
postac przestepstwa, powinna réwniez znaleZ¢ si¢ w zakresie regulacji obcowa-
nia plciowego z maloletnim w ramach normy prawnej z art. 200 k.k. jako typ
quasi-uprzywilejowany do typu podstawowego tego przestepstwa z przepisu
§ 1 art. 200 k k. Dlaczego tak powinno by¢? Dlatego, ze mogloby to w rezultacie
doprowadzi¢ do lepszego ,dostrojenia” — méwiac jezykiem branzy muzycznej

Por. szczeg6lowa analiza charakteru wypadku mniejszej wagi: K. Banasiak, Wypadek mniejszej
wagi w prawie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2008/3; J. Brzezifiska, Kilka uwag o ,wypadku mniej-
szejwagi”, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego”, Wroclaw 2014, t. XXXL

% Zob. szczegdlowa analiza T Tuburcy, Wypadek mniejszej wagi przestgpstwa kradziezy (art.278 § 3 k.k.),
,Kwartalnik Sadowy Apelacji Gdanskiej” 2018/3.

Zob. szczegdtowa analiza P Bogacki, Wypadek mniejszej wagi jako typ uprzywilejowany przestepstwa
rozboju, ,Monitor Prawniczy” 2014/16.
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— do stopnia spolecznej szkodliwosci czynu, przede wszystkim do sprawcoéw
przypadkowych, ktérzy dzialajg np. w szczegolnych okolicznosciach sytuacyj-
nych i u ktérych nie stwierdzono w znaczeniu medycznym sktonnosci do tego
typu zachowan (jako zachowan powtarzalnych). Dlatego tez nalezy postulowac
de lege ferenda, by do obowiazujacego rezimu prawnego w jego ramach doda¢
obok juz istniejacego typu podstawowego posta¢ wypadku mniejszej wagi jako
typu quasi-uprzywilejowanego tego przestepstwa rodzajowo opisanego w prze-
pisie art. 200 § 1 k.k. Ow przepis — podobnie jak to zreszta jest juz w zakresie
innych przestepstw, ktére zostaly opisane jako mogace by¢ popelnione jako
wypadek mniejszej wagi — moglby stanowi¢ podstawe w procesie kwalifikacji
czynu i podstawe do wymierzenia kary. Dlatego tez warto byloby doda¢ — cho-
ciazby w miejsce uchylonego § 2 art. 200 k.k. — przepis, ktéry stanowilby typ
quasi-uprzywilejowany w postaci wypadku mniejszej wagi do typu podstawo-
wego czynu opisanego w przepisie § 1 art. 200 k.k. Ow przyszly przepis mogiby
otrzymac brzmienie:

W wypadku mniejszej wagi sprawca czynu okreslonego w § 1 podlega karze
pozbawienia wolnoéci od 3 miesiecy do lat 5”.

5. PRAKTYCZNE ZASTOSOWANIE PRZEPISU

Uzupelnienie normy prawnej art. 200 k.k. o wypadek mniejszej wagi przez
dodanie do niej przepisu § 2 o tresci np. proponowanej jak powyzej bedzie zgod-
ne z regulami techniki legislacyjnej co do zapisu (okreslenia czynu zabronione-
go w ustawie karnej). Przepis w takim brzmieniu w swej formule bedzie odwo-
tywat sie do poje¢ zawartych w hipotezie i dyspozycji (znamion ustawowych)
przepisu opisujacego 6w czyn w typie podstawowym, tj. do § 1 art. 200 k.k. Ten
zabieg, ktérego wprowadzenie postuluje si¢ w niniejszym tekscie, skutkowatby
tym, ze dodany przepis § 2 art. 200 k.k. nie bylby samodzielnie opisany — jego
dyspozycja nie bylaby zupelna. Raz jeszcze powtérzy¢ nalezy, ze w tej formule
dodany przepis § 2 art. 200 k.k. nie zawieralby odrebnej hipotezy i dyspozyciji,
postugiwalby sie bowiem hipoteza i dyspozycja okreS§long w typie podstawo-
wym, przy czym ta ostatnia bylaby determinowana przez pojecie wypadku
mniejszej wagi, a jedynie samodzielnie okreslalby sankcje karng. W rezultacie
mieliby$my podobna regulacje jak w przypadku penalizacji paserstwa umysl-
nego z normy prawnej art. 291 k.k., w ktdrej to w przepisie § 1 zostat okreslony
typ podstawowy paserstwa umyslnego, za$ w przepisie § 2 art. 291 k.k. quasi-typ
uprzywilejowany jako tzw. wypadek mniejszej wagi**. Taka redakcja przepisu
odrézniataby go od ,pelnego” typu uprzywilejowanego, jakim postuguja sie
inne przepisy Kodeksu karnego, np. odnoszace si¢ do typu uprzywilejowane-

2 Zob. szczegdlowa analiza tego charakteru wypadku mniejszej wagi D. Mucha, Przestgpstwo pa-
serstwa w kodeksie karnym z 1997 roku, Opole 2014, s. 136-151; por. D. Mucha, Paserstwa skarbowe
w polskim prawie karnym skarbowym, Opole 2019, s.142-153.
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go przestepstwa zab6jstwa z art. 148 § 4 k.k. (zabdjstwo w afekcie), art. 149 k.k.
(dzieciobdjstwo) czy tez art. 150 k.k. (zabdjstwo eutanatyczne). Owe przepisy
zawierajq w swej tresci — obok samodzielnej sankcji karnej — réwniez samodziel-
na hipoteze oraz samodzielna dyspozycje, ktore to elementy jako skladowe sa
W niej wprost zawarte.

Postulowany taki wlasnie stan prawny sprawilby, ze sad przy orzekaniu wy-
miaru kary mialby mozliwo$¢ zastosowania odpowiednich przepiséw z czesci
ogolnej Kodeksu karnego, na ktérych podstawie — po pierwsze — moglby na-
wet orzec i wymierzy¢ wobec sprawcy takiego czynu zabronionego kare po-
zbawienia wolnosci, ale w zawieszeniu (na podstawie art. 69 § 1 k.k. i art. 70
§ 1 albo 2 k.k.), po drugie — mialby moznos¢ orzeczenia kary grzywny albo
kary ograniczenia wolnosci jako kar samoistnych (na podstawie art. 200 § 2 k.k.
w zw. z art. 37a k.k.) czy tez — po trzecie — mégltby umozliwi¢ odbycie kary po-
zbawienia wolnosci przez skazanego na nig w wymiarze do roku i 6 miesiecy
w formie-systemie dozoru elektronicznego (na podstawie art. 69 § 1 k k. iart. 43
la§1kkw).

Zgloszony tutaj postulat de lege ferenda jest biegunowo odmienny od wpro-
wadzanych obecnie zmian w zakresie postanowieni Kodeksu karnego, przewi-
dzianych w ustawie nowelizujacej z 7.07.2022 r., a mianowicie z uwagi na to,
ze nie ma woli, by tagodzi¢ prawo w oparciu o dodanie do istniejgcej regulacji
obok typu podstawowego réwniez typu quasi-uprzywilejowanego w postaci
wypadku mniejszej wagi. Co wiecej, ogélna polityka panstwa polskiego zmie-
rza do zdecydowanego zaostrzenia odpowiedzialnosci karnej wobec sprawcéw
tego typu przestepstw, do czego de facto doszlo za sprawa oczekujacej na wejscie
w zycie zmiany prawa. Postulowany kierunek zmiany de lege ferenda normy
prawnej art. 200 k.k. nie dos¢, Ze nie idzie z nurtem prezentowanej polityki
karnej w nowelizacji Kodeksu karnego, polegajacej na podwyzszaniu zagroze-
nia karg, ktére za okolo 3 miesigce bedzie juz obowiazywag, ale jednocze$nie
przelamuje owg populistyczna tendencje w zakresie zmiany prawa. Powyzszy
proponowany w niniejszym tekscie kierunek zmiany regulacji karnej w zakresie
normy prawnej art. 200 k.k. w zaprezentowany sposob, tj. przez dodanie do
niej przepisu odwolujgcego sie do wypadku mniejszej wagi, powinien znalez¢
sie w kregu zainteresowania co najmniej projektodawcy. A to dlatego, ze ,pan-
stwo prawne opiera si¢ na zaloZeniu racjonalnosci prawodawcy, a warunkiem
koniecznym realizacji tego zalozenia jest przestrzeganie proporcjonalnosci
W procesie stanowienia prawa. Racjonalny prawodawca — jak trafnie zauwazyl
w jednym ze swych orzeczen Trybunal Konstytucyjny — stanowi prawo spra-
wiedliwe . Przepis prawa powinien odpowiada¢ proporcji pomiedzy srodkiem

B Teza orzeczenia TK z 31.01.1996 r. (K 9/95) (w:) Zasada proporcjonalnosci (w odniesieniu do prawa
publicznego w tezach Trybunatu Konstytucyjnego) — opracowanie Biura Trybunatu Konstytucyjnego,
Zesp6t Orzecznictwa i Studiow, czerwiec 2009, s. 8 [wersja PDE https:/trybunal.gov.pl; (dostep:
19.03.2023 1.)]. Owa konstytucyjna zasada proporcjonalnosci, wyrazona w art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji RE jest zasada uniwersalna niezwigzana stricte z odpowiedzialnoscig karna.
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a celem rozumianym jako szeroko pojety interes publiczny, a do tego powinien
czyni¢ zado$¢ konstytucyjnej zasadzie zwiazanej Scisle z odpowiedzialnoscia
karng, jaka jest zasada okreslonosci czynu zabronionego pod grozba kary*.

6. INNE UWAGI

Na kanwie powyzszych rozwazan i uwag zasadne wydaje sie przywolanie
owych zmian, jakie w zakresie normy prawnej art. 200 k.k. niesie za soba nowela
w postaci ustawy z 7.07.2022 r. W akcie tym proponuje si¢ zmian¢ w zakresie
ustawowego zagrozenia sankcja karna przestepstwa obcowania plciowego z ma-
loletnim z przepisu § 1 art. 200 k.k. przez podniesienie jej gérnej granicy z lat 12
dolat 15. Nadto dodany przepis § 6 do art. 200 k.k. przewiduje takze obligatoryjne
podwyzszenie dolnej granicy ustawowego zagrozenia o polowe w zakresie prze-
piséw z normy prawnej art. 200 k.k. wobec skazanego sprawcy, ktéry popetnit
przestepstwo opisane w § 1 art. 200 k.k. (w rezultacie bedzie od 3 do 15 lat), § 3
art. 200 k k. (od 2 miesiecy do lat 3) lub § 4 art. 200 k k. (od 2 miesiecy do lat 3).

Do zmian istotnych o charakterze ogélnym, odnoszacych sie takze do spraw-
cy, ktéry popelni omawiany czyn zabroniony, tj. z przepisu art. 200 § 1 k.k.,
nalezg réwniez:

— podwyzszenie z 15 do 30 lat gérnej granicy kary pozbawienia wolnosci
(art. 37 k.k. po zmianach)® oraz nadzwyczajnie obostrzonej kary pozba-
wienia wolnosci do 30 lat (art. 38 § 2 k.k. po zmianach);

— okreslenie wymiaru srodka karnego w postaci zakazu zajmowania wszel-
kich lub okreslonych stanowisk, wykonywania wszelkich lub okreslonych
zawodow albo dziatalnosci zwigzanych z ich wykonywaniem, edukacja,
leczeniem matoletnich lub z opieka nad nimi na czas okreslony albo dozy-
wotnio (art. 41 § la k.k.);

— zmiana art. 63 § 3 k.k. warunkujaca mozliwo$¢ skorzystania przez oskar-
zonego z instytucji nadzwyczajnego zlagodzenia kary od wniosku proku-
ratora;

— wydluzenie okresu przedawnienia karalnoSci przestepstwa pedofilii
z przepisu art. 200 § 1 k.k. do ukoficzenia przez matoletniego 40. roku zy-
cia oraz modyfikacja zasad przedluzenia okresu przedawnienia m.in. co do
tego przestepstwa przez zakreslenie biegu tego terminu od dnia podjecia
pierwszej czynnosci procesowej zmierzajacej do ustalenia, czy zostalo ono
popelnione, po powzieciu uzasadnionego podejrzenia popelnienia tego
przestepstwa w toku wszczetego innego postepowania (art. 102 § 2 k k. po
zmianach);

— obligatoryjne orzeczenie na wniosek pokrzywdzonego srodka karnego pole-
gajacego na zakazie kontaktowania si¢ z nim, zblizania sie do niego, na nakazie
okresowym opuszczenia miejsca zamieszkania, przy czym zakaz ten moze

% Art. 41 ust. 1 Konstytucji RP (Dz.U. 2 1997 r. nr 78 poz. 483 ze zm.).
» Przyjednoczesnym wykresleniu z katalogu kar w art. 32 k.k. kary 25 lat pozbawienia wolnosci.
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by¢ polaczony z obowigzkiem zglaszania si¢ do policji lub do innego wyzna-
czonego organu w okreSlonych odstepach czasu, a zakaz zblizania si¢ do po-
krzywdzonego — réwniez kontrolowany w systemie dozoru elektronicznego,
przy czym 6w zakaz kontaktowania si¢ z okreslong osobg obejmuje wszelkie
czynnosci zwigzane z préba nawigzania kontaktu z osoba chroniona, w tym
podejmowane przez skazanego za posrednictwem innej osoby lub z wyko-
rzystaniem sieci telekomunikacyjnej (art. 41a§ lai§ 6 k.k.);

— to, ze sad wymierza kare pozbawienia wolnosci m.in. sprawcy, ktéry po-
pelnil ponownie w ramach powrotu do przestepstwa w warunkach recy-
dywy podstawowej, szczegélowo opisanej w dodanym przepisie w postaci
art. 64a k k., przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej zagrozone kara
pozbawienia wolnosci, ktérej gérna granica wynosi co najmniej 8 lat za
przypisane przestepstwo w zakresie kary pozbawienia wolnoéci w wyso-
kosci od dolnej granicy ustawowego zagrozenia zwiekszonego o polowe
do gornej granicy ustawowego zagrozenia zwiekszonego o potowe, czyli
od lat 3 do 22, majac na uwadze ustawowe zagrozenie z przepisu art. 200
§ 1 k.k. w brzmieniu po zmianach.

Ustawa z 7.07.2022 1. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw jest aktem prawnym, ktéry swa tredcig wpisuje sie w aktualny trend polity-
ki kryminalnej panstwa polskiego, zmierzajacej do zaostrzenia odpowiedzialnosci
karnej na gruncie i w ramach regulacji, jakg stanowi Kodeks karny, co do rodzajo-
wo opisanych w nim przestepstw w czesci szczegolnej tego kodeksu, z jednocze-
snym zaostrzeniem regulacji ogdlnej zawartej w postanowieniach czesci ogdlnej
tego kodeksu. Przepisy czesci ogolnej Kodeksu karnego na podstawie art. 116 k.k.
stosuja sie rowniez co do zasady do innych ustaw przewidujacych odpowiedzial-
nos¢ karng. Owa zmieniong wysoka granice ustawowej sankcji karnej powyz-
sza ustawa proponuje réwniez w zakresie przestepstwa obcowania plciowego
z maloletnim opisanego w przepisie art. 200 § 1 k.k. Zmiana prawa, ktora czeka
juz tylko na wejscie w zycie na podstawie ww. ustawy zmieniajacej m.in. Kodeks
karny, ma charakter zmiany istotnej i — jak sie wydaje — jednokierunkowej. Owa
jednokierunkowosc¢ zwieksza przyszla represyjnos¢ prawa karnego, ktore jawi sie
jako w ogoéle niezainteresowane wymierzeniem sankcji karnej wobec sprawcéw
tego rodzaju przestepstw, ale w zakresie penalizacji tego przestepstwa w ramach
typu quasi-uprzywilejowanego, jakim moze by¢ wypadek mniejszej wagi.

7. OKOLICZNOSCI UZASADNIAJACE WYPADEK MNIEJSZEJ WAGI
A NADZWYCZAJNE ZtAGODZENIE KARY

Wydaje sie, Ze rzeczywiscie do pewnego poziomu stanu faktycznego poczucie
potrzeby, by 6w czyn byl w Kodeksie karnym opisany i karany w ramach wy-
padku mniejszej wagi, staje sie prawnie pozadane z perspektywy szeroko rozu-
mianego dobra wymiaru sprawiedliwosci. Nie bagatelizujac charakteru czynu
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zabronionego obcowania plciowego z matoletnim, w przypadku ewentualnego
przyjecia, ze 6w czyn moglby zostata¢ zakwalifikowany jako popetniony w typie
quasi-uprzywilejowanym, jakim jest wypadek mniejszej wagi, nalezatoby mie¢
na uwadze charakter i rodzaj czynnosci sprawczych, ktére nie powinny by¢ na
pewno drastyczne same w sobie i nie powinny pociagac za soba powaznych skut-
kéw po stronie osoby pokrzywdzonej (maloletniej albo matoletniego). Oczywiste
jest, ze dobro osoby pokrzywdzonej w postaci wolnosci seksualnej tym czynem
zawsze zostanie naruszone, ale to naruszenie dla przyjecia, ze stanowic to moze
ewentualnie postulowany wypadek mniejszej wagi, nie moze by¢ dotkliwe samo
w sobie czy tez popeltnione sposobem dotkliwym. Wypadek mniejszej wagi odno-
silby sie w zakresie normy prawnej z art. 200 k.k. do zachowania przestepczego
niepociagajacego za soba skutkéw tak bardzo ingerujacych w strefe intymna, jak
to ujmuje typ podstawowy tego przestepstwa z przepisu § 1 art. 200 k k., a jakich
doswiadczaja osoby pokrzywdzone tym wlasnie przestepstwem. To za$ z kolei
mogloby znalez¢ odzwierciedlenie wlasnie w zakwalifikowaniu takiego zachowa-
nia sprawcy w ramach czynu popelnionego jako wypadek mniejszej wagi. W re-
zultacie tego, co juz zostalo powyzej powiedziane, mozna wyciagnaé wniosek, ze
taka sytuacja znalazlaby odzwierciedlenie nie tylko w wymiarze orzeczonej kary,
ale rowniez w strukturze normy prawnej art. 200 k.k. w postaci penalizacji tego
zachowania sprawcy jako czynu przestepczego opisanego jako wypadek mniej-
szej wagi z proponowanego do wprowadzenia przepisu § 2 art. 200 k.k. Wszak
aktualnie pewnym wentylem bezpieczenstwa — stusznie stosowanym przez
sady — jest mozno$¢ nadzwyczajnego zltagodzenia kary w trybie art. 60 § 2 k.k.
w zw. z art. 60 § 6 pkt 3 k.k. wobec sprawcy tego rodzaju przestepstwa®, tak
by — z uwagi chociazby na okolicznosci faktyczne sprawy, o jakich powyzej byta
mowa — wymierzona kara nie byla nadmiernie surowa. Sad méglby zastosowac
w pelni dobrodziejstwo tej instytucji przy wymiarze kary wobec oskarzonego —
pewne pole do dziatania ma w tym zakresie obrona formalna. Obrona powinna
by¢ przekonujgco bardzo aktywna réwniez w zakresie tego, by juz sam wymiar
kary nadzwyczajnie zlagodzonej w stopniu wystarczajagcym uwzgledniat oko-
licznosci, ktore w sposob istotny powinny wplynac na wymiar kary orzeczonej
w tym trybie, tj. jej nadzwyczajnego zltagodzenia. Wymiar kary za to przestepstwo
powinien réwniez uwzglednia¢ w sposéb nalezyty dyrektywy wymiaru kary
okredlone w art. 53 k.k. Kara powinna by¢ zatem zltagodzona, gdy przemawiajg
za tym zaréwno rodzaj i rozmiar ujemnych nastepstw przestepstwa, jak i oko-
licznosci dotyczace samego oskarzonego, w szczegdlnosci jego postawa w toku

% Wyrok Sadu Okregowego w Opolu z 28.10.2021 r. (Il Ka 712/21), zmieniajacy — na skutek m.in.
apelacji wywiedzionej przez obrofice — wyrok Sadu Rejonowego w Olesnie z 8.06.2021 r. (ITK
58/21), niepubl., wymiar orzeczonej kary, ktora de facto juz byla orzeczona przez sad pierwszej
instancji przy zastosowaniu dobrodziejstwa nadzwyczajnego jej ztagodzenia w wymiarze roku
i 6 miesiecy do wymiaru roku pozbawienia wolnosci, z jednoczesnym warunkowym za-
wieszeniem jej wykonania na okres préby 3 lat. Zob. wyrok Sadu Rejonowego w Prudniku
z28.01.2020 r. (I1 K 877/19), niepubl.
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calego postepowania, np. przyznanie sie do jego popelnienia, wyrazenie woli
zado$¢uczynienia przez zadeklarowanie zaplaty okreslonej kwoty na rzecz strony
pokrzywdzonej czy tez nawet nienegowanie jego popelnienia (zeznan strony
pokrzywdzonej) w sytuacji, gdy przebiegu tego zdarzenia on sam nie pamieta
z uwagi na iloé¢ spozytego wczeéniej przez niego alkoholu i gdy owe zeznania
koresponduja z innymi dowodami w sprawie. Wymierzenie kary pozbawienia
wolnosci w granicach ustawowego zagrozenia przewidzianego w przepisie § 1
art. 200 k k. (aktualnie jeszcze w granicach od lat 2 do 12, a po zmianie prawa — do
lat 15) wobec takiego sprawcy moze w okolicznosciach danej sprawy jawic sie jako
razaco surowe. Przyktadowo, gdy czyn, ktérego sprawca sie dopuscil, wiaze sie
dla niego nie tylko z sankcjg karng orzeczong przez sad karny, ale tez — z uwagi
np. na osobe pokrzywdzonej (ktéra jest np. jego siostrzenica) — pociaga za soba
réwniez powazne skutki w sferze kontaktéw i relacji rodzinnych, ktére zostaty
ze sprawcg przez najblizsza rodzine zerwane z uwagi na charakter czynu i oso-
be pokrzywdzonej. W tym zakresie sprawca sam przeciez czesto skazuje sie na
dodatkowa dolegliwos¢ w postaci ostracyzmu swojej najblizej rodziny, z ktéra to
forma kary pozaustawowej bedzie musiat sie zmierzy¢ i z nig zy¢ na co dzien.

8. WNIOSKI

Sadzi¢ mozna, ze zostalo juz wyjasnione, w jakim zakresie oraz dlaczego
wypadek mniejszej wagi powinien réwniez opisywac i penalizowa¢ w ramach
typu quasi-uprzywilejowanego obcowanie plciowe z maloletnim okreslone
w ramach przepisu § 1 art. 200 k.k. Jednak by tak sie moglo sta¢, niezbedna
jest w tym zakresie zmiana prawa w proponowanym kierunku, o ktérym byta
mowa powyzej. Niniejszy tekst stanowi pewna sygnalizacyjng probe szczegé-
lowego objasnienia potrzeby i ewentualnego sposobu uregulowania omawianej
kwestii, ktora —jak si¢ wydaje — w ramach zmiany prawa powinna nastgpic. Aby
prawo karne moglo prowadzi¢ do najpelniejszego i adekwatnego opisu tego
typu zachowan oraz by orzeczona kara za nie byla wystarczajaca do osiagniecia
celow w zakresie prewencji zaréwno ogolnej, jak i szczegblnej — zrozumiate
wydaje sie, by pozwoli¢ takze w zakresie normy prawnej art. 200 k.k. orzekac
sagdom w ramach typu quasi-uprzywilejowanego, jakim jest wypadek mniejszej
wagi. Jesli wiec co do tego zagadnienia ustawodawca pozostanie obecnie przy
dotychczasowym stanie prawnym, jak réwniez po wprowadzeniu czekajacych
na wejscie w zycie zmian, to prawo stanowione nie bedzie wyrazem tylko tego,
ze ustawodawca widzi potrzebe zmiany prawa, ale bedzie wyrazem tego, ze nie
dostrzega mozliwosci lepszego kierunku jego zmiany, postulowanego praktyka
dnia codziennego, ktérej przedstawiciele przeciez lepiej widza od niego, bo to
oni stosujag owo prawo na co dziefi, a nie ustawodawca. Pono¢ nie ma zlego
prawa — jest tylko jego bledna wykladnia, ale aktualnie jestesmy o poziom ni-
zej, gdyz nie ma w tym zakresie stosownego przepisu w normie prawnej, ktory
w swej tresci odwolywalby sie do wypadku mniejszej wagi.
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Zglaszany postulat zlagodzenia sankcji karnej za przestepstwo obcowania
plciowego z maloletnim w ramach znowelizowania art. 200 k.k. i wprowadzenia
wystepku w postaci wypadku mniejszej wagi stworzylby sadom realng mozli-
wos¢ rozdzielenia tych czynéw o wyjatkowo znacznej rozpietosci spotecznego
niebezpieczenstwa?®. Przepis taki mialby charakter przepisu szczegélnego odno-
szacego sie do tego przestepstwa rodzajowego i bylby zagrozony lagodniejsza
sankcja karna. Jednocze$nie nie znosilby on ustawowego zagrozenia kara dla
tego przestepstwa, ale opisanego jako typ podstawowy, lecz tworzylby typ quasi-
-uprzywilejowany w stosunku do typu podstawowego. Taki postulowany de lege
ferenda stan rzeczy uznac nalezy za najbardziej pozadane i trafne rozwiazanie.
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¥ Zpodobna sytuacja mieliémy do czynienia w przeszlosci, tj. w zakresie regulacji rozboju z nor-
my prawnej art. 210 k k. 21969 . (Dz.U. z 1969 r. nr 13 poz. 94), ktéry przez wiele lat penalizo-
wal ten czyn tylko w typie podstawowym (§ 1) albo w typie kwalifikowanym (§ 2). Co do tego
przestepstwa zgtaszane byly réwniez wéwczas przez przedstawicieli doktryny i praktyki pra-
wa karnego postulaty jego znowelizowania pod katem ztagodzenia sankcji karnej. Do zmiany
prawa w tym zakresie doszlo ostatecznie, co znalazto swéj final w nowelizacji normy prawnej
art. 210 k.k. przez dodanie do niego przepisu § 1', ktéry opisywal wystepek rozboju majacy po-
sta¢ wypadku mniejszej wagi. Art. 210§ 1' k.k. 21969 r. dodany zostal przez art. 1 pkt 30 ustawy
712.07.1995 1. 0 zmianie Kodeksu karnego, Kodeksu karnego wykonawczego oraz o podwyz-
szeniu dolnych i gérnych granic grzywien i nawigzek w prawie karnym (Dz.U. z 1995 r. nr 95
poz.475) z dniem 20.11.1995 1.
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VOESERRIVANTER  srodki zaskarzenia, zazalenie, zabezpieczenie majqtkowe, srodki
zapobiegawcze, srodki przymusu, wiasciwosc sqdu

Artykuly

Przemystaw Krawczyk

ZAZALENIE NA POSTANOWIENIE W PRZEDMIOCIE
WNIOSKU O UCHYLENIE ZABEZPIECZENIA
MAJATKOWEGO - UWAGI NA TLE ART. 293 § 3 KODEKSU
POSTEPOWANIA KARNEGO

Ustawodawca stworzy! wiele instytucji majacych na celu ochrone prawi-
dlowego toku postepowania karnego. Instytucjami takimi sa bez watpienia
srodki zapobiegawcze oraz srodki przymusu. Analiza zawarta w artykule do-
tyczy mozliwosci wniesienia zazalenia na postanowienie w przedmiocie srod-
ka przymusu w postaci zabezpieczenia majatkowego wydanego w wyniku
wniesienia przez oskarzonego (podejrzanego), czy tez jego obronce, wniosku
o uchylenie lub zmiane postanowienia w przedmiocie zabezpieczenia majat-
kowego. Wszak zgodnie z wola ustawodawcy na postanowienia w przedmio-
cie zabezpieczenia majatkowego przystuguje zazalenie (art. 293 § 3 Kodeksu
postepowania karnego'), to nie jest do konca jasne, na jakiej podstawie i czy
w ogole oskarzony (podejrzany), a takze jego obronica, uprawnieni sa do skla-
dania wniosku w przedmiocie uchylenia lub zmiany postanowienia w przed-
miocie zabezpieczenia majatkowego. Jezeliby nawet przyjaé, ze wymienione
podmioty uprawnione sa do wniesienia takiego wniosku, moga pojawic sie
problemy powigzane immanentnie z uprawnieniem do zaskarzenia decyzji
procesowej wydanej w przedmiocie tegoz wniosku powiazane z ogranicze-
niem temporalnym wnoszenia srodkow zaskarzenia wynikajacym z art. 254
§ 2 k.p.k. Ponadto nie jest takze przedmiotem powszechnej zgody — jesli juz

1 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 1375 ze zm.), da-
lejk.p.k.
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przyja¢ mozliwos$¢ wniesienia zazalenia — ktéry sad wlasciwy bedzie do rozpo-
znania wniesionego $rodka zaskarzenia. Konkuruja bowiem w tym przypadku
dwa poglady. Pierwszy, ze w przedmiocie wlasciwosci znajduje zastosowanie
wprost art. 254 § 3 k.p.k., oraz drugi, Ze konieczne jest przyjecie wlasciwosci
sadu na zasadach ogdlnych.

Wydaje sieg, ze rozwazania majgce by¢ tu prowadzone zaczaé nalezy — nie-
stety — od powtoérzenia truizmu, Ze zabezpieczenie majatkowe jest Srodkiem
przymusu, a nie jest ono Srodkiem zapobiegawczym. Zabezpieczenie majatko-
we —w odréznieniu od srodkéw zapobiegawczych — nie zmierza do ,zabezpie-
czenia prawidlowego toku postepowania karnego”. Instytucja ta zostata po-
myslana jako zabezpieczenie wykonania przyszlego orzeczenia, w ktérym sad
—w zwiazku z popelnionym przestepstwem — moze orzec grzywne, Swiadczenie
pieniezne, przepadek, Srodek kompensacyjny lub zwrot pokrzywdzonemu lub
innemu uprawnionemu podmiotowi korzysci majatkowej, jaka sprawca osia-
gnal z popelnionego przestepstwa, albo jej rownowartosci, a takze wykonania
przyszlego orzeczenia o kosztach procesu. Zabezpieczenie majatkowe moze by¢
zastosowane wobec oskarzonego (podejrzanego)* tylko w sytuacji, gdy zacho-
dzi uzasadniona obawa, Ze bez takiego zabezpieczenia wykonanie orzeczenia
bedzie niemozliwe albo znacznie utrudnione (arg. ex art. 291 § 1 k.p.k.).

W swietle powyzszego uprawniona zdaje sie by¢ konstatacja, ze zakres za-
stosowania zabezpieczenia majatkowego zorientowany jest na nieco inne cele
niz $rodki zapobiegawcze. Zauwazyc¢ trzeba, ze do samego zastosowania tego
§rodka nie jest konieczne wypelnienie przestanki ,zabezpieczenia prawidlo-
wego toku postepowania”. Srodki zapobiegawcze zabezpieczaja postepowanie
w danym momencie, zabezpieczenie majatkowe orzekane jest za$ pro futuro,
chodzi tu bowiem o wykonanie orzeczenia, ktére to w wyniku prowadzonego
postepowania ma zapa$¢, a nie chronienie samego postepowania jako takiego
przed bezprawnymi sposobami jego utrudnienia’. Trafnie w tym kontekscie
zauwaza Jerzy Skorupka, ze zabezpieczenie majatkowe spelnia w tym zakresie
funkcje prewencyjng — w ten sposob, ze uniemozliwia oskarzonemu (podej-
rzanemu) ,ukrycie, zbycie, zniszczenie czy wyzbycie sie¢ w inny sposob korzy-
Sci osiagnietych z przestepstwa badz mienia pozwalajacego na zaspokojenie

Dla pelnej jasnoéci warto wskaza¢, ze zabezpieczenie majagtkowe moze by¢ stosowane takze
wobec wlasciciela mienia zagrozonego przepadkiem —art. 45 § 2 ustawy z 6.06.1997 . — Kodeks
karny (Dz.U. z 2023 r. poz. 403 ze zm.), dalej k.k. — czyli podmiotu, ktéry moze obcigzac tzw.
konfiskata rozszerzona (art. 291 § 1 in fine k.p.k.).

3 Zob. P Starzynski, Zabezpieczenie majgtkowe w postepowaniu przygotowawczym, ,Prokuratura i Pra-
wo” 2005/7-8, s. 35-40; J. Tylman (w:) Polskie postepowanie karne, T. Grzegorczyk, J. Tylman, War-
szawa 2005, s. 508; S. Waltos, Proces karny, Warszawa 2008, s. 413; J. Skorupka (w:) Kodeks postepo-
wania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Warszawa 2021, Legalis/el., komentarz do art. 291.
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roszczenia pokrzywdzonego lub Skarbu Panistwa”. Watpliwy pod wzgledem
aktualnodci jest w tym zakresie poglad wyrazony przed laty przez Sad Ape-
lacyjny w Katowicach, ze ,przestanka warunkujacg dopuszczalnosé zastoso-
wania $rodka przymusu w postaci zabezpieczenia majatkowego jest istnienie
wylacznie duzego prawdopodobienstwa, ze oskarzony dopuscil sie popelnienia
zarzuconego mu czynu, nie za$ pewne ustalenie tej okolicznosci, gdyz ostatecz-
ne ustalenie sprawstwa i winy oskarzonego nastgpi dopiero na etapie wyroko-
wania. Sad orzekajgc w przedmiocie zabezpieczenia majatkowego nie moze
dokonywa¢ merytorycznej oceny materialu dowodowego pod katem tego,
czy wysoko$¢ zarzuconej oskarzonemu szkody jest prawidiowa. Okoliczno$¢
ta stanie sie przedmiotem oceny sadu wlasciwego w fazie wyrokowania. Na
obecnym etapie postepowania sad jest zobowigzany do oceny czy w stosunku
do oskarzonego zachodzi na tyle wysokie prawdopodobienstwo, ze dopuscit
sie on zarzuconego mu czynu, iz zasadnym jest stosowanie omawianego $rod-
ka przymusu”°. Nie nalezy bowiem zatraci¢ z pola widzenia, ze ustawodawca
wymaga ,uzasadnionej obawy” wyzbycia sie majatku przez oskarzonego (po-
dejrzanego), samo prawdopodobienstwo popelnienia przezen przestepstwa
nie moze umykac rozwazaniom sadu (organu postepowania), ale tez nie moze
stanowi¢ wylgcznej podstawy. Argumentacja taka poSrednio zezwala na auto-
matyczne stosowanie zabezpieczenia majatkowego in abstracto wobec kazdego
oskarzonego (podejrzanego), podczas gdy postepowanie w tym przedmiocie
powinno by¢ automatyzmu pozbawione®.

*  Zob.]. Skorupka (w:) Kodeks..., komentarz do art. 291.

> Postanowienie Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z 16.09.2015 r. (I AKz 528/15), LEX
nr 1959445.

¢ Trafnie wskazuje sie w judykaturze, ze ,zabezpieczenie majatkowe jako ograniczajgce upraw-
nienia majatkowe powinno by¢ stosowane tylko wtedy, gdy istnieje realna obawa uniemoz-
liwienia wykonania zapadlych rozstrzygnie¢, w tym obowiazku naprawienia szkody wyrza-
dzonej przestepstwem. Tres¢ art. 291 k.p.k. wskazuje, ze wydanie orzeczenia o zabezpiecze-
niu majatkowym jest fakultatywne, zatem potrzeba, by sad oceniajacy te obawe doszedl do
przekonania, iz bez zabezpieczenia orzeczenia nie da sie w przyszloéci wykona¢ lub bedzie
to znacznie utrudnione” — zob. postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 12.07.2018 r.
(I AKz 297/18), ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2018/10, poz. 47, LEX nr 2635945. Nie mozna nie
podzieli¢ pogladu wyrazonego w orzecznictwie, ze ,w stosowaniu zabezpieczenia majatkowego
wykluczony jest jakikolwiek automatyzm ograniczajacy sie do postawienia na etapie postepo-
wania przygotowawczego zarzutu konkretnej osobie, jako wystarczajacego dla zastosowania
zabezpieczenia majgtkowego, bez jednoczesnego wykazania, ze zebrane dowody wskazujg na
duze prawdopodobienstwo, iz zagrozone w przyszloéci bedzie wykonanie orzeczenia o charak-
terze finansowym (...) Tym samym za niedopuszczalne nalezy uznaé jedynie powotywanie si¢
w uzasadnieniu postanowienia o zabezpieczeniu majgtkowym w sposéb ogélnikowy na fakt
prowadzenia samego postepowania in personam, z pominieciem, ze zabezpieczenie majatkowe
ze wzgledu na to, Zze wkracza w sfere praw obywatelskich, powinno by¢ stosowane w wypad-
kach, gdy konkretne okolicznosci wskazujg, ze oskarzony (lub podejrzany) moze udaremnié
wykonanie w przyszlosci orzeczenia sgdowego. Srodek ten moze wiec by¢ stosowany wyjatko-
wo inie moze by¢ zasada prowadzonego postepowania karnego” — zob. postanowienie Sadu
Rejonowego w Minsku Mazowieckim z 20.01.2022 . (I K 1271/21), LEX nr 3291420.
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Z uwagi jednak na optyke niniejszego opracowania, a takze jego dos¢ wasko
zakrojony zakres, nie jest wskazane prowadzenie dalszych rozwazan natury
ogolnej w przedmiocie zabezpieczenia majatkowego. Niemniej jednak z gory
zaznaczy¢ trzeba, ze pewne odniesienia — silg rzeczy — w dalszej czeéci niniej-
szego artykulu moga okazac sie nieuniknione.

Zgodnie z trescig art. 293 § 3 in principio k.p.k. na postanowienie w przedmio-
cie zabezpieczenia majatkowego przystuguje zazalenie. Ustawodawca wymaga
takze, aby art. 254 § 2 k.p.k. stosowa¢ przy tym odpowiednio, co oznacza, ze na
postanowienie w przedmiocie wniosku oskarzonemu zazalenie przystuguje tylko
wtedy, gdy wniosek zostat ztozony po uplywie co najmniej 3 miesiecy od dnia
wydania wczeséniejszego postanowienia w przedmiocie srodka przymusu.

Na kanwie powyzszego pojawié si¢ moga przynajmniej trzy problemy, a mia-
nowicie:

1) trudnoé¢ w jasnym okresleniu, czy chodzi o jakiekolwiek postanowienie

w przedmiocie zabezpieczenia majatkowego, czy ostanie postanowienie
w tymze przedmiocie;

2) mozliwo$¢ wniesienia wniosku o zmiane/uchylenie postanowienia o za-

bezpieczeniu majatkowym;

3) trudnos¢ zwigzana z wyborem sagdu wlasciwego do rozpoznania zazalenia

w przedmiocie wniosku o zmiane/uchylenie postanowienia o zabezpiecze-
niu majatkowym.

W miejscu tym dla zachowania jasno$ci wywodu konieczne staje si¢ omo-
wienie trzech wskazanych wyzej zagadnien osobno, aby w koficowej czesci
wyciagna¢ pewne wnioski plynace z prowadzonych tutaj rozwazan.

Ustawodawca w art. 293 § 3 zd. 2 k.p.k. wprowadzil do systemu prawa kar-
nego procesowego odestanie do art. 254 § 2 k.p.k., w my$l ktérego uprawnienie
do wniesienia zazalenia na postanowienie w przedmiocie stosowania srodkéw
zapobiegawczych przystuguje tylko wtedy, gdy ,wniosek zostal zlozony po
uplywie co najmniej 3 miesiecy od dnia wydania postanowienia w przedmiocie
$rodka zapobiegawczego”. Przepis ten znajduje odpowiednie zastosowanie do
$rodka odwolawczego w przedmiocie srodka przymusu w postaci zabezpiecze-
nia majatkowego (arg. ex art. 293 § 3k.p.k.).

Kwestig wstepna — jaka zdaje sie nalezy wyjasni¢ — jest znaczenie ustawo-
wego wyrazenia ,stosowanie przepisow odpowiednio”. Nie decydujac si¢ na
przytaczanie w tym miejscu rozleglych rozwazan dogmatyczno-lingwistycz-
nych, postuzy¢ sie mozna — skadinad trafnym — pogladem wyrazonym w judy-
katurze, wedlug ktérego przypomnie¢ tylko nalezy, ze w ,teorii prawa dominuje
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poglad, iz odpowiednie stosowanie okreslonych przepiséw nie jest czynnoscia
o jednolitym charakterze. W tym zakresie da sie bowiem wyré6zni¢ co najmniej
trzy grupy. Do pierwszej zalicza si¢ sytuacje, gdy przepisy prawa maja by¢ sto-
sowane bez zadnych zmian w ich dyspozycji. Do drugiej grupy wypadki, gdy
odnosne przepisy beda stosowane po okreslonych modyfikacjach. Do trzeciej
za$ zalicza sie natomiast te wszystkie przepisy, ktére w ogole nie moga by¢
stosowane do drugiego zakresu odniesienia, gléwnie ze wzgledu na ich bez-
przedmiotowos$¢ badz tez catkowita sprzeczno$é z przepisami ustanowionymi
dla tych stosunkéw, do ktérych miatyby one by¢ stosowane odpowiednio”’.
Powyzsze nie oznacza jednak, ze w danej sytuacji sposéb rozumienia ,odpo-
wiedniego stosowania” zalezy tylko od niczym nieskrepowanej woli organu
orzekajacego. Organ ten powinien w sposéb jasny i zrozumialy wyjasni¢ mery-
toryczng podstawe wyboru przyjetego przez niego za podstawe zastosowania
danych przepiséw. Nie mozna bowiem zatraci¢ z pola widzenia, ze wybor ten
—jesli ustawa przewiduje taka mozliwos$¢ — moze zosta¢ poddany ewaluacji co
do jego stusznosci przez organ ad quem. Zwrdéci¢ uwage nalezy na poglad wyra-
zony w doktrynie, ze ,odpowiednie stosowanie wskazanego powyzej przepisu
oznacza, iz oskarzonemu (podejrzanemu) oraz jego obroncy (nie dotyczy to
innych stron) w przypadku zlozenia wniosku o uchylenie lub zmiane zabez-
pieczenia majatkowego przystuguje zazalenie tylko wtedy, gdy wniosek zostat
zlozony po uplywie co najmniej 3 miesiecy od dnia wydania poprzedniego
postanowienia w przedmiocie zabezpieczenia majatkowego (...) wspomniany
powyzej termin 3 miesiecy nalezy liczy¢ od dnia wydania postanowienia wo-
bec oskarzonego (podejrzanego), ktéry nosi sie z zamiarem wniesienia $srodka
zaskarzenia na postanowienie o nieuwzglednieniu wniosku o jego uchylenie
lub zmiane”®. W miejscu tym warto takze przytoczy¢ poglad R.A. Stefanskiego,
ze ,aby oskarzony mogt zaskarzy¢ niekorzystne dla niego postanowienie, musi
zlozy¢ (Srodek zaskarzenia — przyp. PK.) po uplywie co najmniej 3 miesiecy od
wydania jakiegokolwiek postanowienia w przedmiocie srodka zapobiegawcze-
g0 (...). Termin 3-miesieczny biegnie verba legis «od dnia wydania w przedmiocie
Srodka zapobiegawczego»; ustawa nie precyzuje, iz ma to by¢ prawomocne
postanowienie, a wiec trzeba przyja¢, ze nie chodzi o postanowienie prawo-

7 Zob. uchwata skladu 7 sedziéw SN z 28.09.2006 r. (I KZP 8/06), OSNKW 2006/10, poz. 87; J. No-
wacki, Analogia legis, Warszawa 1966, s. 142; A. Blachnio-Parzych, Przepisy odsylajgce systemowo
(wybrane zagadnienia), ,Panstwo i Prawo” 2003/1, s. 43-45; J. Nowacki, Odpowiednie stosowanie
przepisow prawa, ,Panstwo i Prawo” 1964/3, s. 370-371. Warto w tym przedmiocie zauwazy¢,
ze trudno jest sobie wyobrazié¢ sytuacje, w ktérej ustawodawca odsyta do przepiséw, ktére
w konkretnej sytuacji zastosowane by¢ nie moga. Wszakze ,jezeli ustawodawca odsyta do kon-
kretnego przepisu odniesienia i formuluje nakaz jego «odpowiedniego» zastosowania, to takie
«odpowiednie» zastosowanie jest w ogole mozliwe”, zob. A. Korzeniewska-Lasota, Odpowiednie
stosowanie przepisow Kodeksu postgpowania karnego w postgpowaniu w sprawach odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej adwokatow. Czgs¢ 1. Zagadnienia ogdlne, ,Palestra” 2013/9-10, s. 75.

8 Zob. K. Eichstaedt (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz aktualizowany, red. D. Swiecki,
LEX/el. 2022, t. 1, komentarz do art. 293, teza 5.
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mocne”®. W miejscu tym warto pochylic¢ sie nad samym znaczeniem okreslenia
sjakiegokolwiek”. Zgodnie ze stownikowa definicjq zwrot ,jakiegokolwiek”
oznacza ,zaimek nieokreslony, komunikujacy dowolnos¢ lub obojetnosé wy-
boru, np. poszukaj sobie jakiejkolwiek pracy” badz ,zaimek komunikujacy, ze
cecha danego obiektu lub stanu rzeczy jest nieistotna z punktu widzenia tego,
0 czym mowa w wypowiedzeniu nadrzednym, np. jakiekolwiek masz klopoty,
skorzystaj z pomocy rodzicow” . Zatem jesli termin trzymiesieczny liczy sie¢ od
wydania ,jakiegokolwiek” poprzedniego postanowienia w przedmiocie $rod-
ka przymusu, a co wiecej — ustawa nie wymaga, azeby ono bylo prawomocne.
Przyjecie wykladni, podlug ktérej wymagane jest, azeby uplynely trzy miesigce
od ,ostatniego” postanowienia w przedmiocie zabezpieczenia majatkowego,
prowadzi¢ moze na manowce. Przyjmujac bowiem powyzszy poglad za stusz-
ny, mozna doj$¢ do wniosku, Ze niezaleznie czy Srodek przymusu stosowany
jest miesigc, dwa czy osiem, jesli zostanie ztozony wniosek i zostanie wydane
niekorzystne postanowienie, to verba legis wylgczona jest mozliwo$¢ zaskarzenia
tego postanowienia niezaleznie od tego, przez jaki czas faktycznie Srodek byt
stosowany. Taka wykladnia stoi w jawnej sprzecznosci z ogdlna zasada zaskar-
zalno$ci postanowien w przedmiocie stosowania srodkéw przymusu. Oczywi-
Scie zdawac sobie nalezy sprawe, ze zalozenie o sp6jnosci systemu prawa jest
raczej niedoScignionym wzorcem oraz swoistym zalozeniem koncepcyjnym,
niemniej taka razaca sprzecznos¢, i to w obrebie ,jednego przedmiotu”, nie tylko
stawialaby racjonalno$¢ ustawodawcy pod znakiem zapytania, ale takze wpro-
wadzalaby normy prawne, ktére pod plaszczykiem ochrony praw oskarzonego
(podejrzanego) de facto czynilyby prawa, ktére chroni¢ maja, bezprzedmiotowy-
mi. Taka schizofreniczna rzeczywisto$¢!! nie ma miejsca bytu na gruncie prawa,
a zwlaszcza prawa karnego.

Reasumujgc powyzsze rozwazania, wskazac¢ nalezy, Ze skoro ustawa wymaga
—aby uzyska¢ prawo zaskarzalno$ci — azeby uplynely trzy miesigce od wydania
postanowienia w przedmiocie zastosowania $rodka zapobiegawczego czy tez
zabezpieczenia majatkowego oraz nie wymaga prawomocnosci postanowienia,
to przyja¢ mozna, ze chodzi tu o pierwsze postanowienie w przedmiocie srodka
zapobiegawczego, a takze zabezpieczenia majatkowego. Nie jest takze istotne,
czy zostalo ono p6ézniej zmienione, czy tez uchylone, wszak w tym przedmiocie
istotna jest jedynie data wydania postanowienia w przedmiocie zastosowania
zabezpieczenia majatkowego' Nie moze by¢ tu mowy o ostatnim chronologicz-

R.A. Stefanski, Ograniczona zaskarzalnos¢ postanowieri w przedmiocie srodka zapobiegawczego, ,Pro-
kuraturaiPrawo” 2000/10, s. 131-135.

10 Stownik jezyka polskiego pod red. W. Doroszewskiego, https://sjp.pwn.pl/slowniki/jakiegokolwiek,
(dostep: 28.03.2023 1.).

Autor w tym miejscu nie decyduje si¢ na rozwazania w przedmiocie zwiazku prawa z rzeczywi-
stoscig, a takze zagadnienia obiektywnego istnienia bytow i prawa. Wszakze jakkolwiek moze
by¢ to interesujace i wazne z punktu widzenia dyskursu filozoficznego, tak w przedmiocie ni-
niejszego artykulu wnosi niewiele.

12 Por. K. Eichstaedt (w:) Kodeks..., komentarz do art. 293, teza 5.
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nie postanowieniu w przedmiocie stosowania zabezpieczenia majatkowego,
tylko powinno chodzi¢ o postanowienie, na podstawie ktérego srodek ten po
raz pierwszy zostal zastosowany. Kazdorazowe postanowienie w przedmiocie
$rodka przymusu w postaci zabezpieczenia majatkowego moze zmienia¢ jego
zakres — czy to in plus dla oskarzonego (podejrzanego), czy in minus w odnie-
sieniu do sytuacji oskarzonego (podejrzanego) — nie zmieniajac jednak samej
»substancji” zastosowanego srodka. Po raz wtéry wskazac nalezy, ze wykltadnia,
wedlug ktorej kazdorazowy wniosek — niezaleznie od czasu stosowania $rod-
ka — o zmiang badZ uchylenie postanowienia o zabezpieczeniu majatkowym
swoiscie blokowalby mozliwoé¢ zaskarzenia decyzji wydanej w przedmiocie
tego wniosku, a ponadto regulacja taka prowadzitaby do ograniczenia praw
jednostki, a w zasadzie czynilaby z nich atrape. Takie dzialanie powinno urucha-
miac - skadingd uzasadnione — oburzenie i watpliwosci juz cho¢by na gruncie
zasady proporcjonalnosci ograniczania ustawowo przyznanych praw.
Niezaleznie od podniesionych powyzej argumentéw wskaza¢ nalezy, ze
wszystkie przepisy prawa powszechnie obowigzujacego nie tylko musza by¢
wykladane w zgodzie z tzw. systemem danej galezi prawa, ale takze — i przede
wszystkim — podlega¢ musza wykladni prokonstytucyjnej. Jak sie podnosi
w doktrynie, ,prokonstytucyjna wykladnia to bowiem proces uzgadniania od-
powiednich regulacji z Konstytucja. Nasaczania ich konstytucyjng aksjologia,
gwarancjami, zasadami. Sposob korygujacego podejscia do prawa, gwarantu-
jacy realizacje zasady pierwszefnstwa Konstytucji”®®. A zatem w tenze tez spo-
s6b wykladac¢ nalezy wole ustawodawcy wyrazong w art. 254 § 2 k.p.k. W po-
stepowaniu karnym nie chodzi przeciez o wygode czy tez swoiste odciazanie
organdw postepowania, tylko o wypelnienie celéw postawionych tak przez
ustrojodawece, jak i ustawodawce, a jednym z nich jest takze prowadzenie po-
stepowania tak, azeby nie zostaly naruszone prawa podmiotowe przystugujace
oskarzonemu (podejrzanemu). Z uwagi takze na sp6jnos¢ systemu podnies¢
nalezy, ze skoro oskarzony (podejrzany) jest uprawniony do sktadania wnio-
skow o zmiane lub/i uchylenie stosowanych wobec niego srodkéw zapobie-
gawczych, to nieracjonalne zdaje si¢ by¢ pozostawienie decyzji w przedmiocie
tychze wnioskéw tylko w zakresie dyskrecjonalnej wladzy organéw postepo-
wania przygotowawczego czy tez juz nawet jurysdykcyjnego (arg. ex art. 254
§1k.p.k.). Szczeg6lna uwage poswiecic tez nalezy temu, ze skoro prokurator jest
tzw. dominus litis w postepowaniu przygotowawczym, tak tez ocena podjetych
przez niego decyzji procesowych, a zwlaszcza w zakresie stosowanych §rodkéw
przymusu, powinna podlega¢ kontroli sadowej. Odmawiajac tego jednostce,
dokonujemy — bez potrzeby szukania eufemizméw — pogwalcenia przystugu-
jacych jej praw, a co wiecej zaburzamy model rzetelnego procesu'’. Zaczepié

5 M. Gutowski, P Kardas, Sgdowa kontrola konstytucyjnosci prawa. Kilka uwag o kompetencjach sqddéw
powszechnych do bezposredniego stosowania Konstytucji, ,Palestra” 2016/4,s.7.

14 Por. P Wilinski, O koncepcji rzetelnego procesu (w:) Rzetelny proces karny. Materialy konferencji nauko-
wej. Trzebieszowice 17-19.09.2009 r., red. J. Skorupka, W. Jasinski, Warszawa 2010, s. 174.
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mozna zatem wykladnie art. 293 § 2 w zw. z art. 254 § 2 k.p.k. w Konstytugji,
w przeciwnym razie spowodowaé mozemy przypisanie niemalze wladzy ab-
solutnej prokuratorowi w postepowaniu przygotowawczym. Takie rozwigzanie
powinno budzi¢ sprzeciw z punktu widzenia zasady demokratycznego pan-
stwa prawnego oraz tréjpodziatu wladzy. Nie moze umkna¢ z pola widzenia to,
ze prokuratura i prokuratorzy powolani zostali przez ustawodawce nie tylko do
»Scigania”, ale takze musza oni wypelniacirole gwarancyjng dla ochrony praw
jednostki (arg. ex art. 2 in fine Prawa o prokuraturze®).

W kontekscie powyzszych rozwazan warto jedynie zasygnalizowa¢, ze aktu-
alnie toczy si¢ dyskusja nad tzw. rozproszong kontrolg konstytucyjnosci prze-
pisow. Wskazuje sie w doktrynie, ze ,koncepcja oparta na obowiazku dokony-
wania przez sady powszechne oraz sady administracyjne prokonstytucyjnej
wykladni aktéw prawnych, nie tylko umozliwiajgcej uzgadnianie konkretnego
aktu prawnego z Konstytucjg w ramach prowadzonego na potrzeby jednost-
kowego rozstrzygniecia procesu wykladni, ale takze stwarzajacej mozliwos¢
odmowy stosowania okreslonej normy, nie podwaza w zadnym zakresie sen-
sownosci funkcjonowania europejskiego modelu badania konstytucyjnosci
aktéw prawnych w trybie procedury abstrakcyjnej kontroli norm sprawowa-
nej przez Trybunal Konstytucyjny. Kompetencja TK ma bowiem szczegélny
charakter i odnosi sie do wypadkéw, w ktérych niezbedne jest derogacyjne
rozstrzygniecie kwestii konstytucyjnosci danego aktu prawnego w sposéb po-
wszechnie wigzacy, w trybie kontroli abstrakcyjnej. Taka potrzeba ujawniac sie
moze takze w razie pojawienia sie rozbieznosci co do sposobu dokonywania
prokonstytucyjnej wykladni przez sady powszechne lub sady administracyjne,
w szczegOlnosci zas wowczas, gdy z uwagi na konstytucyjne wartosci pojawi
sie koniecznos¢ rozstrzygniecia kwestii zgodnosci z Konstytucja lub okreslenia
przestanek tej zgodnosci w sposéb powszechnie obowiazujacy” .

v

Analizujac obecnie obowigzujace przepisy, mozna postawic pytanie, czy wniosek
o uchylenie/zmiane postanowienia o zabezpieczeniu majatkowym jest w ogéle do-
puszczalny. Expresis verbis ustawodawca nie wskazuje — jak w przypadku srodkéw
zapobiegawczych — Zze oskarzony (podejrzany) moze sktada¢ wnioski w kazdym
czasie o zmiane badz tez uchylenie zastosowanego $rodka przymusu. Brak jest
zatem ustawowej podstawy do skladania przedmiotowego wniosku". Niemniej
jednak podstawy upatrywaé mozna wlasnie w — miedzy innymi — odestaniu do

5 Ustawa z 28.01.2016 r. — Prawo o prokuraturze (Dz.U. z 2022 r. poz. 1247 ze zm.).

16 Zob. M. Gutowski, P Kardas, Sgdowa..., s. 22; zob. takze W. Sanetra, Bezposrednie stosowanie Kon-
stytucji RP przez Sqd Najwyzszy, ,Przeglad Sadowy” 2017/2, s. 5-29.

7" Por. £. Chmielniak, M. Klonowski, A. Rychlewska-Hotel, ]. Zagrodnik, Kodeks postgpowania kar-
nego. Komentarz praktyczny do nowelizacji 2019, red. J. Zagrodnik, Warszawa 2020, LEX/el., komen-
tarz do art. 293.

42 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.3.4 PALESTRA 3/2023



Zazalenie na postanowienie... Artykuly

odpowiedniego stosowania art. 254 § 2 k.p.k. Wszakze zupelnie irracjonalne byloby
wprowadzanie cezury czasowej na mozliwoé¢ zaskarzania Srodka przymusu po
wydaniu postanowienia w przedmiocie wniosku, jesliby samo zlozenie wniosku
bylo niedopuszczalne. Utworzona zostalaby bowiem ,$ciezka zaskarzenia” pozba-
wiona wlasnie podstawy do wydania orzeczenia, ktére mogloby zosta¢ zaskarzo-
ne. W tej mierze wspomnie¢ nalezy, ze jesliby nie dopusci¢ mozliwosci wnoszenia
o zmiane czy tez uchylenie Srodka przymusu w postaci zabezpieczenia majatko-
wego, zazalenia przystugiwalyby na postanowienia w przedmiocie tego Srodka
wydane tylko z urzedu, zamykajgc tym samym droge jednostce do aktywnego
uczestniczenia w postepowaniu karnym poprzez wylaczenie uprawnienia postula-
cyjnego oskarzonego (podejrzanego). Brak ustawowej regulacji badz tez odeslania
réwniez do § 1 art. 254 k.p.k. poczytany moze zostac jako swoiste niedbalstwo — zeby
nie powiedzie¢ niechlujstwo — ustawodawcy. Niemniej jednak — na co tez uwage
zwraca J. Zagrodnik — podstawy do wniesienia takiego wniosku poszukiwa¢ mozna
wart. 9§2k.p k., a dodatkowego umocowania szuka¢ w art. 291 §4 k.p k." Nie moz-
na bowiem poming¢ takze tego (ocierajac sie o truizm), ze jakkolwiek co do zasady
postepowanie karne prowadzone przeciwko osobie jest postepowaniem prowa-
dzonym na jej niekorzys¢, ale nie mozna usprawiedliwia¢ tym samym odméwienia
tejze osobie swoistych przejaw6w jej aktywnosci. Zrozumiale jest, Ze musza istnie¢
mechanizmy blokujace obstrukcje dzialania wymiaru sprawiedliwosci, ale tez nie
mozna nha oltarzu ekonomiki postepowania i jego szybkosci poswigca¢ uprawnien
przystugujacych jednostce.

\Y

Problematyczne moze wydawac sie ustalenie sadu wlasciwego do rozpozna-
nia zazalenia na postanowienie wydane w wyniku zloZonego przez obronce
oskarzonego (podejrzanego) wniosku o uchylenie badZ zmiane postanowie-
nia w przedmiocie stosowania srodka przymusu w postaci zabezpieczenia ma-
jatkowego. Istnieje pokusa, azeby rowniez odpowiednio zastosowac art. 254
§ 3 k.p.k. i skierowac¢ niniejsze zazalenie do tego samego sadu, przed ktérym
sprawa sie toczy”. W tym kontekscie wspomniec nalezy, ze w przypadku zaza-
lenia na dalsze stosowanie $rodka zapobiegawczego ustawodawca zdecydowat

18 J. Zagrodnik (w:) £. Chmielniak, M. Klonowski, A. Rychlewska-Hotel, J. Zagrodnik, Kodeks...,
komentarz do art. 293.

Co prawda ustawodawca w art. 125 k.p.k. niejako wprowadza okoliczno$¢, dzieki ktorej 6w
Srodek zaskarzenia moglby zosta¢ przekazany do sadu wlasciwego do jego rozpoznania. Tyle
tylko, ze pojawia sie pytanie, czy skierowanie srodka zaskarzenia do innego sagdu wypelnia¢
bedzie znamiona ,omylki”. Wszakze nie chodzi tu o niewlasciwoé¢ miejscows, a o wlasciwos¢
rzeczowq. Wobec tego nie sposéb jest przyja¢, ze niewlasciwie wniesione zazalenie powinno by¢
przekazane zgodnie z art. 35§ 1 k.p.k. w zw. z art. 125 k.p.k., a zwlaszcza w sytuacji, gdy strone
reprezentuje kwalifikowany pelnomocnik — zob. M. Kurowski (w:) Kodeks postgpowania karnego.
Komentarz aktualizowany, red. D. Swiecki, LEX/el. 2022, t. 1, komentarz do art. 125 oraz cytowana
tam literatura.
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sie — tylko z sobie znanego powodu —na wprowadzenie tzw. instancji poziomej.
Wobec tego wszystkie wnioski sktadane w trybie art. 254 k.p.k. powinny pod-
legac tej samej Sciezce zaskarzenia (argumentum a rubrica)®. Niemniej jednak
z pola widzenia nie mozna zatraci¢ tego, ze ustawodawca wskazat w art. 293 § 3
zd. 2 k.p.k., ze odpowiednio stosuje sie jedynie art. 254 § 2 k.p.k. Co za tym
idzie, nie mozna stosowaé przepiséw odpowiednio tam, gdzie nie zostato to
bezposrednio wskazane przez ustawodawce. Racje zatem przyznac nalezy J.
Skorupce, ze skoro ,odpowiednio stosuje sie jedynie art. 254 § 2 k.p.k.” to ,za-
zalenie na postanowienie sagdu bedzie rozpoznawane na zasadach ogdlnych,
anie w ramach tzw. instancji poziomej (horyzontalnej), jak przewiduje art. 254
§3k.p.k.”?". Doda¢ w tym kontekscie nalezy tez, ze jesli wniosek w przedmiocie
zmiany badz uchylenia postanowienia w przedmiocie zabezpieczenia majat-
kowego zlozony zostanie przed wniesieniem aktu oskarzenia do prokuratora
prowadzacego postepowanie, to ewentualny srodek zaskarzenia na postano-
wienie wydane w przedmiocie wniosku powinno zosta¢ wniesione na zasadach
ogoélnych (art. 465 § 2 k.p.k.), a nie zgodnie z art. 254 k.p.k.

Reasumujac, zgodnie z zasada exceptiones non sunt extendendae wskazac nalezy,
ze odpowiednie stosowanie danych przepiséw i norm jest wyjatkiem, a zatem bez
konkretnego wskazania przez ustawodawce potraktowanie tego wyjatku rozsze-
rzajaco nosi¢ bedzie znamiona dzialania ultra vires. Odpowiednie stosowanie ma
zatem tylko odniesienie co do dopuszczalnosci samego zazalenia, a nie wpltywa
na wlasciwos¢ sadu wlasciwego do jego rozpoznania. Samo wydanie postanowie-
nia w wyniku wniesienia wniosku o uchylenie zabezpieczenia majatkowego nie
moze wplyna¢ na zmiane czy tez pozbawienie sadu wyzszej instancji mozliwosci
rozpoznania zazalenia, nie chodzi tu bowiem o impuls stanowiagcy podstawe do
wydania zaskarzonego postanowienia, a $ciSle ustawowo przypisane uprawnie-
nie do rozpoznania konkretnego Srodka zaskarzenia przez sad wlasciwy>.

\Y|

Rozwazania prowadzone w niniejszym artykule pozwalajg na wysnucie
trzech zasadniczych wnioskow.

1. Termin trzymiesieczny (zgodnie z art. 254 § 2 k.p.k.) powinno si¢ liczy¢ od
pierwszego postanowienia wydanego w sprawie w przedmiocie zabezpieczenia
majatkowego. Termin ten nie ulega odnowieniu, gdy zostanie wydane kolejne
postanowienie w przedmiocie tego srodka przymusu. Taka wykladnia dopusz-
czalaby — w najbardziej ekstremalnej sytuacji — niejako wylaczenie mozliwosci
zaskarzania postanowienia, postanowienia w tym przedmiocie mogtyby by¢
bowiem wydawane nawet pro forma, tylko w celu zablokowania mozliwosci
zaskarzenia postanowienia.

% Por.]J. Skorupka (w:) Kodeks..., komentarz do art. 254.

2 Zob.]. Skorupka (w:) Kodeks..., komentarz do art. 293.
2 Por. K. Eichstaedt (w:) Kodeks..., komentarz do art. 293.
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2. Wniosek o uchylenie badZ zmiane postanowienia w przedmiocie zabez-
pieczenia majatkowego uprawniony jest nie tyle z uwagi na analogiczne za-
stosowanie art. 254 k.p.k., ale mozliwo$¢ wniesienia tego wniosku wynika ze
zdolnosci postulacyjnej przypisanej stronie postepowania karnego, wynikajacej
bezposrednio z art. 9§ 2k.p.k.

3. Zazalenie na postanowienie wydane w przedmiocie wniosku oskarzonego
(podejrzanego) powinno by¢ skierowane zgodnie z zasadami og6lnymi, a nie
moze zosta¢ rozpoznawane w ramach tzw. horyzontalnej (poziomej) instancji.
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Artykutly

Michat Bieniak

FUNDACJA RODZINNA
— ORGANIZACJA 1 FUNKCJONOWANIE

Fundacja rodzinna jest nowa instytucja polskiego prawa. Jej celem jest za-
pewnienie sukcesji w przedsiebiorstwach rodzinnych, a rozwiazania legisla-
cyjne w wiekszym stopniu bazuja na przepisach Kodeksu spétek handlowych
anizeli ustawy o fundacjach. Jednocze$nie istniejace rozbieznosci pomiedzy
istniejacymi regulacjami prawa spélek a ustawy o fundacjach rodzinnych po-
woduja, ze niekiedy nawet przepisy o zblizonej, lecz nieidentycznej tresci
beda mialy odmienne znaczenie.

Ustawa z 26.01.2023 . o fundacji rodzinnej zostala opublikowana 21.02.2023 1.1
Ustawa wchodzi w zycie 22.05.2023 r. Jak wynika z uzasadnienia ustawy? celem
ustawy jest stworzenie instytucji pozwalajgcej na sprawng sukcesje pokolenio-
wa w przedsiebiorstwach rodzinnych, zachowanie ich we wladaniu rodziny
dotychczasowego wlasciciela, unikanie transferu majatku do analogicznych in-
stytucji funkcjonujacych poza granicami Polski oraz stworzenie mechanizméw
pozwalajacych na dalszg akumulacje kapitatu®. Podobne instytucje funkcjonuja
od lat w innych panistwach europejskich®.

1 Ustawa z 26.01.2023 r. o fundacji rodzinnej (Dz.U. z 2023 r. poz. 326), dalej u.f.r.

2 Druk sejmowy nr 2798 z 23.11.2022 r., https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/17118C9A9-
F6DE247C125890500329D3E/ %24File/2798.pdf (dostep: 24.03.2023 .), dalej Uzasadnienie.

3 Uzasadnienie, s. 3-6.

4 PA. Marianski, A. Zadto, Opodatkowanie fundacji prywatnych, ,Przeglad Podatkowy” 2018/8,
s. 23-24; M. Wiérek, ,Ciemna strona” fundacji rodzinnej? Uwagi z perspektywy prawa niemieckiego,
,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2021/11, s. 11-13; M. Betiuk, Fundacje rodzinne a po-
datki, ,Biuletyn Instytutu Studiéw Podatkowych” 2021/7, Legalis/el., pkt 1-3.
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Brak fundacji rodzinnej w prawie polskim nie oznaczat jeszcze, ze byla ona
instytucjq irrelewantng z perspektywy prawa polskiego. Funkcjonowanie fun-
dacji rodzinnej, a przede wszystkim wyplaty z niej na rzecz polskich rezyden-
tow podatkowych, wywolywaly bowiem skutki podatkowe’, a w konsekwencji
byla ona przedmiotem zainteresowania doktryny, jednak gléwnie z zakresu
prawa podatkowego.

Ostatecznie - jak wskazano na wstepie —ustawodawca zdecydowat sie wpro-
wadzié¢ fundacje rodzinng do polskiego prawa. Ogoélny charakter fundacji ro-
dzinnejijej cele definiuje art. 2 ust. 1 u.f.r.,, a mianowicie jest ona osobg prawna,
utworzong w celu gromadzenia mienia, zarzadzania nim w interesie beneficjen-
tow oraz spelniania $wiadczen na rzecz beneficjentéw. Konsekwencja przyzna-
nia fundacji rodzinnej osobowosci prawnej jest wylaczenie odpowiedzialnosci
fundatora za zobowigzania fundacji rodzinnej (art. 16 u.f.r.). Jednocze$nie jed-
nak mechanizm ten nie dziala w pelni w druga strong, tzn. fundacja rodzinna
- pod pewnymi warunkami — moze odpowiadac solidarnie z fundatorem za
niektére jego zobowiazania (art. 8 ust. 1i2 u.f.r).

Fundacja rodzinna posiada autonomiczng regulacje, co moze w pewnym
stopniu wprowadza¢ w blad. Pomimo bowiem swojej nazwy nie jest ona pod-
typem fundacji uregulowanej ustawg z 6.04.1984 r. o fundacjach®. Réznia je bo-
wiem nie tylko cele, ale i sam ksztalt regulacji.

Nazwa fundacji rodzinnej moze tez wprowadza¢ w blagd w innym zakre-
sie. Wbrew niej brak bowiem wymogu ustanowienia fundacji przez cztonkéw
rodziny. Fundacja moze zosta¢ utworzona przez jedna lub wiecej oséb fizycz-
nych posiadajacych pelna zdolno$¢ do czynnosci prawnych (art. 11 i art. 12
ust. 1 u.fr). Z zadnego przepisu nie wynika wymog, aby fundatorzy byli krew-
nymi lub powinowatymi’. Lista beneficjentow fundacji tez nie jest ograniczona
do cztonkéw rodziny fundatora. Beneficjentem moze by¢ bowiem kazda osoba
fizyczna lub organizacja pozarzadowa, o ktérej mowa w art. 3 ust. 2 ustawy
o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie®, prowadzaca dziatalno$¢
pozytku publicznego w rozumieniu art. 3 ust. 1 tejze ustawy (art. 30 ust. 1 pkt 1
i2ufr).

POWSTANIE FUNDAC]I

Na procedure zalozenia fundacji skladaja sie nastepujace elementy, wymie-
nione w art. 21 u.f.r.:

5 Por. A. Marianski, A. Zadlo, Opodatkowanie fundacji prywatnych, s. 25-28; ]. Rusek, Wykorzystanie
fundacji prywatnej (rodzinnej) w procesie planowania podatkowego, ,Monitor Podatkowy” 2011/11,
s. 28-30; A. Marianski, Opodatkowanie fundacji rodzinnych, czyli dokgd zmierza tzw. uszczelnianie
systemu podatkowego, ,Przeglad Podatkowy” 2020/4, s. 34-39.

¢ Ustawa z 6.04.1984 r. o fundacjach (Dz.U. 2023 r. poz. 166).

7 Tak, jeszcze na tle projektu ustawy o fundacji rodzinnej, M. Wiérek, ,Ciemna strona”...,s. 10.

Ustawa z 24.04.2003 r. o dzialalnoéci pozytku publicznego i o wolontariacie (Dz.U. z 2022 r.

poz. 1327 ze zm.).
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1) zlozenie o$wiadczenia o ustanowieniu fundacji rodzinnej;

2) ustalenie statutu;

3) sporzadzenie spisu mienia;

4) ustanowienie organéw fundacji rodzinnej wymaganych przez ustawe lub
statut;

5) wniesienie funduszu zalozycielskiego przed wpisaniem do rejestru funda-
¢ji rodzinnych w przypadku ustanowienia fundacji rodzinnej w akcie za-
lozycielskim albo wniesienie funduszu zalozycielskiego w terminie dwéch
lat od dnia wpisania fundacji rodzinnej do rejestru fundacji rodzinnych
w przypadku ustanowienia fundacji rodzinnej w testamencie;

6) wpisanie do rejestru fundacji rodzinnych.

Fundacja rodzinna moze by¢ powolana w akcie zalozycielskim lub testamen-
cie (art. 11 u.f.r), z tym zastrzezeniem, Ze powolanie przez wiecej niz jedne-
go fundatora moze nastgpi¢ wylacznie w formie aktu zalozycielskiego. Forma
wymagang dla zaloZenia fundacji rodzinnej jest forma aktu notarialnego. Wy-
mog ten dotyczy zardwno aktu zalozycielskiego, jak i fundacji ustanowionej
testamentem (art. 22 u.f..). Jest to forma zastrzezona pod rygorem niewaznosci
(art. 73 § 2 Kodeksu cywilnego®).

Fundacja rodzinna nabywa osobowo$¢ prawng z chwilg wpisu do rejestru
fundacji rodzinnych. Rejestr ten zostal scentralizowany i jest prowadzony przez
Sad Okregowy w Piotrkowie Trybunalskim (art. 4 ust. 2 u.f.r.). Postepowanie
przed sadem rejestrowym, zgodnie z art. 4 ust. 3 u.fr, toczy sie wedlug prze-
pisow Kodeksu postepowania cywilnego'® o postepowaniu nieprocesowym,
chyba ze ustawa o fundacjach rodzinnych stanowi inacze;.

Trzeba przy tym zwréci¢ uwage na pewien brak precyzji, zawarty w odwola-
niu do przepiséw o postepowaniu nieprocesowym. Odwolanie to moze bowiem
budzi¢ watpliwosci, czy do postepowania przed sadem rejestrowym znajdu-
ja zastosowanie wylacznie przepisy ogélne o postepowaniu nieprocesowym
(art. 506-525 k.p.c.), czy réwniez przepisy o postepowaniu rejestrowym
(art. 694'-694° k.p.c.). Nalezy opowiedzie¢ sie za tym drugim rozwigzaniem.

Przemawiajg za nim dwa argumenty. Pierwszym jest podobienistwo obu po-
stepowan. Drugim, najistotniejszym, jest brzmienie art. 694' § 2 k.p.c. Postepo-
wanie to ma bowiem charakter postepowania rejestrowego, rozumianego jako
postepowanie w przedmiocie wpisu (zmiany wpisu) toczacego sie przed sadem
powszechnym'. Jednoczesnie brak przepiséw szczeg6lnych, ktére wylaczatyby
zastosowanie przepisow o postepowaniu rejestrowym. Zastosowanie przepisow

? Ustawa z23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 1. poz. 1360 ze zm.), dalej k.c.

10 Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 1805 ze zm.), da-
lejk.p.c.

T Odnosnie do definicji postepowan rejestrowych zob. K. Flaga-Gieruszynska, A. Zielinski (w:)
K. Flaga-Gieruszynska, A. Zielifiski, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2022,
Legalis, nb 4, komentarz do art. 694' k.p.c.
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0 postepowaniu rejestrowym jest zastosowaniem odpowiednim, co oznacza, ze
kazdorazowo nalezy rozwazy¢, czy dany przepis o postepowaniu rejestrowym
znajdzie zastosowanie wprost, z uwzglednieniem modyfikacji, lub nie znajdzie
zastosowania'?. Jednocze$nie przy zastosowaniu przepiséw o postgpowaniu re-
jestrowym trzeba uwzglednia¢ odrebnosci postepowania w przedmiocie wpisu
do rejestru fundacji rodzinnych, wynikajace z art. 110-127 u.f.r.

Dla okresu pomiedzy sporzadzeniem aktu zalozycielskiego lub oglosze-
niem testamentu a wpisem fundacji rodzinnej do rejestru ustawodawca przy-
jal rozwigzanie analogiczne do rozwigzania przyjetego w Kodeksie spdtek
handlowych® dla spotek kapitalowych (art. 11 § 1, art. 161 § 1, art. 300" oraz
art. 323 k.s.h.). Fundacja rodzinna w okresie tym posiada wiec zdolno$¢ prawna
pomimo braku osobowosci prawnej (art. 23 ust. 3 u.f.r.).

W zakresie reprezentacji fundacji rodzinnej w tym okresie przyjeto natomiast
rozwigzanie nieco odmienne anizeli w Kodeksie spétek handlowych, wiec wy-
powiedzi doktryny i orzecznictwa dotyczace reprezentacji spétek kapitalowych
w organizacji jedynie w niklym stopniu beda mogly zosta¢ zastosowane w od-
niesieniu do fundacji rodzinnych w organizacji. Zgodnie mianowicie z art. 23
ust. 4 u.fr. fundacje rodzinna w organizacji reprezentuje fundator lub petno-
mocnik powolany przez fundatora albo w przypadkach wskazanych w ustawie
— zarzad fundacji.

Sposéb redakcji przepisu, a w szczegélnosci uzyte w nim alternatywy, pro-
wadzg do trojakiego wniosku:

a) fundator posiada generalne uprawnienie do reprezentacji fundacji rodzin-

nej w organizacji;

b) uprawnienie do reprezentacji pelnomocnika fundatora ogranicza tresc¢ pel-
nomocnictwa;

c) w tym samym czasie fundacje moze reprezentowac zaréwno fundator, jak
i pelnomocnik;

d) uprawnienie zarzadu do reprezentacji fundacji rodzinnej w organizacji
musi wynikaé z wyraznej dyspozycji przepisu prawa;

e) uprawnienie zarzadu do reprezentacji fundacji wyklucza w tym zakresie
reprezentacje fundacji rodzinnej w organizacji przez fundatora lub pelno-
mocnika fundatora, chyba Ze z przepisu szczegélnego wyraznie wynika
odmienny wniosek.

Szczegolne watpliwosci budzi kwestia reprezentacji fundacji rodzinnej w or-
ganizacji przez zarzad. Jak wskazano powyzej, reprezentacja fundacji rodzin-
nej w organizacji przez zarzad wymaga istnienia przepisu szczegodlnego, ktory
przyznaje mu taka kompetencje. W istocie brak takich przepisow poza art. 114
ust. 2 u.fr, gdyz — co do zasady — nawet w zakresie wniosku o wpis fundacji

2 Por. L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006, s. 215.

13 Ustawa z 15.09.2000 r. - Kodeks spétek handlowych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1467 ze zm.), da-
lej k.s.h.
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rodzinnej do rejestru wyraZzne uprawnienie przyznano fundatorowi (art. 114
ust. 1 u.f.r.), pomimo Ze w tym czasie musial juz zosta¢ ustanowiony zarzad
fundacji rodzinnej (art. 21 pkt 4 u.f.r.). Wyjatkiem jest fundacja rodzinna usta-
nowiona w testamencie, ktéra do rejestru zglasza zarzad fundacji. Wniosek
powinni w tej sytuacji podpisa¢ wszyscy czlonkowie zarzadu fundacji (art. 114
ust. 2 u.fr).

Powyzsza regulacja nasuwa podobne watpliwosci, jak zblizone przepisy do-
tyczace spoélek kapitalowych, zawarte w Kodeksie spétek handlowych (art. 164
§1, art. 300"2§ 1, art. 316 § 1 k.s.h.), tj. pojawia si¢ pytanie, czy w takiej sytuacji
fundacja rodzinna moze by¢ reprezentowana przez pelnomocnika procesowe-
go. Na tle regulacji Kodeksu spétek handlowych mozna wyrézni¢ kilka kon-
kurujacych ze soba pogladéw, jednak zasadniczo mozna je podzieli¢ na dwie
grupy.

Pierwsza wyklucza zlozenie wniosku przez pelnomocnika, aczkolwiek niekie-
dy dopuszcza jego dzialanie na dalszym etapie postepowania'*. Druga dopusz-
cza zlozenie wniosku przez pelnomocnika procesowego’®, przy czym w obrebie
tego pogladu mozna rozréznic jeszcze dwa mozliwe rozwigzania: koniecznos¢
podpisania pelnomocnictwa przez wszystkich czlonkéw zarzadu'® lub zgodnie
z zasadami reprezentacji spotki.

Za zasadny nalezy uzna¢ ten poglad, ktéry dopuszcza zlozenie wniosku
o wpis sp6iki kapitalowej przez peinomocnika ustanowionego przez wszystkich
czlonkéw zarzadu. Wylaczenie mozliwosci reprezentacji przez pelnomocnika,
z funkcjonalnego punktu widzenia, pozbawione jest jakiegokolwiek racjonal-
nego uzasadnienia. Jednocze$nie za zbyt daleko idacy nalezy uznaé poglad,
ze pelnomocnictwo moze zostaé podpisane przez czlonkéw zarzadu, zgodnie
z zasadami reprezentacji. Poglad taki pozwalalby na obejscie przepiséw art. 164
§1, art. 300"2§ 1, art. 316 § 1 k.s.h.. Jednoczesnie nalezy zwrdci¢ uwage, ze wy-
lacznym uzasadnieniem dla istnienia tego rodzaju przepiséw moze by¢ wola
ustawodawcy, aby wszyscy czlonkowie zarzadu mieli swiadomo$¢, iz wniosek
o wpis spotki do rejestru zostal zlozony i mieli wplyw na jego zlozenie. Taki
zamiar mozna zrealizowac¢ tylko wéwczas, gdy pelnomocnictwo zostanie pod-
pisane przez wszystkich cztonkéw zarzadu.

Powyzsze spostrzezenia nalezy odnie$¢ do fundacji rodzinnej, a w konse-
kwencji uznag¢, ze w przypadku gdy uprawnienie do zlozenia wniosku o wpis
fundacji rodzinnej przystuguje wszystkim czlonkom zarzadu fundagji, to:

4 PA.W. Wisniewski (w:) Kodeks spdtek handlowych. Komentarz, red. A. Opalski, Warszawa 2016, Le-
galis/el., t. 3A, nb 14, komentarz do art. 316 k.s.h.

5 Tak S. Soltysinski (w:) S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, A. Herbet,
M. Mataczynski, I.B. Mika, T. S6jka, M. Tarska, M. Wyrwinski, Kodeks spdtek handlowych. Komen-
tarz, Warszawa 2013, Legalis/el., t. 3, nb 7, komentarz do art. 316 k.s.h.; W. Popiolek (w:) Kodeks
spdlek handlowych. Komentarz, red. J. Strzepka, Warszawa 2013, Legalis/el., nb 1, komentarz do
art. 316 k.s.h.

16 W. Popiotek (w:) Kodeks..., red.]. Strzepka, nb 1, komentarz do art. 316 k.s.h.

7" TakS. Sottysinski (w:) S. Soltysifiskiiin., Kodeks..., t. 3, nb 7, komentarz do art. 316 k.s.h.
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a) nie wyklucza to reprezentacji fundacji przez pelnomocnika procesowe-
80

b) ewentualne pelnomocnictwo do zlozenia wniosku o wpis fundacji do re-
jestru musi zosta¢ podpisane przez wszystkich czlonkéw jej zarzadu.

W kontekscie reprezentacji fundacji rodzinnej w organizacji nalezy rozwa-
zy¢ jeszcze jedno zagadnienie, a mianowicie kwestie uprawnienia do repre-
zentacji fundacji rodzinnej w organizacji, ustanowionej w testamencie. Ustawa
o fundacji rodzinnej nie przewiduje w tym przypadku wyraZznego uprawnie-
nia ogélnego do reprezentacji takiej fundacji przez zarzad fundacji rodzinne;j.
Jednoczesnie wylgczona jest — z przyczyn oczywistych — reprezentacja przez
fundatora.

Pojawia sie wiec pytanie, kto reprezentuje taka fundacjg, skoro uprawnienie
zarzadu do reprezentacji fundacji rodzinnej powinno wynika¢ z odrebnego
przepisu. Wydaje sie, ze w tej sytuacji mozliwe sa dwa rozwiazania:

a) reprezentacja przez pelnomocnika fundatora;

b) reprezentacja przez zarzad fundacji;

przy czym w $wietle brzmienia art. 23 ust. 4 u.f.r. ustanowienie pelnomocni-
ka przez fundatora powinno wyklucza¢ mozliwos¢ reprezentacji przez zarzad
fundagji.

Oba rozwiazania musza rodzi¢ watpliwosci. Pierwsze, poniewaz w chwili
ustanowienia pelnomocnika nie bedzie jeszcze istniala fundacja rodzinna (na-
wet w stadium organizacji). Drugie — z powodu brzmienia wcze$niej przywo-
lanego art. 23 ust. 4 u.f.r,, a konkretnie wymogu, aby uprawnienie zarzadu do
reprezentacji fundacji rodzinnej w organizacji wynikalo ze szczegélnego prze-
pisu ustawy.

Jednoczes$nie jednak musi istnie¢ mozliwos¢ reprezentacji fundacji rodzinnej
w organizacji ustanowionej w testamencie. Wystepuje wiec w tym przypadku
ewidentna luka w prawie.

W takiej sytuacji nalezy uzna¢, ze organem uprawnionym do reprezenta-
¢ji fundacji rodzinnej w organizacji bedzie zarzad. Wynika to z nastepujacych
argumentéw. Przede wszystkim, jak juz wspomniano, musi istnie¢ organ lub
podmiot uprawniony do reprezentacji fundacji rodzinnej w organizacji. Jedno-
czesnie art. 61 ust. 4 u.f.r. naklada na fundatora fundacji rodzinnej ustanowio-
nej w testamencie obowiazek okreslenia w nim osoby lub o0s6b, ktére zostana
powolane do pelnienia funkgji cztonka lub cztonkéw zarzadu. W tej sytuacji
najbardziej logicznym rozwigzaniem wydaje si¢ przyznanie im uprawnienia
do reprezentacji fundacji rodzinnej w organizacji.

W odniesieniu do mozliwosci reprezentacji takiej fundacji przez pelnomocni-
ka fundatora podstawy prawnej mozna byloby doszukiwac¢ sie w art. 101 § 2 k.c.,
zgodnie z ktérym dopuszczalne jest udzielenie pelnomocnictwa, niewygasa-
jacego w razie Smierci mocodawcy, jezeli jest to uzasadnione trescig stosunku
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prawnego bedacego podstawa pelnomocnictwa. Przepis ten dotyczy jednak
ustanowienia pelnomocnika dla mocodawcy, a nie dla osoby trzeciej nieistnieja-
cej w chwili udzielenia pelnomocnictwa. Nie pozwala on wiec na ustanowienie
pelnomocnika do reprezentacji fundacji rodzinnej w organizacji.

Dodatkowo przeciwko reprezentacji fundacji ustanowionej w testamencie
przez pelnomocnika fundatora przemawia brzmienie art. 23 ust. 4 u.fr, gdyz
uzyta w tym przepisie alternatywa rozlgczna wskazuje na to, ze reprezentacja
przez zarzad wylacza reprezentacje przez pelnomocnika fundatora.

Faz¢ powstawania fundacji rodzinnej zamyka jej wpis do rejestru funda-
¢ji rodzinnych. Z ta chwilg fundacja rodzinna nabywa osobowo$¢ prawna
(art. 24 u.fr).

ORGANY FUNDAC]JI RODZINNEJ - UWAGI OGOLNE

Artykul 43 u.f.r. wymienia trzy organy fundacji rodzinnej: zarzad, rade nad-
zorcza oraz zgromadzenie beneficjentéw. Kategoryczne brzmienie przepisu na-
kazuje uzna¢, ze katalog organéw fundacji rodzinnej ma charakter zamkniety.
Za takim rozwigzaniem przemawia rowniez pordwnanie brzmienia art. 43 u.f.r.
z art. 11 Prawa o stowarzyszeniach'®, na mocy ktérego mozliwe jest ustanowie-
nie innych anizeli wymienione w ustawie organéw stowarzyszenia®.

Organami obligatoryjnymi fundacji rodzinnej sa: zarzad oraz zgromadzenie
beneficjentéw. Rada nadzorcza jest zasadniczo organem fakultatywnym (art. 64
ust. 1 u.fr), jednak staje sie organem obligatoryjnym, jezeli liczba beneficjentéw
przekracza dwadzieScia piec osob (art. 64 ust. 2 u.f.r.). Takie rozwigzanie réwniez
nawigzuje do norm znanych z Kodeksu spétek handlowych (art. 142 § 1 oraz
art. 213 § 2 k.s.h.).

W zakresie metody regulacji ustawodawca przyjat rozwigzanie zblizone do
prostej spotki akcyjnej, tj. wyréznit przepisy ogélne o organach fundacji ro-
dzinnej (oddziat 1 rozdzialu 7 u.f.r.) od przepiséw o poszczegdlnych organach
(oddzialy 24 rozdzialu 7 u.f.r.).

Ustawa o fundacjach rodzinnych, podobnie jak Kodeks spétek handlowych,
odréznia pojecia kadencji od mandatu (m.in. art. 44, art. 55 ust. 3, art. 61 ust. 5,
art. 71 ust. 2-3 u.f.r.). Zuwagina zakaz wykladni homonimicznej, tj. zakaz przy-
pisywania tym samym zwrotom réznych znaczen®, pojecia te nalezy interpre-
towaé w tozsamy sposéb jak w prawie spoélek. Kadencja oznacza wiec okres,
na jaki dana osoba zostaje powolana do pelnienia funkcji w organie, mandat
oznacza za$ umocowanie do wykonywania funkgji cztonka organu?®.

8 Ustawa z27.04.1989 r. —- Prawo o stowarzyszeniach (Dz.U. z 2020 r. poz. 2261).

¥ Por. E. Hadrowicz, Prawo o stowarzyszeniach. Komentarz, Warszawa 2020, Legalis/el., nb 2, komen-
tarz doart. 11.

2 L.Morawski, Zasady..., s. 105; por. tez uchwata SN z 30.04.2003 r. (I KZP 8/03), OSNKW 2003/5-6,
poz. 41.

2 PD. Kupryjanczyk (w:) Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Warszawa 2022, Le-
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Kadencje czlonka organu oblicza sie w pelnych latach obrotowych, ale statut
moze w tym zakresie przewidywac odmienne rozwigzanie (art. 44 u.f.r.). Pomi-
mo ze art. 44 u.f.r. umieszczony jest w przepisach ogélnych o organach fundacji
rodzinnej, to znajdzie on jednak zastosowanie wylgcznie do zarzadu i rady nad-
zorczej fundacji, gdyz kadencyjnos¢ nie dotyczy zgromadzenia beneficjentow.

Ciekawym rozwiazaniem zawartym w przepisach o fundacji rodzinnej sa
regulacje dotyczace miejsca posiedzenn organéw fundacji rodzinnej. Zgodnie
z art. 47 ust. 1 u.f.r. posiedzenie organu fundacji rodzinnej odbywa sie¢ w lokalu
fundagji, jezeli statut nie wskazuje innego miejsca. Ponadto posiedzenie organu
fundacji moze si¢ odby¢ w jeszcze innym miejscu, jezeli wszyscy czlonkowie
tego organu wyraza na to zgode (art. 47 ust. 2 u.f.r.).

Rozwigzanie to odbiega od przepiséw Kodeksu spdtek handlowych, ktéry
przewiduje jako podstawowe miejsce odbywania zgromadzen wspdlnikow
i walnych zgromadzen siedzibe spotki (art. 234 § 1, art. 300% § 1, art. 403 k.s.h.).
Przepisy te interpretowano zgodnie z art. 41 k.c,, tj. za siedzibe uwazano miej-
scowos¢, a nie konkretny lokal®. W praktyce takie sformulowanie byto wyko-
rzystywane w sporach korporacyjnych w celu utrudnienia uczestnictwa w zgro-
madzeniach wspoélnikéw (walnych zgromadzeniach) niektérym wspolnikom,
np. poprzez wskazywanie jako miejsca odbycia zgromadzenia adresu budynku
biurowego bez wskazania konkretnego lokalu. Abstrahujac od oceny legalno-
Sci takiego dzialania oraz jej niewatpliwej niezgodnosci z dobrymi obyczajami,
trzeba wskaza¢, ze rozwigzanie zawarte w art. 47 ust. 2 u.f.. jest bardziej precy-
zyjne i lepiej zabezpiecza interesy wszystkich czlonkéw organéw, w szczegol-
nosci w przypadku zgromadzenia beneficjentow.

Zasada jest dopuszczalno$¢ odbywania posiedzen organéw fundacji rodzin-
nej przy wykorzystaniu srodkéw komunikacji elektronicznej. Wyjatek od tej
zasady moze wynikac ze statutu fundacji.

Zasada jest, ze posiedzenia organu zwoluje jego przewodniczacy, z wlasnej
inicjatywy lub na Zzadanie czlonka tego organu (art. 49 ust. 1 u.f.r.). Wyjatkiem
jest zgromadzenie beneficjentéw, w przypadku ktérego przyznanie beneficjen-
towi prawa do zadania zwolania zgromadzenia beneficjentéw wymaga odpo-
wiedniego postanowienia statutu (art. 71 ust. 4 u.f.r.). Nalezy jednak stangé na
stanowisku, ze statut moze przyznac¢ uprawnienie do zwolania posiedzenia
organu (w tym zgromadzenia beneficjentéw) innym osobom, anizeli wynika
to z ustawy.

galis, nb 1, komentarz do art. 202 k.s.h; A. Opalski (w:) Kodeks spétek handlowych. Komentarz,
red. A. Opalski, Warszawa 2018, Legalis, t. 2A, nb 4, komentarz do art. 202 k.s.h.; A. Szumanski
(w:) S. Sottysiniskiiin., Kodeks..., Warszawa 2013, Legalis, t. 3, nb 2, komentarz do art. 369 k.s.h.

2 Wyrok Sadu Okregowego w Lodzi z 30.12.2021 r. (X GC 72/19), Legalis nr 2699952; M. Chomiuk
(w:) Kodeks..., red. Z. Jara, nb 2, komentarz do art. 234 k.s.h.; R. Pabis (w:) J. Bieniak, M. Bieniak,
G. Nita-Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwal, M. Spyra, G. Sulifiski, M. Tofel, M. Wawer,
R. Zawlocki, Kodeks spdlek handlowych. Komentarz, Warszawa 2022, nb 1, komentarz do
art. 234 k.s.h.; A. Nowacki, Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Komentarz, Warszawa 2021,
t.2,nb 1, komentarz do art. 234 k.s.h.
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Ustawa o fundacjach rodzinnych, na wzoér art. 17 § 1 k.s.h., przewiduje sank-
cje niewaznosci dla czynnosci prawnej dokonanej bez wymaganej ustawa zgo-
dy w formie uchwaly zgromadzenia beneficjentéw (art. 53 ust. 1 u.f.r.). Brak
uchwaly innego organu fundacji lub brak uchwaty zgromadzenia beneficjen-
tow, wymaganej wylacznie statutem, nie wplywa na wazno$¢ czynnosci praw-
nej, a jedynie moze skutkowa¢ odpowiedzialnoscig czlonkéw zarzadu (art. 53
ust. 2 u.fr).

ZARZAD

Artykul 54 ust. 1 pkt 1 u.fr. okresla podstawowy obowiazek i jednoczesnie
uprawnienie zarzadu, tj. prowadzenie spraw fundacji oraz jej reprezentacje.
Ponadto w tym samym art. 54 ust. 1 u.fr. jako zadania zarzgdu wymienione
zostaly:

a) realizacja celéw fundacji rodzinnej okreslonych w statucie;

b) podejmowanie czynnosci zwigzanych z zapewnieniem ptynnosci finanso-

wej i wyplacalnosci fundacji rodzinnej;

c) tworzenie, prowadzenie i aktualizowanie listy beneficjentow;

d) informowanie beneficjenta o przystugujacym mu swiadczeniu;

e) spelnianie $wiadczenia przystugujacego beneficjentowi.

Wyrdéznienie wigkszosci tych czynnosci jako odrebnych zadan zarzadu bu-
dzi powazne watpliwosci. W istocie przynajmniej czynnosci wymienione pod
literami (a), (b) i () powyzej wchodza w zakres prowadzenia spraw fundacji,
a wiec okreélenie ich jako odrebnych zadan zarzadu jest zbedne.

Przepisy dotyczace funkcjonowania zarzadu fundacji rodzinnej w duzym
stopniu powielaja rozwigzania znane z Kodeksu spétek handlowych. Repre-
zentacja fundacji uregulowana zostata (art. 58 ust. 21 3, art. 59 oraz art. 60 u.f.r.)
w sposdb zblizony do regulacji sp6tki z ograniczona odpowiedzialnoscia
(art. 204, art. 205 § 11 2 k.s.h.) oraz spo6lki akcyjnej (art. 372, art. 373 § 1i 2 k.s.h.).
W tym zakresie aktualny wiec bedzie dorobek doktrynalny i orzeczniczy doty-
czacy reprezentacji wyzej wymienionych typow spétek.

Podobnie zostaty sformutowane rowniez warunki osobowe pelnienia funkgji
w zarzadzie (art. 57 ust. 1-3 u.f.r.). Czlonkiem zarzadu moze wiec by¢ wylacznie
osoba fizyczna posiadajaca pelna zdolnosé do czynnosci prawnych, niekarana
za przestepstwa wymienione w art. 57 ust. 2 u.f.r. Katalog przestepstw wylacza-
jacych dopuszczalnoé¢ pelnienia funkcji w zarzadzie fundacji rodzinnej zostat
jednak okreslony w sposob nieco odmienny anizeli w art. 18 § 2 k.s.h.

Odmiennoscia, w poréwnaniu do przepiséw Kodeksu spétek handlowych,
jest brak w ustawie o fundacji rodzinnej przepiséw dotyczacych prokury. Wy-
nika to z faktu, ze w przypadku fundacji rodzinnej udzielenie prokury jest nie-
dopuszczalne.

Prokura jest bowiem pelnomocnictwem udzielonym przez przedsiebiorce
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podlegajacego obowiazkowi wpisu do Centralnej Ewidencji i Informacji o Dzia-
lalnosci Gospodarczej* albo do rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru
Sadowego* (art. 109' § 1 k.c.). Tymczasem fundacja rodzinna, pomimo ze moze
prowadzi¢ dzialalnoé¢ gospodarcza (art. 5 ust. 1 u.f.r.), a wiec moze spelniaé
materialnoprawne kryteria uznania jej za przedsiebiorce (art. 3 PrPrzeds® w zw.
z art. 5 ust. 1 u.f.r), to jednak nie podlega ani wpisowi do KRS (art. 4 ust. 1
i2u.fr), ani do CEIDG (art. 2 ust. 2 pkt 1 ustawy o o Centralnej Ewidencji i Infor-
macji o Dzialalnosci Gospodarczej i Punkcie Informacji dla Przedsiebiorcy *).

Zasada jest kadencyjnos¢ zarzadu fundacji rodzinnej. W braku odmiennych
postanowien statutu kadencja zarzadu wynosi trzy lata (art. 61 ust. 1 u.fr.). Re-
dakcja tego przepisu, stanowiaca, ze ,cztonka zarzagdu powoluje sie na trzylet-
nig kadengje, (...)” wskazuje, ze — zasadniczo — kadencja biegnie dla kazdego
czlonka zarzadu oddzielnie. Nie mozna natomiast wykluczy¢ wprowadzenia
na podstawie postanowien statutowych powolania cztonka zarzadu na czas
nieokreSlony oraz wprowadzenia wsp6lnej kadencji cztonkéw zarzadu.

Uprawnienie do powolania i odwolania czlonkéw zarzadu przystuguje fun-
datorowi, a po jego $mierci —radzie nadzorczej (art. 61 ust. 3 u.f.r.). W przypadku
$mierci fundatora oraz braku rady nadzorczej uprawnienie do powolania i od-
wolania czlonkéw zarzadu przystuguje zgromadzeniu beneficjentéw. Przepisy
te nie znajdg zastosowania, jezeli statut bedzie zawieral odmienne regulacje
dotyczace powolania i odwolania czlonkéw zarzadu. Nalezy dopusci¢ szeroki
zakres swobody statutowej w tym zakresie i dopusci¢ rowniez postanowienia,
ktére bedg przyznawac prawo do powolania i odwolania czlonkéw zarzadu
poszczegdlnym beneficjentom, a nawet osobom trzecim.

W umowie miedzy fundacja rodzinng a czlonkiem zarzadu oraz w sporze
znim fundacje rodzinna reprezentuje rada nadzorcza, a w jej braku — pelnomoc-
nik powolany uchwala zgromadzenia beneficjentéw (art. 63 ust. 1 u.f.r.). Nieco
odmienna redakcja art. 63 ust. 1 u.f.r. w poréwnaniu z art. 210 § 1 oraz art. 379
§1k.s.h. powoduje, ze wypowiedzi doktryny i orzecznictwa na tle wyzej powo-
lanych przepiséw Kodeksu spétek handlowych moga jedynie w czesci znalez¢é
zastosowanie do przepiséw o fundacji rodzinnej, a mianowicie dla oznaczenia
zakresu, w jakim konieczne jest zachowanie reprezentacji szczegélnej. Artykut
63 ust. 1 u.f.r. natomiast ewidentnie przesadza, Zze w przypadku fundacji rodzin-
nej nie jest mozliwa jednoczesna reprezentacja przez rade¢ nadzorczg oraz pel-
nomocnika powolanego uchwalg zgromadzenia beneficjentéw. W przypadku
prawa spoélek zagadnienie to jest natomiast dyskusyjne?.

% Dalej CEIDG.

# Dalej KRS.

» Ustawa z 6.03.2018 1. —- Prawo przedsiebiorcéw (Dz.U. 2023 . poz. 221).

% Ustawa z 6.03.2018 r. o Centralnej Ewidencji i Informacji o Dzialalnosci Gospodarczej i Punkcie
Informagji dla Przedsigbiorcy (Dz.U. z 2022 . poz. 541), dalej ustawa o CEIDG.

7 Przykladowo: w odniesieniu do sp6iki z ograniczong odpowiedzialnoscia za mozliwoscia jed-
noczesnej reprezentacji spotki przez pelnomocnika powotanego uchwata zgromadzenia oraz
rade nadzorcza opowiadaja sie Z. Jara (w:) Kodeks..., red. Z. Jara, Legalis, nb 8, komentarz do
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Czlonkowie zarzadu ponosza solidarnie z fundacja rodzinng odpowiedzialnos¢
za jej zaleglosci podatkowe (art. 116a § 1 Ordynacji podatkowej)®. W stosunku do
fundacji rodzinnej czlonek zarzadu, ale réwniez czlonek rady nadzorczej oraz
likwidator, odpowiadajg za szkode wyrzadzong dzialaniem lub zaniechaniem
sprzecznym z prawem lub postanowieniami statutu, chyba Ze nie ponosza winy
(art. 75 ust. 1 u.f.r.). Konstrukcja tej odpowiedzialnosci oparta jest na rozwigzaniach
znanych juz Kodeksowi spétek handlowych (art. 293 § 11 3, art. 300'%, art. 483 § 1
i3 k.s.h.). Aktualnos¢ zachowaja wiec w tym zakresie poglady doktryny i orzecz-
nictwa, wyrazone na tle przepiséw Kodeksu spétek handlowych.

RADA NADZORCZA

Ustanowienie rady nadzorczej nastepuje w statucie fundacji (art. 64
ust. 1 u.f.r.), przy czym ustanowienie rady nadzorczej jest fakultatywne, chyba
ze liczba beneficjentéw przekracza dwadziescia pie¢ osob. Nalezy wykluczy¢
ustanowienie rady nadzorczej w inny sposéb anizeli w statucie fundacji.

Zakres nadzoru sprawowanego przez rade nadzorczg obejmuje przestrzega-
nie przez zarzad prawa oraz postanowien statutu fundacji (art. 65 ust. 1 u.f.r.).
Statut i wylgcznie statut moze rozszerzy¢ uprawnienia rady nadzorczej,
aw szczego6lnosci przewidywag, Ze zarzad jest obowiazany uzyskaé zgode rady
nadzorczej przed dokonaniem okreslonej czynnosci.

Pomimo braku w przepisach ustawy o fundacji rodzinnej przepiséw ana-
logicznych do art. 219 § 2, art. 300® § 2 oraz art. 375" k.s.h. nalezy przyjac, ze
rada nadzorcza réwniez w przypadku fundacji rodzinnej nie moze wydawacé
zarzadowi wigzacych polecent dotyczacych prowadzenia fundacji. Wniosek taki
wynika z nastepujacych przestanek. Natura organu zarzadzajacego zaklada,
ze prowadzi on sprawy osoby prawnej oraz odpowiada za ich prowadzenie.
Emanacja tej odpowiedzialnosci jest m.in. odpowiedzialno$¢ czlonkéw zarza-
du fundacji za jej zaleglosci podatkowe. W konsekwencji przyznanie radzie
nadzorczej uprawnienia do wydawania wiazacych polecen zarzadowi w sferze
prowadzenia spraw spoétki prowadziloby do rozerwania niezbednej wiezi po-
miedzy obowigzkiem a odpowiedzialnoscig za jego nienalezyte wykonanie.

W przypadku rady nadzorczej (podobnie jak w wypadku zarzadu) réwniez
zasada jest jej kadencyjnos¢, z tym ze dorozumiana kadencja wynosi pie¢ lat. Od
zasady tej wyjatki moze wprowadzic statut fundacji. W tym przypadku réwniez
nalezy dopusci¢ powolanie czlonkéw rady nadzorczej na czas nieokreslony,
jezeli statut tak postanowi.

art. 210 k.s.h.; R. Pabis (w:) J. Bieniak i in., Kodeks..., nb 10, komentarz do art. 210 k.s.h.; A. Nowac-
ki, Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Komentarz, Warszawa 2018, Legalis, t. 1, nb 62, komen-
tarz do art. 210 k.s.h. Tymczasem A. Opalski (w:) Kodeks..., red. A. Opalski, t. 2A, nb 8, komentarz
doart. 210 k.s.h., opowiada sie za pogladem, ze powolanie pelnomocnika uchwalg wspélnikéw
spolki z ograniczong odpowiedzialnoscig wylgcza kompetencje rady nadzorczej.

# Ustawa z29.08.1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz.U. 2022 r. poz. 2651 ze zm..).
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Uprawnienie do powolania i odwotania czlonkéw rady nadzorczej przy-
stuguje fundatorowi, a po jego Smierci — zgromadzeniu beneficjentow (art. 68
ust. 3 u.fr.). Uprawnienie to moze zosta¢ uksztaltowane odmiennie przez
postanowienia statutu. W tym zakresie, podobnie jak w przypadku zarzadu
fundacji, nalezy dopuscic szeroki zakres swobody ksztaltowania postanowien
statutu.

ZGROMADZENIE BENEFICJENTOW

Zgromadzenie beneficjentow jest instytucja charakterystyczna dla fundacji
rodzinnej, aczkolwiek w samej jego organizacji mozna dostrzec pewne nawia-
zania do regulacji zgromadzenia wspdlnikéw spoélki z ograniczong odpowie-
dzialnoscia. Jest to organ obligatoryjny, ustanawiany w statucie przez fundatora
(art. 70 ust. 1 u.f.r).

Beneficjentem fundacji jest osoba (spelniajgca warunki z art. 30 ust. 1 pkt 1
i 2 ufr), ktéra zgodnie ze statutem moze otrzymacé swiadczenie od fundacji
rodzinnej lub mienie w zwigzku z rozwigzaniem fundacji rodzinnej. Nie kazdy
beneficjent wchodzi jednak w sklad zgromadzenia beneficjentéw, a jedynie ci,
ktérym w statucie przyznano takie uprawnienie (art. 70 ust. 2 u.f.r.).

Zgromadzenie beneficjentow jest organem uchwatodawczym fundacji ro-
dzinnej. Do jego podstawowych kompetencji nalezy podejmowanie uchwat
w nastepujacych kwestiach:

a) rozpatrzenia i zatwierdzenia sprawozdania finansowego fundacji rodzin-

nej za poprzedni rok obrotowy (art. 72 pkt 1 u.f.r.);
b) udzielenia absolutorium czlonkom organéw fundacji rodzinnej z wykona-
nia przez nich obowigzkéw (art. 72 pkt 2 u.f.r);

c) podziatu lub pokrycia wyniku finansowego netto (art. 72 pkt 3 u.f.r.);

d) wyboru firmy audytorskiej (art. 72 pkt 4 u.fr.);

e) rozwigzania fundacji rodzinnej w razie zaistnienia przestanek okreslonych

w art. 87 pkt 3 u.fr.

Uprawnienia zgromadzenia beneficjentéw moga zosta¢ rozszerzone na
podstawie postanowien statutu fundacji (art. 72 pkt 5 u.f.r.). Do zgroma-
dzenia beneficjentéw zastosowanie znajduje jednak réwniez wczesniejsza
konkluzja dotyczaca rady nadzorczej — nalezy wykluczy¢ mozliwos¢ wy-
dawania przez zgromadzenie beneficjentéw wiazacych polecen zarzadowi
fundacji.

Zgromadzenie beneficjentéw zwoluje zarzad fundacji (art. 71 ust. 1 u.fr).
Statut fundacji moze w tym zakresie zawierac¢ jednak odmienne postanowienia.
Nalezy uznad, Ze statut moze upowazni¢ do zwolania zgromadzenia beneficjen-
tow szeroki krag podmiotéw: fundatora, poszczegdlnych czlonkéw zarzadu,
rade nadzorcza lub poszczegdlnych jej cztonkéw, poszczegdlnych beneficjen-
téw, a nawet osobe trzecia.
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Ustawa o fundacji rodzinnej nie przewiduje szczegdlnego trybu zaskarza-
nia uchwat zgromadzenia beneficjentéw na ksztalt przepiséw Kodeksu spot-
ek handlowych dotyczacych uchwal wspélnikéw i walnego zgromadzenia
(art. 2491 art. 252, art. 422 oraz art. 425 k.s.h.). Podstawa ewentualnego stwier-
dzenia niewaznosci uchwaly lub jej nieistnienia bedzie wiec art. 189 k.p.c.

WNIOSKI

Fundacja rodzinna jest instytucjg nowa, stworzong w celu spetnienia wy-
raznie okre§lonych w uzasadnieniu ustawy oraz jej art. 2 celéw. Pomimo
nowosci bazuje ona w znacznym stopniu na rozwigzaniach znanych z Ko-
deksu spotek handlowych. W duzym stopniu mozliwe jest wiec w przypad-
ku fundacji rodzinnej odwotanie do praktyki wypracowanej na tle prawa
spotek. Jednoczesnie jednak z do§wiadczen zwigzanych z Kodeksem spotek
handlowych nalezy korzysta¢ w spos6b ostrozny, gdyz niekiedy niewielkie
zmiany w redakcji przepisow spowodowaly, ze nalezy je odczytywaé w od-
niesieniu do fundacji rodzinnej inaczej anizeli zbliZone konstrukcje Kodeksu
spotek handlowych.
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VOSSERSITVANTES  postepowanie sgdowoadministracyjne, dorgczenia, dokument
elektroniczny, komunikacja elektroniczna, petnomocnik

Artykutly

Radostaw Bulejak, Jacek Matarewicz

KOMUNIKACJA ELEKTRONICZNA STRONY
I JE) PEENOMOCNIKA Z SADEM W TOKU POSTEPOWANIA
SADOWOADMINISTRACYJNEGO

W artykule autorzy dokonuja analizy przepiséw o postepowaniu sado-
woadministracyjnym w celu ustalenia modelu komunikacji elektronicznej
przyjetego przez ustawodawce. Przedmiotem artykulu sa zasady stosowa-
nia Srodkéw komunikacji elektronicznej przez uczestnikow postepowania
sagdowoadministracyjnego. Autorzy uwzglednili rowniez szczegdlny przy-
padek doreczen pism przez pelnomocnikéw profesjonalnych bez udziatu
sadu.

Coraz wieksze znaczenie nowych technologii w zZyciu jednostki skutkuje tym,

ze no$nikiem komunikacji przestaja by¢ stowa (méwione i pisane)'. Zamiast tego
wymiana informacji opiera si¢ na przekazywaniu danych (komunikacja elek-
troniczna). Nie ulega watpliwosci, Ze spoleczenstwo jest przygotowane i zdolne
do uzytkowania systeméw informatycznych i przekazywania oraz zdalnego
przetwarzania informacji®. Tym samym uzasadnione jest oczekiwanie, aby usta-
1 Szerzej na temat komunikacji zob. np. D. Kosciuk, A.K. Modrzejewski, Nowe technologie komu-
nikacji w dziataniu administracji — korzysci wynikajgce z ich wykorzystania (w:) Wplyw przemian cy-
wilizacyjnych na prawo administracyjne i administracje publiczng, red. J. Zimmermann, ].P. Suwaj,
Warszawa 2013, s. 185.
Zob. Europe and the global information society. Recommendations of the high — level group on the in-
formation society to the Corfu European Council (Bangemann group), ,Bulletin of the European
Union”, Supplement 2/94, http://aei.pitt.edu/1199/1/info_society_bangeman_report.pdf (dostep:
9.03.2023 1.).
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wodawca wprowadzat regulacje, ktére daja podstawe do komunikacji elektro-
nicznej z organami panstwowymi.

Kluczowe dla wcielenia w Zycie komunikacji elektronicznej w relacjach jed-
nostka i organ bylo uchwalenie ustawy z 17.02.2005 r. o informatyzacji dziatal-
nosci podmiotéw realizujacych zadania publiczne’, ktéra stworzyla ramy do
informatyzacji podmiotéw publicznych. Kamieniem milowym bylo natomiast
zobowigzanie organéw wladzy publicznej do przyjmowania dokumentéw
w postaci elektronicznej od 1.05.2008 r.* Nastepnym punktem zwrotnym bylo
wprowadzenie 1.01.2010 r. elektronicznego postepowania upominawczego
jako nowego rodzaju postepowania odrebnego®. Z kolei ustawa z 10.01.2014 r.
o zmianie ustawy o informatyzacji dzialalnosci podmiotéw realizujacych
zadania publiczne oraz niektérych innych ustaw wprowadzono do ustawy
2 30.08.2002 . — Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi® prze-
pisy o ,elektronicznym” postepowaniu sgdowoadministracyjnym’. Kolejny
etap elektronizacji komunikacji wyznacza ustawa z 18.11.2020 r. o dorecze-
niach elektronicznych?, ktéra bedzie stosowana w pierwszej kolejnosci przez
administracje publiczng, a dopiero od 1.10.2029 r. przez sady powszechne
i sady administracyjne’.

W niniejszej publikacji autorzy skoncentruja si¢ na analizie rozwigzan praw-
nych dotyczacych komunikagji elektronicznej strony i jej pelnomocnika z sgdem
w toku postepowania sgdowoadministracyjnego. Wymaga wskazania, ze w prze-
ciwienstwie do elektronicznego postepowania upominawczego przepisy o ko-
munikacji elektronicznej z sgdem administracyjny maja charakter powszechny
inie ograniczaja sie jedynie do pewnej kategorii spraw. Autorzy poddali analizie
obecnie obowigzujace przepisy Prawa o postepowaniu przed sagdami admini-

Ustawa z 17.02.2005 r. o informatyzacji dzialalnosci podmiotéw realizujacych zadania publiczne

(Dz.U. 22021 r. poz. 2070 ze zm.), dalej u.i.d.p.

4 Zob. art. 58 ust. 2 ustawy z 18.09.2001 r. o podpisie elektronicznym (Dz.U. z 2013 r. poz. 262 ze
zm.).

> Zob. art. 1 ustawy z9.01.2009 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niekto-

rych innych ustaw (Dz.U. nr 26 poz. 156 ze zm.).

Ustawa z 30.08.2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi (Dz.U. z2022 1.

poz. 329 ze zm.), dalej p.p.s.a.

Wypada zauwazy¢, ze wejécie w zycie nowych regulacji bylo odraczane w czasie. Artykul 4

ustawy z10.01.2014 r. o zmianie ustawy o informatyzacji dzialalnosci podmiotéw realizujacych

zadania publiczne oraz niektérych innych ustaw mial poczatkowo wejs¢ w zycie po uptywie

36 miesiecy od dnia ogloszenia ustawy, tj. od 10.02.2014 r. Artykut 112 ustawy z 5.09.2016 . o ustu-

gach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej (Dz.U. z 2021 r. poz. 1797) przediuzyl termin na

wejscie w zycie przepiséw do 15.05.2018 r. Natomiast art. 2 ustawy z 1.03.2018 r. o zmianie usta-

wy o ewidencji ludnosci, ustawy o zmianie ustawy o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw

realizujgcych zadania publiczne oraz niektérych innych ustaw oraz ustawy — Prawo o aktach

stanu cywilnego (Dz.U. poz. 696) ustalil ostateczny termin na wejécie w Zycie przepiséw na

dzien 31.05.2019 .

8 Ustawa z 18.11.2020 . o doreczeniach elektronicznych (Dz.U. z 2023 1. poz. 285).

9 Zob. art. 155 ust. 1iust. 7 ustawy z 18.11.2020 r. o doreczeniach elektronicznych.

PALESTRA 3/2023 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.3.6 63



Artykuly Radostaw Bulejak, Jacek Matarewicz

stracyjnymi, ale takze regulacje ustawy o informatyzacji dziatalnosci podmio-
tow realizujacych zadania publiczne, ustawy z 18.07.2002 r. o swiadczeniu ustug
droga elektroniczng’, ustawy z 17.02.2005 r. o informatyzacji dziatalnosci pod-
miotéw realizujacych zadania publiczne, ustawy z 2.03.2020 r. o szczegélnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem
COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzyso-
wych'! oraz przepisy rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 910/2014 z 23.07.2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufa-
nia w odniesieniu do transakgji elektronicznych na rynku wewngtrznym oraz
uchylajace dyrektywe 1999/93/WE". Jako miarodajna metode badawcza autorzy
przyjeli metode analityczng (formalno-dogmatyczna).

ZAKRES KOMUNIKAC]I ELEKTRONICZNE]J
W POSTEPOWANIU SADOWOADMINISTRACYJNYM

Nowelizacja przepiséw Prawa o postepowaniu przed sagdami administracyj-
nymi objela w gléwnej mierze instytucje doreczen oraz przejécie z akt w formie
papierowej na akta w formie elektronicznej. Ustawodawca uprawnit strony i ich
pelnomocnikéw do stosowania srodkéw komunikacji elektronicznej. Zgodnie
z art. 2 pkt 5 ustawy z 18.07.2002 r. o $wiadczeniu uslug droga elektroniczna®
przez $rodki komunikacji elektronicznej nalezy rozumie¢ ,rozwigzania tech-
niczne, w tym urzadzenia teleinformatyczne i wspoétpracujace z nimi narzedzia
programowe, umozliwiajace indywidualne porozumiewanie sie na odleglos¢
przy wykorzystaniu transmisji danych miedzy systemami teleinformatyczny-
mi, a w szczegodlnosci poczte elektroniczng”™. Jak stanowi art. 12b § 2 p.p.s.a.,
w postepowaniu przed sagdem administracyjnym dokumenty elektroniczne
whnosi sie do sagdu administracyjnego przez elektroniczng skrzynke podawcza".
W ramach postgepowania sgdowoadministracyjnego komunikacja elektronicz-

10" Ustawa z 18.07.2002 r. 0 §wiadczeniu ustug droga elektroniczng (Dz.U. z 2020 r. poz. 344).
Ustawa z 2.03.2020 r. 0 szczegdlnych rozwigzaniach zwiazanych z zapobieganiem, przeciwdzia-
taniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaZnych oraz wywolanych nimi sytuacji
kryzysowych (Dz.U. z 2021 r. poz. 2095 ze zm.), dalej ustawa COVID.

2 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z 23.07.2014 r. w sprawie
identyfikacji elektronicznej i uslug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na
rynku wewnetrznym oraz uchylajace dyrektywe 1999/93/WE (Dz.Urz. UE L z 2014 r. nr 257,
s.73), dalej rozporzadzenie eIDAS.

13 Ustawa z 18.07.2002 r. o §wiadczeniu ustug droga elektroniczng (Dz.U. z 2020 r. poz. 344).

4 Przykladowo do $srodkéw komunikacji elektronicznej zalicza X. Konarski m.in.: sieci kompute-

rowe, Internet, SMS. Zob. X. Konarski, Komentarz do ustawy o swiadczeniu ustug drogq elektroniczng,

Warszawa 2004, s. 74.

Zgodnie z art. 3 pkt 17 u.i.d.p. przez elektroniczna skrzynke podawcza nalezy rozumie¢ ,dostep-

ny publicznie srodek komunikacji elektronicznej stuzacy do przekazywania dokumentu elek-

tronicznego do podmiotu publicznego przy wykorzystaniu powszechnie dostepnego systemu
teleinformatycznego”.
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na uczestnikow postepowania z sgdem odbywa sie przy uzyciu elektronicznej
platformy ustug administracji publicznej'.

Natomiast 6.01.2021 r. ulegl rozszerzeniu zakres komunikacji elektronicznej
z sagdem administracyjnym. Ustawodawca wprowadzil do postepowania sg-
dowoadministracyjnego mozliwos$¢ przeprowadzenia posiedzenia jawnego
przy uzyciu urzadzen technicznych umozliwiajacych jego przeprowadzenie
na odlegtos¢. Zgodnie z art. 94 § 2 zdanie drugie p.p.s.a. w przypadku posie-
dzenia zdalnego uczestnicy moga bra¢ udzial w posiedzeniu, gdy przebywaja
w budynku innego sadu albo w zakladzie karnym lub areszcie §ledczym, gdy
sa pozbawieni wolnosci, i tam dokonywac czynnosci procesowych, a przebieg
czynnosci procesowych transmituje sie z sali sadowej sadu prowadzacego po-
stepowanie do miejsca pobytu uczestnikéw postepowania oraz z miejsca pobytu
uczestnikéw postepowania do sali sadowej sagdu prowadzacego postepowanie.
Przeprowadzenie posiedzenia zdalnego zalezy od uznania przewodniczacego,
ktéry musi wzigé pod uwage mozliwosci techniczne danego sadu. Powyzsze
rozwigzanie zostalo wprowadzone wskutek epidemii SARS-CoV-2. Wczesniej
jedyna podstawa do przeprowadzenia posiedzenia zdalnego w postepowaniu
sadowoadministracyjnym byl art. 15zzs* ust. 2 ustawy COVID. Kohcowy termin
obowigzywania tej regulacji to rok od odwotania stanu epidemii lub stanu za-
grozenia epidemicznego z powodu COVID-19".

DOKUMENT ELEKTRONICZNY JAKO NOSNIK
KOMUNIKAC]I ELEKTRONICZNE]J

W komunikacji elektronicznej — zgodnie z regulacjami Prawa o postepowaniu
przed sagdami administracyjnymi — strony postuguja sie¢ dokumentami elektro-
nicznymi. Przepisy o postepowaniu sgdowoadministracyjnym nie definiujg po-
jecia ,dokument elektroniczny”*®. Przy konstruowaniu zasad komunikacji elek-
tronicznej w postepowaniu sadowoadministracyjnym ustawodawca odwotuje
sie w tym zakresie do regulacji ustawy o informatyzacji dziatalnoéci podmiotéw

16 Zob. art. 3 pkt 13 u.i.d.p.

17 Epidemia COVID-19 wymusita réwniez wprowadzenie przejsciowych metod komunikacji elek-
tronicznej sadéw powszechnych z pelnomocnikami profesjonalnymi (adwokat, radca prawny,
rzecznik patentowy, radca Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej) w toku postepo-
wania cywilnego. W okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epi-
demii ogloszonego z powodu COVID-19 oraz w ciggu roku od odwolania ostatniego z nich sad
dorecza pelnomocnikowi pisma sgdowe poprzez umieszczenie ich tresci w systemie teleinfor-
matycznym sluzacym udostepnianiu tych pism. Nie dotyczy to pism, ktére podlegaja dorecze-
niu wraz z odpisami pism procesowych stron lub innymi dokumentami niepochodzacymi od
sadu (art. 15zzs’ ust. 2 ustawy COVID). W postepowaniu cywilnym komunikacja elektroniczna
opiera si¢ zatem na portalu informacyjnym, a nie na elektronicznej platformie ustug administra-
cji publicznej.

18 Zob. np. art. 12b; art. 37; art. 37a; art. 46; art. 47; art. 48; art. 49a; art. 54; art. 74a; art. 77; art. 83;
art. 220; art. 235a; art. 236 p.p.s.a.
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realizujacych zadania publiczne, ktéra wyznacza ogélne zasady wymiany infor-
macji drogg elektroniczng pomiedzy podmiotami publicznymi i niepubliczny-
mi. Wedlug art. 3 pkt 2 u.i.d.p. dokument elektroniczny to stanowigcy odrebna
calo$¢ znaczeniowq zbiér danych uporzadkowanych w okreslonej strukturze
wewnetrznej i zapisany na informatycznym nos$niku danych. Natomiast za$
stosownie do art. 3 pkt 1 u.i.d.p. informatyczny nos$nik danych to materiat lub
urzadzenie stuzace do zapisywania, przechowywania i odczytywania danych
w postaci cyfrowej.

Definicje ,dokumentu elektronicznego” zawierajg réwniez przepisy prawa
Unii Europejskiej. Zgodnie z art. 3 pkt 35 rozporzadzenia eIDAS dokument
elektroniczny oznacza kazda tre$¢ przechowywang w postaci elektronicznej,
w szczegoblnosci tekst lub nagranie dzwiekowe, wizualne lub audiowizualne.
Wypada zauwazy¢, ze rozporzadzenia unijne majq zasieg ogolny i stosowane
sa bezposrednio zgodnie z art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej”. Takie rozumienie dokumentéw elektronicznych zbiezne jest z pojeciem
dokumentu na gruncie art. 77° ustawy z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny®, wedlug
ktérego dokumentem jest kazdy noénik informacji umozliwiajacy zapoznanie
sie z jego trescia.

Uwzgledniajac powyzsze, nalezy przyjac za P. Pietraszem, Ze dokumenty
elektroniczne nalezy podzieli¢ na dokumenty tekstowe oraz inne dokumenty
elektroniczne, w tym np. audiowizualne®. Ta kwalifikacja ma uzasadnienie w
art. 234' i art. 308 ustawy z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego®,
w ktorych ustawodawca rozréznia zasady postepowania dowodowego z doku-
mentéw zawierajacych tekst oraz z innych dokumentéw, zawierajacych zapis
obrazu, dzwieku albo obrazu i dzwieku®.

W postepowaniu sagdowoadministracyjnym dopuszczalne jest przepro-
wadzenie dowodu uzupetniajagcego z dokumentéw na podstawie art. 106
§ 3 p.p.s.a. Do tego postepowania dowodowego stosuje sie odpowiednio prze-
pisy Kodeksu postepowania cywilnego (art. 106 § 4 p.p.s.a.). Niemniej rzeczony
dowdd musi by¢ niezbedny do wyjasnienia istotnych watpliwosci w ramach
sagdowej kontroli administracji publicznej (art. 106 § 3 in fine p.p.s.a.). Charakter

¥ Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana), Dz.Urz. UE C 326
226.10.2012, 5. 47.

* Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 1. poz. 1360 ze zm.).

2 P Pietrasz, 2. Terminologia informatyczna w ustawie — Prawo o postgpowaniu przed sqdami admini-
stracyjnymi (w:) Informatyzacja polskiego postgpowania przed sgdami administracyjnymi a jego zasady
o0gdlne, Warszawa 2020.

2 Ustawa z 17.11.1964 r. —- Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2021 . poz. 1805 ze zm.), da-
lejk.p.c.

» Artykul 234" k.p.c. stanowi, Ze ,przepisy niniejszego oddzialu stosuje si¢ do dokumentéw za-
wierajacych tekst, umozliwiajacych ustalenie ich wystawcéw”. Stosownie za$ do art. 308 k.p.c.
,Dowody z innych dokumentéw niz wymienione w art. 243!, w szczegdlnosci zawierajacych
zapis obrazu, dzwieku albo obrazu i dZwieku, sad przeprowadza, stosujgc odpowiednio prze-
pisy o dowodzie z ogledzin oraz o dowodzie z dokumentéw”.
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tej kontroli wyklucza — w ocenie autoréw — przeprowadzenie dowodu z doku-
mentéw elektronicznych innych anizeli dokumenty tekstowe. W orzecznictwie
zgodnie sie¢ wskazuje, Ze sagd administracyjny nie moze dokonywa¢ nowych
ustalen stanu faktycznego za organ administracji publicznej. W toku uzupel-
niajacego postepowania dowodowego sad moze dokonywac wylacznie usta-
ler, ktére maja wplyw na oceng legalnosci aktu lub czynnoéci*. Natomiast sad,
przeprowadzajac dowdd np. z zapisu obrazu i dZwieku, zastepowalby organ
administracji publicznej i kontynuowat za niego postepowanie dowodowe, co
wykracza poza kognicje sadéw administracyjnych.

Dla wywolania skutku prawnego w toku postepowania sadowoadmini-
stracyjnego kazdy dokument elektroniczny musi zosta¢ opatrzony podpisem
elektronicznym lub podpisem zaufanym albo podpisem osobistym (art. 46
§ 2a p.p.s.a.). Zasade te potwierdza art. 12b § 1 p.p.s.a., wedlug ktérego
,okreslony w ustawie warunek formy pisemnej uwaza si¢ za zachowany,
jezeli dokument elektroniczny zostal podpisany w sposéb, o ktérym mowa
w art. 46 § 2a”. Zgodnie z art. 3 pkt 10 rozporzadzenia eIDAS przez podpis
elektroniczny nalezy rozumie¢ dane w postaci elektronicznej, ktére sa do-
taczone lub logicznie powigzane z innymi danymi w postaci elektronicznej,
i ktore uzyte sg przez podpisujacego jako podpis. Stosownie do art. 3 pkt 12
rozporzadzenia eIDAS ,kwalifikowany podpis elektroniczny” oznacza za-
awansowany podpis elektroniczny, ktéry jest skladany za pomoca kwalifi-
kowanego urzadzenia do skltadania podpisu elektronicznego i ktéry opiera
sie na kwalifikowanym certyfikacie podpisu elektronicznego. Zaawanso-
wanym podpisem elektronicznym jest takze podpis osobisty, uregulowany
w ustawie z 6.08.2010 r. o dowodach osobistych®. Natomiast podpis zaufa-
ny stanowi inny sposéb podpisywania dokumentéw elektronicznych. Ten
rodzaj podpisu elektronicznego nie zostal przewidziany w rozporzadzeniu
eIDAS. Artykul 20ae ust. 2 u.i.d.p. zastrzega jednak, ze dokumenty podpisa-
ne podpisem zaufanym nalezy traktowac jak dokumenty opatrzone podpi-
sem wlasnorecznym.

W tym miejscu trzeba wskaza¢ uchwate NSA z 16.12.2021 r.* Rozpatrujac
zagadnienie prawne, NSA stwierdzil, ze ,zgodnie zart. 57§ 1 w zw. z art. 46 § 1
pkt4orazart. 12b § 1iart. 46 § 2ai 2b ustawy z 30.08.2002 r. Prawo o postepowa-
niu przed sagdami administracyjnymi, skarge stanowiaca zalgcznik do formu-
larza pisma ogdlnego, podpisanego podpisem zaufanym, przeslanego przez
platforme ePUAP nalezy uzna¢ za podpisana jedynie wéwczas, gdy zostata ona
odrebnie podpisana podpisem kwalifikowanym, podpisem zaufanym albo pod-
pisem osobistym”. W ocenie NSA nie ma mozliwosci domniemania podpisa-
nia dokumentéw elektronicznych i wysylania ich np. pocztg elektroniczng na
e-mail sadu. Zasada ta dotyczy rowniez zalacznikéw, ktére sktadane w formie

% Zob. wyrok WSA w Krakowie z 25.11.2019 . (I SA/Kr 955/19), LEX nr 2751625.
% Ustawa z 6.08.2010 r. o dowodach osobistych (Dz.U. z 2022 . poz. 671).
% Uchwata NSA z16.12.2021 r. (I FPS 2/21), LEX nr 3274617.
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dokumentu elektronicznego powinny by¢ takze podpisane w powyzszy spo-
sob. Zdaniem NSA skarge stanowigca zalacznik do formularza pisma ogélnego,
podpisanego podpisem zaufanym, przestanego przez platforme¢ ePUAL nale-
zy uznac za podpisang jedynie woéwczas, gdy zostala ona odrebnie podpisana
podpisem kwalifikowanym, podpisem zaufanym albo podpisem osobistym.
Z uchwaly wynika wiec, ze kazdy zalacznik (w tym skarga lub skarga kasacyjna)
do pisma przewodniego przesylanego przez ePUAP do sagdu administracyjnego
powinien by¢ opatrzony odrebnym podpisem. Zdanie odrebne do wspomnia-
nej uchwaly zlozyli sedzia NSA Piotr Pietrasz i sedzia NSA Arkadiusz Despot-
-Mladanowicz. Zdaniem wyzej wymienionych sedziéw, w przypadku wysyltki
przez ePUAFR, zar6wno pismo ogoélne, jak i zalaczong do niego skarge mozna
uznac za podpisane podpisem elektronicznym. Zwrdcili oni uwage, ze ,problem
zalaczenia do pisma ogolnego zamierzonej tresci skargi nie odnosi sie do aspek-
tow technicznych ani tez prawnych zwigzanych z wnoszeniem skargi do sadu
administracyjnego, ale z nalezyta starannoscia i koncentracja osoby dokonujacej
czynnosci polegajacej na podpisaniu i wystaniu skargi do sadu z wykorzysta-
niem systemu ePUAP. Od problematyki podpisania i wystania do sadu skargi
0 zamierzonej tresci nie s3 wolne pisma procesowe wysylane do sadu w postaci
papierowej. Wszak podpisujacy i wysylajacy pismo za posrednictwem poczty
moze tez przez pomytke podpisaé i wystac¢ do sadu niewlasciwg tres¢ skargi”?.
Z uwagi jednak na treé¢ ww. uchwaly praktyka komunikacji elektronicznej juz
nie tylko z sgdami administracyjnymi, ale takze z organami np. podatkowymi,
zaakceptowala wymoég podpisywania pism oraz zalagczanych do nich zalaczni-
kéw wysylanych przez ePUAR

Nalezy zauwazy¢, ze forme dokumentu elektronicznego ustawodawca
przewiduje takze dla pelnomocnictwa procesowego. Dla pelnomocnictwa nie
stworzono jednak innych regut anizeli dla pozostatych dokumentéw elektro-
nicznych. Zgodnie z art. 37a p.p.s.a. ,pelnomocnictwo udzielone w formie do-
kumentu elektronicznego podpisuje sie kwalifikowanym podpisem elektronicz-
nym, podpisem zaufanym albo podpisem osobistym”. W przypadku odpisu pel-

¥ W zdaniu odrebnym wskazano m.in., ze techniczne sposoby podpisania pisma lub zalgcznika
w przypadku ich wnoszenia za pomocg ePUAP znajdujq si¢ w instrukcji opracowanej przez
powolang przez Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji instytucje gospodarki budze-
towej ,Centralny Osrodek Informatyki”. Natomiast art. 46 § 2a i § 2b p.p.s.a. reguluje materig
catkowicie odrebng od przedmiotu regulowanego Instrukcja i zasadami wysylania pism z wy-
korzystaniem ePUAP. Doszukujac sie jakiegokolwiek zwigzku pomiedzy nimi, mozna wskazaé
na to, ze Instrukcja zawiera normy techniczne stuzace do realizacji postanowien art. 46 § 2a
i §2b p.p.s.a. Skarga do sadu administracyjnego z natury rzeczy nie moze by¢ jednoczesnie
zalgcznikiem w rozumieniu art. 46 § 2b p.p.s.a. Ta sama skarga moze natomiast by¢ zalgcznikiem
do formularza dostepnego w ePUAR. Skoro zatem zalgcznik do formularza w systemie ePUAP
bedacy pismem procesowym na gruncie postepowania sagdowoadministracyjnego zostat sku-
tecznie podpisany (w mysl zapewnien Centralnego Osrodka Informatyki), oznacza to, ze zostat
wypelniony warunek przewidziany w art. 46 § 2a p.p.s.a., a mianowicie pismo (skarga) zostalo
podpisane okre$§lonym podpisem elektronicznym.
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nomocnictwa wymagane jest rowniez opatrzenie go podpisem elektronicznym
(art. 37 § 1a p.p.s.a.). Za niewystarczajace nalezy uznac jedynie odwzorowanie
cyfrowe dokumentu w formie papierowej (digitalizacja).

FAKULTATYWNOSC STOSOWANIA SRODKOW
KOMUNIKAC]I ELEKTRONICZNEJ PRZEZ UCZESTNIKOW
POSTEPOWANIA SADOWOADMINISTRACYJNEGO

Na kazdym etapie postepowania sagdowoadministracyjnego skarzacy i jego
pelnomocnik oraz organ administracji publicznej, ktérego dzialanie, bezczyn-
no$¢ lub przewlekle prowadzenie postepowania jest przedmiotem skargi
(sprzeciwu), moga rozpoczaé komunikacje z sadem administracyjnym za po-
$rednictwem Srodkéw elektronicznych. Zgodnie z art. 45 p.p.s.a. ,pismo w po-
stepowaniu sagdowym (pismo strony) obejmuje wnioski i oSwiadczenia stron
skladane poza rozprawa”. Kwalifikowanym rodzajem pisma procesowego jest
skarga lub sprzeciw oraz srodki odwolawcze (skarga kasacyjna, zazalenie, sprze-
ciw od orzeczenia referendarza).

Wedlug art. 74a § 1 p.p.s.a. wybdr komunikacji za pomoca srodkéw elektro-
nicznych przez strone moze odbyc¢ sie w dwdch trybach. W pierwszym trybie
wystarczajaca jest czynnoéc faktyczna strony, tj. samo zlozenie pisma w formie
dokumentu elektronicznego przez elektroniczng skrzynke podawcza sadu lub
organu, za posrednictwem ktérego skladane jest pismo (art. 74a§ 1 pkt 1 p.p.s.a.).
Drugi tryb opiera si¢ na wniosku do sadu o doreczenie za pomoca srodkéw elek-
tronicznych wraz z podaniem adresu elektronicznego. Sad jest zobligowany do
uwzglednienia Zzgdania strony (art. 74a § 1 pkt 2 p.p.s.a.). Uzupelniajaco sam sad
moze z urzedu zwrdcic sie do strony o wyrazenie zgody na doreczanie przez sad
pism za pomocg srodkéw komunikacji elektronicznej. W tym celu strona musi
wskaza¢ adres elektroniczny (art. 74a § 1 pkt 3 p.p.s.a.).

Wybdr strony o doreczeniu za posrednictwem Srodkéw komunikacji elek-
tronicznej wigze sad. Natomiast strona ma prawo zrezygnowac z takiej formy
komunikacji na kazdym etapie postepowania, przy czym dopuszczalne jest, aby
strona wnosila pisma procesowe nadal w formie papierowej. Takiej dowolnosci
nie przewiduja regulacje Prawa o postepowaniu przed sadami administracyj-
nymi wzgledem organu administracji publicznej. Zgodnie z art. 74a § 10 p.p.s.a.
,W przypadku pism doreczanych uczestniczacym w postepowaniu przed sadem
prokuratorowi, Rzecznikowi Praw Obywatelskich i Rzecznikowi Praw Dziecka
oraz organowi, ktérego dzialanie, bezczynnos¢ lub przewlekle prowadzenie
postepowania zaskarzono, sad przesyla pismo bezposrednio do elektronicznej
skrzynki podawczej podmiotu publicznego w rozumieniu ustawy z 17.02.2005 r.
o informatyzacji dziatalnoéci podmiotéw realizujacych zadania publiczne, za
urzedowym poswiadczeniem odbioru”. Ustawowy obowigzek postugiwania sie
$rodkami komunikacji elektronicznej wynika z art. 2 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 13
ust. 1 u.i.d.p., ktéry nakazuje organom administracji rzadowej czy tez organom
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jednostek samorzadu terytorialnego uzywanie do realizacji zadan publicznych
systemow teleinformatycznych?®.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze istotng role w toku postepowania pet-
ni pelnomocnik strony, w szczegélnosci pelnomocnik profesjonalny. Zgodnie
zart. 34 p.p.s.a. ,stronyiich organy lub przedstawiciele ustawowi moga dziata¢
przed sadem osobiscie lub przez pelnomocnikéw”. W zakresie wyboru stosowa-
nia srodkéw komunikagji elektronicznej ustawodawca nie przewidziat szczegol-
nych regulacji. Nalezy zatem przyjaé, ze zasady wymienione w art. 74a p.p.s.a.
maja zastosowanie do pelnomocnika. Wybér komunikacji elektronicznej przez
pelnomocnika bedzie skutkowac tym, ze sad bedzie doreczat wszelkie pisma na
adres elektroniczny pelnomocnika. Niepostugiwanie sie przez strone srodkami
komunikacji elektronicznej nie ma wplywu na sposéb komunikacji. Pelnomoc-
nik wystepuje w imieniu strony i podejmuje czynnosci ze skutkiem dla niej.
Stosowanie przez pelnomocnika srodkéw komunikacji elektronicznej oznacza,
ze strona rOwniez uczestniczy w komunikacji elektronicznej z sadem.

Warto zauwazy¢, ze w przypadku wielosci stron postepowania moze okazac
sig, ze tylko cze$¢ uczestnikoéw stosuje srodki komunikacji elektronicznej. W celu
zatem doreczenia pisma innym stronom sad zobowigzany jest sporzadzi¢ kopie
dokumentéw elektronicznych w postaci uwierzytelnionych wydrukow (art. 47
§ 3 p.p.s.a.). Za taka czynno$¢ techniczng — przetworzenie formy elektronicz-
nej na papierowq — ustawodawca przewiduje pobranie oplaty kancelaryjnej
stosownie do art. 220§ 11§ 3 w zw. z art. 235a p.p.s.a. w zw. z § 1 ust. 3 rozpo-
rzadzenia Rady Ministrow z 13.06.2019 r. w sprawie wysokosci oplat kancela-
ryjnych pobieranych w sprawach sgdowoadministracyjnych®. Brak uiszczenia
oplaty skutkowa¢ bedzie pozostawieniem pisma bez rozpoznania (art. 220 § 1
p.p.s.a.) lub odrzuceniem skargi (sprzeciwu), Srodka odwotawczego (art. 220

§3ap.p.s.a.).

KOMUNIKACJA ELEKTRONICZNA MIEDZY PEENOMOCNIKAMI
PROFESJONALNYMI W TOKU POSTEPOWANIA
SADOWOADMINISTRACYJNEGO

Na gruncie Prawa o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi usta-
wodawca przyjal zasade oficjalnosci doreczen, tj. doreczenia s dokonywane
przez sad. Wyjatkiem od tej zasady jest sytuacja procesowa, gdy strony sa re-
prezentowane przez pelnomocnikéw profesjonalnych. Zgodnie z art. 66 § 1
zdanie pierwsze p.p.s.a. ,w toku sprawy adwokaci, radcy prawni, doradcy
podatkowi, rzecznicy patentowi i Prokuratoria Generalna Rzeczypospolitej
Polskiej doreczaja sobie nawzajem pisma bezposrednio za potwierdzeniem od-
bioru i oznaczeniem daty lub przesylka polecong. W treéci pisma procesowego

3 Zob. postanowienie WSA w Poznaniu z 6.08.2019 . (IIl SA/Po 192/19), LEX nr 2703435.

¥ Rozporzadzenie Rady Ministréow z 13.06.2019 r. w sprawie wysokosci oplat kancelaryjnych po-
bieranych w sprawach sadowoadministracyjnych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1090).
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whniesionego do sadu zamieszcza si¢ oSwiadczenie o doreczeniu odpisu pisma
drugiej stronie albo o jego nadaniu przesytka polecong. Pisma niezawierajace
powyzszego o$wiadczenia podlegaja zwrotowi bez wzywania do usuniecia tego
braku”. Obowiazek doreczen nie dotyczy skargi, skargi kasacyjnej, zazalenia,
sprzeciwu, skargi o wznowienie postepowania i skargi o stwierdzenie niezgod-
nosci z prawem prawomocnego orzeczenia (art. 66 § 3 p.p.s.a.). Z tresci art. 66
§1p.p.s.a. wynika, ze przewiduje on dwie formy doreczania korespondencji (in-
nej niz odpisy Srodkéw zaskarzenia) miedzy profesjonalnymi pelnomocnikami,
tj.: bezposrednie doreczenie miedzy pelnomocnikami albo nadanie listu prze-
sytka polecona. Brak stosownego o§wiadczenia o doreczeniu w sposéb wskaza-
ny powyzej skutkuje —i nie ma tu swobody sedziowskiej — zwrotem pisma bez
wzywania do usuwania brakéw formalnych pisma®.

Nowelizacji ulegta tres¢ art. 66 p.p.s.a., do ktérego dodano § 1a, zgodnie z kt6-
rym wybor komunikacji za posrednictwem Srodkéw elektronicznych zwalnia
profesjonalnego pelnomocnika od obowigzku dorgczenia odpisu pisma dru-
giemu pelnomocnikowi (w formie bezposredniej lub przesyltka polecona)
i zawarcia o§wiadczenia w tym zakresie, o ile pelnomocnicy ,stosuja Srodki
komunikacji elektronicznej do odbioru pism”*!. W tym miejscu nalezy wska-
za¢, ze obowigzek stosowania srodkéw komunikacji elektronicznej do odbioru
pism w ramach postepowania sgdowoadministracyjnego nie wynika obecnie
z zadnych regulacji, a wiec doreczenie za posrednictwem Srodkéw komunikacji
elektronicznej jest uzasadnione wylacznie w stosunku do tych pelnomocnikéw,
ktérzy uzewnetrznili wole otrzymywania korespondencji w ten sposéb w ra-
mach postepowania sadowoadministracyjnego. Pelnomocnik skarzacego ma
prawo wyboru, czy sktada¢ sadowi pisma procesowe w formie papierowej, czy
elektronicznej (dokument elektroniczny).

Nalezy réowniez wskazac art. 47 § 3 p.p.s.a., ktory zdaje sie wzajemnie wyklu-
czac z art. 66 § 1a p.p.s.a. Ogodlna zasada jest obowiazek strony dolaczenia do
kazdego pisma procesowego jego odpiséw i odpiséw zatacznikéw dla dorecze-
nia ich stronom, a ponadto, jezeli w sadzie nie zlozono zalacznikéw w oryginale,
po jednym odpisie kazdego zalgcznika do akt sadowych (art. 47 § 1 p.p.s.a.).
Niedolaczenie przez strone skarzaca wymaganej liczby odpiséw skargi i odpi-
sow zalacznikéw, zgodnie z art. 47 § 1 p.p.s.a., jest brakiem formalnym, o kt6-
rym mowa w art. 49 § 1 w zw. z art. 57 § 1 p.p.s.a., uniemozliwiajagcym nadanie
skardze prawidlowego biegu, ktéry nie moze by¢ usunigty przez sporzadzenie

% Por. M. Pogonski, Najwazniejsze zmiany w procedurze sqdowoadministracyjnej obowigzujgce od

15.08.2015 r., ,Przeglad Podatkowy” 2015/10, s. 19-28; H. Knysiak-Sudyka, M. Romanska,
T. Wos, Prawo o postepowaniu przed sqdami administracyjnymi. Komentarz, red. T. Wo$, Warszawa
2016, s. 538.

3 Zgodnie z art. 66 § 1a p.p.s.a. ,przepis § 1 nie dotyczy pism wnoszonych w formie dokumentu
elektronicznego, podlegajacych doreczeniu adwokatowi, radcy prawnemu, doradcy podatko-
wemu, rzecznikowi patentowemu lub Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej, ktorzy
stosuja srodki komunikacji elektronicznej do odbioru pism”.
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odpiséw skargi przez sad*. Z orzecznictwa sagdowego wynika nawet, ze wzy-
wajac do uzupelnienia braku w postaci odpisu skargi, sad nie ma obowiazku
informowania strony, ani tym bardziej udokumentowania, ilu uczestnikoéw bie-
rze udzial w postepowaniu. Jezeli strona chce takg informacje uzyska¢, moze to
zrobi¢, przegladajac akta sprawy®.

Wyjatek od powyzszych regul zalaczania odpiséw pisma dotyczy jednak
pismi zalacznikéw wnoszonych w formie dokumentu elektronicznego, do kto-
rych odpiséw nie dolacza sie (art. 47 § 3 zdanie pierwsze p.p.s.a.). Jednoczesnie
w celu doreczania dokumentéw stronom, ktére nie stosuja srodkéw komunika-
cji elektronicznej do odbioru pism, sad sporzadza kopie dokumentéw elektro-
nicznych w postaci uwierzytelnionych wydrukéw, z zachowaniem wymogéw
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 16 ust. 3 u.i.d.p. (art. 47
§ 3 zdanie 2 p.p.s.a.). Jezeli wiec jeden pelnomocnik wnosi pismo procesowe
w formie elektronicznej, to zasadniczo nie musi zalgcza¢ odpiséw pisma proce-
sowego, ale jednocze$nie musi o§wiadczy¢ o doreczeniu pisma pelnomocnikowi
drugiej strony w trybie art. 66 § 1 p.p.s.a. Przepisy o doreczeniach, podobnie
jak regulacje o podpisywaniu pism procesowych, nalezy interpretowac w zgo-
dzie z gramatyczna (literalng) trescig przepiséw, a nie dokonywa¢ wykladni
»racjonalizatorskiej”*. Pierwszenstwo wykladni jezykowej wynika z ogélnych
regul wykladni prawa®. Odstepstwo od wykladni jezykowej moze nastapic,
gdy jej efekty sg absurdalne, wewngtrznie/systemowo sprzeczne lub oczywi-
Scie nieprawidlowe. W takim bowiem przypadku nalezy korzysta¢ z innych
regul wykltadni, np. systemowej lub celowosciowej. Oznacza to, ze jezeli przepis
stanowi o obowiazku doreczenia odpisu profesjonalnemu pelnomocnikowi, to
nie mozna — w oderwaniu wlasnie od wykladni systemowej i celowosciowej —
przyjmowac, ze tozsame w skutkach jest doreczenie odpisu bezposrednio stro-
nie (organu administracji publicznej), ktéra korzysta z elektronicznej skrzynki
podawczej. Z drugiej strony w orzecznictwie sgdowoadministracyjnym mozna
znalez¢ orzeczenia, w ktérych bledy w zakresie doreczenia pisma zostaly po-
traktowane jako wady ,mniejszej” wagi, niemajace wplywu na wynik sprawy,

%2 Uchwala NSA z18.12.2013 r. (I OPS 13/13), LEX nr 1404016; por. H. Knysiak-Sudyka, Skarga i skar-
ga kasacyjna w postgpowaniu sqdowoadministracyjnym. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 2021,
s. 250.

% Por. postanowienie NSA z 14.09.2011 . (Il OSK 1744/11), LEX nr 966256.

3 Por. uchwata NSA z 12.05.2014 r. (I OPS 10/13), LEX nr 1459207, w ktérej NSA odniést si¢ do
podpisywania pism procesowych (skarg) i wskazal, ze ,nie jest obecnie dopuszczalna sytuacja,
w ktérej pismo (dokument elektroniczny) opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym
zostanie skierowane do sadu drogg elektroniczng (np. na adres e -mail), nastepnie bedzie we-
ryfikowane w zakresie poprawnosci zlozonego podpisu elektronicznego i spdjnosci danych
w nim opatrzonych, drukowane i wiaczane do papierowych akt sgdowych. Tak przetworzony
dokument nie bedzie juz dokumentem elektronicznym, lecz «<papierowymb», a tych nie mozna
—jak wykazano — podpisac¢ elektronicznie. Wymog podpisu tradycyjnego w tym zakresie jest
zatem nie tylko pozadany, ale przede wszystkim konieczny”.

% Zob. np. uchwata sktadu 7 sedziéw NSA z 17.01.2011 r. (I FPS 2/10), CBOSA.
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jesli tylko wiadome byto, Ze strona zainteresowana zapoznala sie z trescig pisma.
Takim przykladem jest wyrok NSA z 25.01.2022 1.*, gdzie doszlo do naruszenia
przez wojewodzki sad administracyjny art. 66 § 1 oraz art. 67 § 2 p.p.s.a., a NSA
ocenil to naruszenie jako nieistotne, albowiem odpowiedZ na skarge zostata do-
reczona stowarzyszeniu bezposrednio przez pelnomocnika skarzacej. W efekcie
mozliwe bylo zapoznanie sie z jego trescia i nie doszlo do naruszenia uprawnien
procesowych stowarzyszenia.

W przypadku pelnomocnika profesjonalnego organu administracji publicznej
nalezy zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z art. 16 ust. 1a u.i.d.p. ,podmiot publiczny
udostepnia elektroniczng skrzynke podawczg, spelniajacg standardy okreslone
i opublikowane na ePUAP przez ministra wlasciwego do spraw informatyzacji,
oraz zapewnia jej obstuge”. Organ administracji publicznej jest obowiazany do
posiadania elektronicznej skrzynki podawczej. Adres elektroniczny organu jest
ogolnodostepny. Z tego wlasnie powodu nalezy zgodzic sie z M. Kwietko-Beb-
nowskim, ze wystarczajace dla spelnienia normy zawartej w art. 66 § 1 p.p.s.a.
i zgodne z ratio legis przepisu jest doreczenie odpisu pisma na elektroniczng
skrzynke podawcza organu oraz zawarcie w sgdowym piSmie procesowym
o$wiadczenia o doreczeniu odpisu pisma drugiej stronie, bez potrzeby nadawa-
nia odpisu pisma droga pocztowa listem poleconym?¥. Nie ma potrzeby ,powie-
lania” czynnosci doreczenia odpisu pisma organowi administracji, tj. w formie
elektronicznej oraz np. listem poleconym czy bezposrednio. Nie ma przy tym
znaczenia, ze ten organ reprezentowany jest przez profesjonalnego petnomoc-
nika, skoro ten profesjonalny pelnomocnik nie ma odrebnej od organu skrzynki
do doreczen elektronicznych, a w przypadku doreczen tradycyjnych postuguje
sie adresem do doreczen organu administracji publicznej, ktéry reprezentu-
je. Jak podkresla przywolany autor, ,co prawda literalna wykladnia art. 66 § 1
p-p-s.a. wskazuje na koniecznoé¢ doreczen odpiséw pisma wylacznie bezpo-
$rednio za potwierdzeniem odbioru lub przesytka polecong, jednak prowadzi
ona do sprzecznosci z zakladanym przez ustawodawce celem wprowadzonych
norm dotyczacych informatyzacji sadéw administracyjnych. Dlatego dokonujac
wykladni funkcjonalnej przepisu art. 66 § 1 p.p.s.a., nalezy zauwazy¢, ze istotg
wprowadzonych zmian do ustawy bylo sklonienie stron postepowania do jak
najszerszego korzystania z drogi elektronicznej komunikacji z sagdem i organami
administracji. Skoro zatem na organach administracji spoczywa bezwzgledny
obowigzek posiadania i uzytkowania elektronicznej skrzynki podawczej (zob.
art. 16 ust. 11i 1a u.i.d.p.), to przestanie odpisu pisma pelnomocnikowi organu
na adres skrzynki podawczej tego organu zapewnia w spos6b niebudzacy wat-
pliwosci skutecznos$é doreczenia pisma temu pelnomocnikowi”*®. Autor dalej

% Wyrok NSA z 25.01.2022 . (IIT OSK 1136/21), LEX nr 3303813.

7 M. Kwietko-Bebnowski, Informatyzacja sqdéw administracyjnych — préba oceny i poradnik praktyczny,
~Przeglad Podatkowy” 2020/6, s. 42. Podobnie B. Dauter, A. Kabat, M. Niezgédka-Medek, Prawo
o postepowaniu przed sqdami administracyjnymi. Komentarz, Warszawa 2021, s. 520.

% M. Kwietko-Bebnowski, Informatyzacja..., s. 46—47.
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sugeruje, ze ,de lege ferenda celowe byloby rozszerzenie tresci art. 66 § 1a p.p.s.a.
o koncowq fraze «oraz pism doreczanych w trybie art. 74a § 10». Wowczas nie
budzitoby watpliwosci, Ze wszelkie pisma w formie elektronicznej sad dorecza
z urzedu na adres skrzynki podawczej organu administracji, co byloby zgodne
z celem i istotag komunikacji elektronicznej”*.

WNIOSKI

Z analizy regulacji Prawa o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi
wynika, ze w postepowaniu saqdowoadministracyjnym elektronizacja komu-
nikacji dotyczy zasadniczo doreczen pism sagdowych oraz wnoszenia pism
procesowych przez strony i uczestnikow postepowania. W zwiazku ze stanem
epidemii (stanem zagrozenia epidemicznego) COVID-19 wprowadzono takze
mozliwos¢ przeprowadzenia posiedzenia zdalnego. Korzystanie ze Srodkow
komunikacji elektronicznej jest dobrowolne dla strony i innych uczestnikéw.
Z momentem wyboru komunikacji elektronicznej sad administracyjny zobo-
wigzany jest jednak dorecza¢ pisma sagdowe w formie dokumentu elektro-
nicznego. Odmienna jest za$ sytuacja organu administracji publicznej. Sad
administracyjny dorecza mu pisma sadowe obligatoryjnie w formie doku-
mentu elektronicznego bezposrednio do elektronicznej skrzynki podawczej
podmiotu publicznego.

W przypadku doreczen miedzy pelnomocnikami profesjonalnymi stoso-
wanie srodkéw komunikacji elektronicznej jest rowniez fakultatywne. Szcze-
golna pozycja organu administracji publicznej jako strony postepowania sa-
dowoadministracyjnego pozwala na przyjecie, ze dopuszczalne i skuteczne
jest doreczenie pisma pelnomocnikowi profesjonalnemu bezposrednio do
elektronicznej skrzynki podawczej organu, ktéry reprezentuje. Zdaniem au-
toréw w korespondencji z pelnomocnikiem organu administracji publicznej
bedacym np. radca prawnym, ktéry nie podal w ramach toczacego sie po-
stepowania odrebnego adresu elektronicznego i ktéry postuguje sie adresem
do doreczen organu administracji publicznej, rozwigzaniem bezpiecznym
(iniemogacym skutkowaé zwrotem pisma wedlug art. 66 § 1 p.p.s.a.) jest dore-
czenie odpisu pisma na adres elektroniczny organu oraz zawarcie w sgdowym
piSémie procesowym o§wiadczenia o doreczeniu odpisu pisma drugiej stronie,
bez potrzeby nadawania odpisu pisma droga pocztowaq listem poleconym.
Wydaje sie jednak zasadne, aby w celu wyeliminowania jakichkolwiek watpli-
woéci ustawodawca wskazal expressis verbis, ze prawnie skuteczne jest réwniez
doreczanie pisma zaadresowanego do pelnomocnika profesjonalnego organu
administracji publicznej bezposrednio do elektronicznej skrzynki podawczej
organu.

¥ M. Kwietko-Bebnowski, Informatyzacja..., s. 46—47.

74 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.3.6 PALESTRA 3/2023



Komunikacja elektroniczna strony... Artykuly

arsaw Bar Association of Attorneys at Law).

rict Bar Association in Warsaw) and a tax

a party and the party’s attorney with
ial-administrative proceedings

1e provisions on judicial-administrative proce-
del of electronic communication adopted by the
s the rules governing the use of electronic com-
ts in judicial-administrative proceedings. The
e of service of letters by professional attorneys
t.

e proceedings, service, electronic document,
ion, attorney
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Polemiki

Witold Borysiak

REGULY STARANNOSCI A ODPOWIEDZIALNOSC
DELIKTOWA — POLEMIKA

Prezentowany artykul stanowi polemike z tezami zawartymi w glosie au-
torstwa Tobiasza Nowakowskiego do wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi
z 30.01.2018 r., ktorej nadano tytul Reguty starannosci a odpowiedzialnosc de-
liktowa. Polemika dotyczy¢ bedzie licznych wyrazonych przez wskazanego
Autora pogladéw zwiazanych z odpowiedzialnoscia deliktowa, w tym pro-
blematyki definiowania oraz systemowego umiejscowienia nalezytej staran-
nosci, pojecia bezprawnosci czy odpowiedzialnosci deliktowej za powierzona
czynnos¢.

1. WPROWADZENIE

W numerze 11 ,Palestry” z 2020 r. ukazala sie glosa autorstwa Tobiasza No-
wakowskiego (dalej takze jako Autor) do wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi
z 30.01.2018 r.! dotyczaca réznorodnych kwestii zwigzanych z odpowiedzial-

1

T. Nowakowski, Reguly starannosci a odpowiedzialnosc deliktowa — glosa do wyroku Sqdu Apelacyj-
nego w Lodziz 30.01.2018 r. (I ACa 727/17), ,Palestra” 2020/11, s. 128-137. Jako teze wyroku Sadu
Apelacyjnego w Lodzi wskazano nastepujace zdania: ,Sklep ponosi odpowiedzialno$¢ odszko-
dowawczg na podstawie art. 415 k.c. za poslizgniecie sie powoda, nawet jesli skutecznie po-
wierzyl wykonywanie zadan z zakresu od$niezania nieruchomosci profesjonaliscie. Zrédta tej
odpowiedzialnosci nalezy upatrywaé w ramach kryteriéw nalezytej starannosci okreslonych
w art. 355 k.c.”. Zkolei w Systemie Informacji Prawnej LEX (nr 2478922) przyjeto jako teze jedno
ze zdan z uzasadnienia: ,Nawet skuteczne powierzenie czynnoéci osobie trzeciej, ktére na pod-
stawie art. 429 k.c. zwalnia od odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzong przez przedsiebiorstwo
trudniace sie zawodowo wykonywaniem danych czynnosci, nie wyklucza odpowiedzialnosci
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noscia deliktowg, w tym z definiowaniem oraz systemowym umiejscowieniem
nalezytej starannosci oraz jej stosunku do pojecia bezprawnosci. Zawarty we
wskazanej glosie chaos terminologiczny, ,ptynno$¢ przechodzenia” miedzy réz-
norodnymi problemami, kategorycznos¢ twierdzen oraz ich kontrowersyjnosé
wymagaja uwag polemicznych. Zakresu tak krytycznej oceny nie powinien po-
mniejsza¢ nawet fakt, ze twierdzenia te zostaly wyrazone w glosie, a nie artykule
naukowym, a wiec ze swojego zalozenia w bardziej powierzchownej formie
piSmiennictwa naukowego.

Na wstepie chcialbym zaznaczy¢, ze ,plynnos¢ argumentacyjna”, chaos ter-
minologiczny i niejasnoé¢ niektérych stosowanych przez T. Nowakowskiego
sformulowan utrudniaja polemike z jego tekstem. Trudno bowiem polemizo-
wac z pogladami, ktérych dookreslenie jest z przyczyn jezykowych i terminolo-
gicznych utrudnione badz ktdre przedstawione sa w ciagu zdan niekoniecznie
logicznie pasujacych do siebie. Stad tez kazdorazowo do wyrazanych przez
T Nowakowskiego pogladéw odnosié bede sie w dobrej wierze, cytujac je czesto
in extenso oraz rozwazajac rdzne potencjalnie mozliwe interpretacje wyrazonego
przez niego stanowiska. Ewentualne moje przeinaczenia lub niedociagniecia
w tym zakresie zdaja sie by¢ jednak trudne do unikniecia.

2. UWAGI TERMINOLOGICZNE

2.1. BRAK ZDEFINIOWANIA POJECIA ,,REGUL STARANNOSCI” ORAZ ODROZNIENIA ICH

OD POJECIA ,,NORM OSTROZNOSCI”

Autor glosy postuguje sie¢ w kilku miejscach pojeciem ,regul starannosci”
(np. tytut glosy, s. 129), ale nigdzie ich nie definiuje. Nie wiadomo wiec, czy ma
na mysli wzorce nalezytej starannosci w rozumieniu art. 355 Kodeksu cywilne-
go? czy tez inng instytucje. Poniewaz zdaje sie niekiedy utozsamiac z narusze-
niem tych ,regul starannosci” przypisanie zachowaniu sprawcy bezprawnosci
(tak, jak sie wydaje, na s. 134), sugeruje to ich powszechnie obowiazujacy (nor-
matywny) charakter. Autor nie odnosi sie jednak do tego, czy na tle odpowie-
dzialnosci deliktowej takie ,reguly starannosci” sa czyms innym niz tzw. normy
(zasady/reguly/obowiazki) ostroznosci, ktérych naruszenie moze przemawiac
za bezprawnoscig dzialania sprawcy. Drugiego z tych poje¢ zreszta w ogéle nie
uzywa (poza odwolaniem do uzasadnienia Sadu Apelacyjnego w Lodzi—s. 129,
oraz pojec stosowanych w prawie francuskim —s. 130). Jest to o tyle ciekawe, ze
pojecie norm (ewentualnie zasad/regul/obowigzkéw) ostroznosci stosowane
jest przez czeé¢ doktryny cywilistycznej? (cho¢ stosowana w niej terminologia

powierzajacego za szkode wyrzadzong jego wiasnym zaniedbaniem; najczesciej odpowiedzial-
no$¢ ta oparta bedzie na art. 415 k.c.”.
2 Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2023 r. poz. 326), dalej k.c.
Do ,norm/zasad/regul/obowiazku lub obowiazkéw ostroznosci” odwoluja sie m.in. Z. Banasz-
czyk, P. Granecki, O istocie nalezytej starannosci, ,Palestra” 2002/7-8, s. 25; ].M. Kondek, Bezpraw-
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nie jest jednolita) oraz jest stosowane doé¢ powszechnie w prawie karnym (por.
art. 9 § 2 Kodeksu karnego® czy art. 115 § 2 k.k.%), do ktérego norm T. Nowakow-
ski odwotluje sie w dalszej czesci swoich rozwazan (s. 132-133).

Z tego tez wzgledu nie wiadomo, o co T. Nowakowskiemu chodzi wéwczas,
kiedy pisze on o ,odnajdywaniu w konstrukgcji deliktu reguly starannosci”
(s. 130). Powolywani przez niego na s. 130 w przypisie 6 Adam Szpunar oraz
Biruta Lewaszkiewicz-Petrykowska® — jako zwolennicy tej koncepcji — nie po-
stuguja sie bowiem tym pojeciem. Wskazane odwolanie nie wyjasnia wiec tego,

nos¢ jako przestanka odpowiedzialnosci odszkodowawczej, Warszawa 2013, s. 63; M. Walachowska
(w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, Zobowigzania. Czgs¢ ogélna (art. 353-534), red. M. Habdas,
M. Fras, Warszawa 2018, komentarz do art. 415, nb 13; Z. Banaszczyk (w:) Kodeks cywilny — komentarz,
t. 1, Komentarz do art. 1-449", red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2020, komentarz do art. 415,
nb 40; czy W. Dubis (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P Machnikowski, Warszawa
2021, komentarz do art. 415, nb 8, a na tle Kodeksu zobowiazan jeszcze R. Longchamps de Bérier,
Zobowigzania, Lwoéw 1938, s. 231; J. Namitkiewicz, Kodeks zobowigzati. Komentarz dla praktyki, t. 1,
Czes¢ ogdlna art. 1-293, (opracowany przy wspodludziale A. Samolifiskiego), £.6dz 1949, s. 202 oraz
Z.K. Nowakowski, Wina jako podstawa odpowiedzialnosci za wyrzqdzong szkodg, ,Przeglad Notarial-
ny” 1950/1-2, s. 123. Zob. tez w sprawach medycznych W. Borysiak, Kilka uwag o pojeciu nalezytej
starannosci w stosunkach regulowanych przez prawo medyczne, ,Studia Prawa Prywatnego” 2020/3—4,
s.41-42.

* Ustawa z 6.06.1997 . - Kodeks karny (Dz.U. z 2023 r. poz. 403 ze zm.), dalej k.k. Zgodnie z art. 9
§ 2k k. ,czyn zabroniony popelniony jest nieumyslnie, jezeli sprawca nie majgc zamiaru jego
popelnienia, popelnia go jednak na skutek niezachowania ostroznosci wymaganej w danych
okolicznosciach (pokreslenie W.B.), mimo ze mozliwos¢ popelnienia tego czynu przewidywat
albo moégt przewidzie¢”.

> Zgodnie z art. 115§ 2k k. ,przy ocenie stopnia spolecznej szkodliwosci czynu sad bierze pod
uwage rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej lub grozacej szkody, spo-
s6b i okolicznosci popelnienia czynu, wage naruszonych przez sprawce obowiazkow, jak row-
niez posta¢ zamiaru, motywacje sprawcy, rodzaj naruszonych regul ostroznosci (pokreslenie
WB.) i stopien ich naruszenia”.

¢ A.Szpunar (w artykule Czyny niedozwolone w kodeksie cywilnym, ,Studia Cywilistyczne” 1970, t.
15, s. 54) na wskazanej przez T Nowakowskiego stronie omawia pojecie niedbalstwa i pojecie
miernika (wzorca starannosci), a w calym swoim tekscie nie postuguje sie pojeciem ,regul sta-
rannoéci”. Nie laczy tez naruszenia sposobu zachowania okreslonego we wzorcu nalezytej sta-
rannosci z bezprawnoscia. Z kolei B. Lewaszkiewicz-Petrykowska (w artykule Wina jako przestan-
ka odpowiedzialnosci z tytulu czyndw niedozwolonych, ,Studia Prawno-Ekonomiczne” 1969/2, s. 97)
w ogole nie postuguje si¢ pojeciem ,reguly starannosci”. Na wskazanej przez T. Nowakowskiego
stronie podejmuje natomiast polemike z tymi osobami, ktére potencjalnie chcialyby broni¢ na
tle prawa polskiego zasady neminem laedere. Autorka ta zauwaza, ze ,pojmowanie niedbalstwa
jako sui generis zaniechania obowigzku kryje w sobie niebezpieczenstwo zbytniego rozszerzenia
podstaw odpowiedzialnosci cywilnej poprzez stworzenie ogélnego obowiazku nieszkodzenia
innym (neminem laedere). Mozemy, jak sie wydaje, najwyzej powiedzie¢, iz obowigzek obcig-
zajacy kazdego czlonka spoteczenstwa, obiektywnie istniejacy w $wiadomosci poczytalnego
podmiotu praw, to obowigzek starannego i uwaznego zachowania sie. Do stworzenia og6lnego
obowigzku nieszkodzenia innym brak, jak sadze, jakichkolwiek podstaw ustawowych”. Mimo
ze B. Lewaszkiewicz-Petrykowska odwolywatla si¢ do ewentualnie istniejacego w systemie
prawnym ,obowiazku starannego i uwaznego zachowania sie”, trudno jest na podstawie tego
fragmentu wyprowadzac¢ wniosek, ze autorka ta broni pogladu o istnieniu w systemie prawnym
~reguly starannosci” i pojecie to wyjasnia.
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w jakim znaczeniu T. Nowakowski uzywa tego sformutowania. By¢ moze ma on
na mysli wyrazany niekiedy w doktrynie poglad, zgodnie z ktérym uchybienie
»nalezytej starannosci” w rozumieniu art. 355 k.c. przesagdza o bezprawnosci
dziatania sprawcy szkody’. Trudno jednak byloby zrozumie¢, dlaczego postu-
guje sie pojeciem ,starannosci” (cho¢ w kontekscie zwrotu ,reguly starannosci”)
takze w odniesieniu do rezimu deliktowego, skoro sam zaklada, ze art. 355 k.c.
nie znajduje w nim zastosowania (s. 130; por. uwagi w pkt 3 niniejszego opra-
cowania), a takze jako ewentualnych zwolennikéw takiej kwalifikacji ,nalezytej
staranno$ci” wskazuje A. Szpunara oraz B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, ktorzy
pogladow takich nie wyrazali. Wszystko to sprawia, ze bardzo trudno podzieli¢
poglad T. Nowakowskiego, ze ,poglad odnajdujacy, w ramach konstrukcji de-
liktu, reguly starannosci na przestrzeni lat zyskal sobie licznych zwolennikéw”
(s. 130).

Podobnie trudno domysle¢ sig, co T. Nowakowski ma na myéli, postugujac
sie zwrotem o , kryteriach nalezytej starannosci” (s. 129), poniewaz pojecia tego
réwniez nie definiuje. Kontekst jego uzycia — ,opieranie odpowiedzialnosci
deliktowej na kryteriach nalezytej starannosci nalezy uzna¢ za dyskusyjne”
(s. 129) — sugeruje utozsamianie ich naruszenia z bezprawnoscia, a nie wina,
cho¢ obie interpretacje wydaja sie mozliwe do przyjecia. Z drugiej strony T. No-
wakowski wskazuje w innym miejscu, ze ,zabieg polegajacy na osadzeniu regut
staranno$ci w ramach art. 415 k.c. nie jest tozsamy z bezprawnoscia. Te kryteria
sktadalyby sie jedynie na szerszy stan faktyczny nieprawidlowego zachowa-
nia si¢ sprawcy. Obok stwierdzenia samego obowigzku, element niezbedny dla
rozwazan na temat odpowiedzialnosci odszkodowawczej stanowi zawsze po-
wstanie szkody” (s. 133). Nie wiadomo jednak, na czym w kontekscie przestanek
odpowiedzialnosci deliktowej w postaci bezprawnosci i winy mialby polegac
taki ,szerszy stan faktyczny nieprawidlowego zachowania si¢ sprawcy”. Au-
torowi by¢ moze chodzilo o to, Ze zaistnienie szkody wplywa kazdorazowo na
mozliwoé¢ kwalifikowania danego zdarzenia jako bezprawnego (tzw. zasada
neminem laedere, por. uwagi w pkt 2.4. ponizej), ale nie jest to w Swietle zestawie-
nia wskazanych trzech zdan jasne.

7 Z.Banaszczyk, P. Granecki, O istocie nalezytej starannosci..., s. 15 i n. (autorzy réznicuja jednak

pojecia ,naruszenia regul ostroznosci” na tle rezimu deliktowego i ,naruszenia regul nalezytej
staranno$ci” na tle rezimu kontraktowego, por. s. 19i 25); Z. Banaszczyk (w:) Kodeks cywilny —
komentarz..., komentarz do art. 415, nb 43; J. Rezler, O odpowiedzialnosci kontraktowej w jej stosunku
do odpowiedzialnosci deliktowej — inaczej, ,Palestra” 1987/10-11, s. 99-103; M. Krajewski, Niezacho-
wanie nalezytej starannosci — problem bezprawnosci czy winy, ,Panstwo i Prawo” 1997/10, s. 41-42;
A. Stelmachowski, Zarys teorii prawa cywilnego, Warszawa 1998, s. 217; A. Opalski, K. Oplustil,
Niedochowanie nalezytej starannosci jako przestanka odpowiedzialnosci cywilnoprawnej zarzqdcow spé-
lek kapitatowych, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2013/3, s. 14-16; A. Opalski, K. Oplustil, Jeszcze
w sprawie odpowiedzialnosci cztonkéw organdw spotek kapitatowych, ,Przeglad Prawa Handlowego”
2013/12, s. 27-28. Por. tez szerzej ]. Jastrzebski, O umownych modyfikacjach podstawy odpowiedzialno-
sci odszkodowawczej dtuznika, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2007/3, s. 8061 n. (gdzie dokonana
jest szeroka polemika z tym pogladem).
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2.2. BRAK ZESTAWIANIA POJECIA ,,REGUL STARANNOSCI” Z POJECIEM WZORCOW NALEZYTEJ STARANNOSCI

Tak jak wskazano w poprzednim punkcie, T. Nowakowski nie wskazuje, jaka
jest relacja miedzy uzywanym przez niego pojeciem ,reguly starannosci” a uzy-
wanym powszechnie w doktrynie pojeciem ,wzorce nalezytej starannosci”. To
ostatnie pojecie stosuje on trzykrotnie, jednak raz przy opisywaniu regulacji
Draft Common Frame of Reference, dalej DCFR (s. 131), a raz koncepcji winy
anonimowej (s. 132). Trzecie uzycie tego zwrotu na s. 132 sugeruje tylko, ze
wzorzec postepowania nie jest abstrakcyjny (podobnie tez Autor przyjmuje na
s. 130, 131-132, 134, 135), a sad nie méglby ,ksztaltowaé go w sposéb dowolny,
kierujac sie kryteriami korzystnymi wylacznie dla poszkodowanego”. Nie wia-
domo jednak, czy taki ,nieabstrakcyjny wzorzec postepowania” mialby by¢ tez
obiektywny i zewnetrzny wobec dluznika (sprawcy) w tym znaczeniu, w ja-
kim pojeciem tym postuguja si¢ przedstawiciele doktryny w odniesieniu do
konstruowania wzorcéw starannosci na tle art. 355 k.c.® Nie wiadomo tez, czy
T Nowakowski umiejscawia naruszenie zachowania okreslonego w takim ,nie-
abstrakcyjnym wzorcu postepowania” na plaszczyznie oceny winy, czy oceny
bezprawnosci.

Inne twierdzenie T. Nowakowskiego, ze ,oparcie rozstrzygniecia o abs-
trakcyjnie rozumiane standardy nalezytej starannos$ci powinno wspoéliczesénie
budzi¢ zdecydowany sprzeciw. Punkt wyjscia dla takiej wykladni stanowi
bowiem zasada neminem leadere” (s. 135) rowniez budzi watpliwosci. Nieza-
leznie od tego, ze niejasne jest, jak T. Nowakowski rozumie obowigzywanie
w prawie polskim zasady neminem laedere (por. uwagi w pkt 2.4. ponizej), jezeli
rozumie¢ ,standardy” nalezytej starannosci jako jej wzorce (o co by¢ moze
T Nowakowskiemu chodzilo), to trudno czyni¢ sagdowi apelacyjnemu zarzut,
Ze swoje rozstrzygniecie przy ocenie winy sprawcy szkody opiera na poréw-
naniu danego jego zachowania z abstrakcyjnie uksztaltowanymi wzorcami
starannosci, gdyz jest to podstawowy sposéb stwierdzania istnienia winy
nie tylko w prawie polskim, ale wielu zagranicznych systemach prawnych®.
Jednoczesnie abstrakcyjnos¢ oraz obiektywno$¢ wzorca starannosci konstru-

8 Por. za wielu M. Soéniak, Nalezyta starannosc¢, Katowice 1980, s. 168 i n. oraz W. Czachorski,
A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowigzania. Zarys wyktadu, Warszawa 2009,
s.216. Zob. tez literature i orzecznictwo wskazane w innym miejscu — W. Borysiak (w:) Komenta-
rze prawa prywatnego, t. 3A, Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania. Cz¢s¢ 0gdlna, red. K. Osajda,
Warszawa 2017, komentarz do art. 355, nb 25-26.

Zob. opis rozwigzan przyjmowanych w europejskich systemach prawnych zawarty w pracy
Digest of European Tort Law, Volume 3, Essential Cases on Misconduct, red. B. Winiger, E. Karner,
K. Oliphant, Berlin-Boston 2018, rozdziaty C i D (s. 203 i n.). Kwestia obiektywizacji nalezy-
tej starannosci rodzi oczywiscie liczne problemy teoretyczne w prawie poréwnawczym
i w tym miejscu nie bedzie szerzej omawiana: por. przykladowo za wielu w prawie niemieckim
G. Wagner, Deliktsrecht, Miinchen 2021, s. 50-52; w prawie austriackim H. Koziol, Osterreichisches
Haftpflichtrecht, Band 1. Allgemeiner Teil, Wien 2020, s. 362-372; w prawie szwajcarskim H. Rey,
1. Wildhaber, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, Ziirich—-Basel-Genf 2018, s. 172-173.
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owanego na tle art. 355 k.c. nie wyklucza jego konkretyzacji (co w doktrynie
uznawane jest za dos$¢ oczywiste'?).

2.3. POZORNY CHARAKTER ODWOIANIA DO ,,NORM FASADOWYCH”

Autor (jak sam wskazuje za V.V. Palmerem'!) postuguje sie pojeciem ,norma
fasadowa” (s. 129-130). Nie definiuje go jednak. Wskazac nalezy, Ze pojecie to
nie jest spotykane w doktrynie poréwnawczej (nie uzywa sie go ani w Principles
of European Tort Law, dalej PETL, ani w DCFR, nie jest ono spotykane réwniez
w opracowaniach wydawanych pod auspicjami European Group on Tort Law).
Sam za$ V.V. Palmer, cho¢ rzeczywiscie postuguje si¢ pojeciem ,facades”, to uzy-
wa go nie na okreslenie jakich$ norm lub generalnej klauzuli deliktowej, ale jako
metafory dla istniejacych realnie w danym systemie prawnym zasad i zakresu
kompensacji uszczerbkdw polegajacych na tzw. pure economic loss™.

Podkredli¢ nalezy przy tym, ze w jezyku ogélnym sformulowanie ,fasado-
wos¢” oznacza pozornosc®, a przymiotnik ,fasadowy” oznacza ,stwarzajacy
pozytywne wrazenia, nieodpowiadajace rzeczywistosci; pozorny, ztudny, poka-
zowy, efekciarski”**. Autorowi — jak sie wydaje — okreslajacemu art. 415 k.c. jako
,norme fasadowq” nie chodzilo jednak o to, Ze ,ma ona charakter pozorny”, czy
tez jest np. superfluum ustawowym.

Jezeli, zdaniem T. Nowakowskiego, taka ,norma fasadowa” ma oznacza¢ po
prostu ogoélna klauzule deliktowa, moze warto byloby to po prostu wskazac'.
Niemniej jezeli definiowac pojecie ,normy fasadowej”, tak jak potencjalnie chce
10" W tym miejscu takze mozna odesla¢ do literatury zestawionej juz w innym miejscu: W. Borysiak
(w:) Komentarze prawa prywatnego, t. 3A..., komentarz do art. 355, nb 31-33.1.

V.V. Palmer, A comparative law sketch of pure economic loss (w:) Comparative Tort Law: Global Perspec-
tives, red. M. Bussani, A. J. Sebok, Cheltenham-Northampton 2015, s. 308.

Autor ten wyraza bowiem nastepujacy poglad: ,(...) in situating the problem of pure economic
loss within a comparative perspective, I will distinguish between the system’s fagade and its
interior, viz. operational rules that lie behind or within it. What is meant by “the fagade’ is simply
the exterior wrapper, the outer appearance, or even better, the initial and dominant perception
received by the observer regarding the recoverability of pure economic loss. In a codified sys-
tem this perception is usually conveyed by the black-letter words the legislator has used; in an
uncodified system it may be the words of judges hardened into precedents, or the writings of
old institutional writers. In any case, the facade will be the objective set of public signals which
apparently control our issue. (...) Resorting to the facade metaphor does not imply that initial
perceptions are always false and misleading. Obviously that would simply overstate the case.
Nor can one say that all fagades always are mere camouflage for hidden forms of lawmaking.
Nevertheless, it is clear that for certain systems the deeper one delves into the doctrine, the cases
and the operational rules, the more one is surprised by the contradictions and contrasts between
outer appearance and inner reality” — V.V. Palmer, A comparative law sketch..., s. 308-309.

3 Zainternetowym stownikiem jezyka polskiego: https:/sjp.pl/fasadowo % C5%9B% C4 %87 (do-

step: 15.12.2021 1.).

14 Zainternetowym stownikiem jezyka polskiego: https://sjp.pl/fasadowy (dostep: 15.12.2021 r.).
Niewystarczajace jest przy tym odwolanie do publikacji autorstwa V.V. Palmera, gdyz autor ten
uzywa pojecia ,fasady” w zupelnie réznym znaczeniu — V.V. Palmer, A comparative law sketch...

11

12
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tego T. Nowakowski, jako norme, ktéra ,zobowigzuje sprawce szkody do jej na-
prawienia niezaleznie od Zrédlairodzaju wyrzadzonego uszczerbku” (s. 129), to
jest to albo definicja za szeroka, albo definicja niepoprawna; ewentualnie skrot
myslowy. Oczywiste powinno by¢ bowiem to, Ze np. art. 415 k.c. nie obejmuje
swoja hipoteza wielu ujetych w Kodeksie cywilnym oraz ustawach szczegol-
nych sytuacji odnoszacych sie do odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka, stusz-
nodci itd., ktére w granicach z art. 361 § 2 w zw. z art. 361 § 1 k.c. ,zobowigzuja
sprawce do naprawienia szkody”. Podobnie art. 415 k.c. w zw. z art. 361 § 2 k.c.
nie zobowigzuje sprawcy do naprawienia ,wszelkiej szkody”, lecz jedynie do
naprawienia tzw. szkody prawnie relewantnej, co np. nie obejmuje szkody po-
legajacej na pretium affectionis lub krzywdy niewynikajacej z naruszenia débr
osobistych — mimo ze w §wietle wypowiedzi T. Nowakowskiego bylyby to row-
niez ,rodzaje wyrzadzonego uszczerbku”.

Takze stwierdzenie, Ze w prawie porbwnawczym ,obserwujemy obecnie
rezygnacje z norm fasadowych i odnoszenia do ich tredci nieostrych standar-
déw” (s. 130), niezaleznie od tego, jak T. Nowakowski rozumie pojecie ,nor-
ma fasadowa”, budzi watpliwosci. Niedawno uchwalone kodeksy cywilne, jak
i europejskie projekty prawa czynéw niedozwolonych, postuguja sie bowiem
zar6wno tzw. normami podstawowymi (tzw. basic norm — por. art. 1:101 Prin-
ciples of European Tort Law lub tzw. basic rule — por. art. VI — 1:101 DCFR), jak
tez tzw. generalnymi klauzulami deliktowymi (por. art. 6:162 ust. 1 holender-
skiego kodeksu cywilnego'é; art. 131 stowenskiego kodeksu zobowiazan z 2001
r.; § 6:519 wegierskiego kodeksu cywilnego z 2013 r.; zob. tez projekty nowego
francuskiego prawa o czynach niedozwolonych'’)*. Réwniez kolejne zdanie,
zgodnie z ktérym ,pojecie starannosci zawsze zwigzane jest z normatywnie uj-
mowang wing i dotyczy ono wylacznie odpowiedzialnosci obiektywnej” (s. 130),
po pierwsze, nie stanowi ciggu logicznego z wczesniejszymi zdaniami; po dru-
gie, jest niejasne, jezeli pod pojeciem odpowiedzialnoéci obiektywnej rozumie¢
odpowiedzialno$¢ nieoparta na zasadzie winy, po trzecie, jezeli mialoby odnosi¢
sie do rozwigzan przyjmowanych na tle poréwnawczym, to moze by¢ poda-
wane w watpliwos¢, gdyz pojecie starannosci bywa na ich tle wigzane niekie-

16 Ksiega 6 tego kodeksu odnoszaca sie do prawa zobowigzan (w tym prawa deliktéw) weszla
w zycie 1.01.1992r.

7 Por. np. art. 1240 senackiego projektu zmian dotyczacych odpowiedzialnosci cywilnej
7 29.07.2020 r. (Proposition de loi portant réforme de la responsabilité civile — https://www.senat.fr/leg/
ppl19-678.html), ktéry jest odpowiednikiem art. 1241 rzadowego Projet de reforme de la responsa-
bilite civile z marca 2017 r., https:/www.justice.gouv.fr/publication/Projet_de_reforme_de_la_re-
sponsabilite_civile_13032017.pdf (dostep: 15.12.2021 r.) oraz wczeéniejszego art. 1241 Avant —
Projet de loi reforme de la responsabilite civile z kwietnia 2016 .

18 Jako wyjatek w tym zakresie moze by¢ rzeczywiscie traktowane prawo Czech, ktére przewiduje
w nowym czeskim kodeksie cywilnym z 2012 r. rozwigzanie czeSciowo oryginalne, a cze$ciowo
blizsze prawu niemieckiemu, por. L. Dobesova, . Hurdik, Czech Republic (w:) International En-
cyclopaedia of Laws. Tort Law, red. B. Weyts, Alphen aan den Rijn 2020 (suplement 60), s. 49-50;
w literaturze polskiej zob. ]. M. Kondek, Bezprawnosc..., s. 33-34.
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dy réwniez z obiektywng nieprawidlowoscig zachowania (chyba Ze to wtasnie
T. Nowakowski mial na mysli, piszac o ,normatywnie rozumianej winie”)".
Na marginesie wskazac nalezy, ze odwolania zawarte w glosie odnoszace
si¢ do nowej regulacji czeskiego kodeksu cywilnego z 2012 r. mogg by¢ uzna-
ne za nieprecyzyjne i nieukazujace szerszego kontekstu tej regulacji. Podobnie
jak w prawie polskim czyni to art. 439 k.c., poprzednio obowiazujaca regulacja
prawa czeskiego przewidywala przepisy odnoszace si¢ do odpowiedzialnosci
prewencyjnej. Wsréd nich pierwszenstwo zajmowat art. 415 k.c. Czech z 1964 .
(do ktérego T. Nowakowski sie odwotuje na s. 130), zgodnie z ktérym ,kazdy
obowiazany jest postepowac tak, by nie nastepowaly szkody na zdrowiu i na
mieniu, ani nieuprawnione szkody majatkowe na szkode spoleczenstwa lub
jednosci”?. Regulacje dotyczace odpowiedzialnosci prewencyjnej umiejscowio-
ne byly jeszcze przed ogoélng klauzulg deliktowg (art. 420 k.c. Czech z 1964 r.).
Rozwigzanie to bylo unikatowe w skali europejskiej (poza ustawodawstwem
dawnego NRD, ktére sie na nim wzorowalo) i jego przyjecie wynikalo z powo-
déw pozaprawnych — zamiaru podkreslenia znaczenia obowigzku zapobiegania
szkodom w spoleczenstwie socjalistycznym®. Trudno byloby z niego wyprowa-
dzac jakie$ daleko idace wnioski co do trendéw legislacyjnych w Europie lub
uksztaltowanego stanu doktryny europejskiej przed wejsciem w Zycie nowego
czeskiego kodeksu cywilnego z 2012 r.? Przemawia za takim pogladem tym
bardziej to, ze kodeks ten wcigz przewiduje przepisy odnoszace sie do roszczen
prewencyjnych (por. § 2900-2903 czeskiego kodeksu cywilnego z 2012 1.), ktore
umieszczone sg praktycznie na samym wstepie regulacji odnoszacych sie do
odpowiedzialnosci cywilnej — przed regulacjami odnoszacymi sie do obowiazku
naprawienia szkody (por. § 2909 i n. czeskiego kodeksu cywilnego z 2012 r.)*.
W tym zakresie kodeks ten wpisuje sie zreszta w do$¢ powszechng obecnie

Dotyczy to zwlaszcza prawa francuskiego, w ktdrym pojecie winy (faute) taczy w sobie elementy
bezprawnosci i winy sensu stricto (zob. za wielu P Malaurie, L. Aynes, . Stoffel-Munck, Droit des
obligations, Issy-les-Moulineaux 2018, s. 43, nb 52 oraz M. Fabre-Magnan, Droit des obligations.
2 — Responsabilité civile et quasi-contrats, Paris 2021, s. 100-110), czy pogladéw wyrazanych na tle
pojecia duty of care przy delikcie negligence w systemie prawnym common law (por. W.V.H. Rogers,
Fault under English Tort Law (w:) Unification of Tort Law: Fault, red. P Widmer, The Hague 2005,
5.68-69).

% W chwili jego uchwalania byl to oczywiscie Kodeks Czechostowacji. Kodeks ten do chwili obec-

nej obowiazuje zreszta na Stowacji, a sam art. 415 pozostal w tym kodeksie w niezmienionym

brzmieniu.

Tlumaczenie za Kodeks cywilny CSR, Warszawa 1966 [Aneks do Przegladu Ustawodawstwa i Cza-

sopism Prawniczych Socjalistycznych Krajéw Europy. Zeszyt 1 (11)], s. 125.

2 Zob.uwagi, ktére czyni L. Tichy, Privention im Haftungsrecht: Ansatz zu einer Revision (w:) Fest-

schrift fiir Helmut Koziol zum 70. Geburtstag, red. P. Apathy, Wien 2010, s. 912. Zauwaza on na-

wet: ,Die ideologischen Ziele waren auch fiir die gesamte Konzeption der Pravention bestim-

mend”.

Por. uwagi, ktére w odniesieniu do tej regulacji czyni L. Tichy, Preventive Liability — a New Para-

digm in Tort Law? (w:) Essays in Honor of Jaap Spier, red. H. Koziol, U. Magnus, Wien 2016, s. 308.

# Por. L. Dobesovd, J. Hurdik, Czech Republic..., s. 41-42.
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tendencje przyjmowania w nowszych kodeksach cywilnych norm odnoszacych
sie w prawie deliktow do tzw. roszczen prewencyjnych®. Twierdzenie, Ze ,zre-
zygnowano tym samym z prewencyjnej odpowiedzialnosci opartej o zasade
neminem laedere”, moze by¢ stad uznane za kontrowersyjne i wydaje sie by¢
prima facie sprzeczne z niektérymi pogladami wyrazanymi przez przedstawicieli
czeskiej doktryny na tym tle*.

2.4. BRAK ZDEFINIOWANIA POJECIA ZASADY NEMINEM LAEDERE

Autor postuguje sie pojeciem zasady neminem laedere (na s. 130, s.135, oraz
— w zakresie omawiania rozwigzan przyjmowanych w prawie czeskim oraz
DCEFR - na s. 131), ale nie wskazuje, jak ja rozumie. Ma to o tyle znaczenie, ze
sformulowanie to stosowane jest niejednolicie i mozna odnie$¢ wrazenie, ze
pojecie to obejmuje rézne zakresy potencjalnych obowigzkéw dluznika.

Zazwyczaj obowigzywanie zasady neminem laedere sprowadza sie do obowia-
zywania w systemie prawnym jakiego$ ,0gdlnego obowigzku niewyrzadzania
szkody”#. W doktrynie istnieje zreszta problem z precyzyjnym sformulowa-
niem tego, na czym mialyby polega¢ taki obowiazek (obowiazki) wyprowadza-
ny z faktu obowigzywania zapewne w systemie prawnym takiej zasady. Niekie-
dy formutluje sie go jako ,obowiazek (nakaz) niewyrzadzania szkody drugiemu”

% Kwestia ta jest opisana szerzej w innym miejscu — por. W. Borysiak, O konstrukcji prawnej rosz-
czenia o zapobiezenie szkodzie (w:) Opus Auctorem Laudat. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesor
Monice Czajkowskiej-Dgbrowskiej, red. K. Szczepanowska-Koztowska, I. Matusiak, £.. Zelechowski,
Wolters Kluwer, Warszawa 2019, s. 791-792.

% Jak wskazujg L. Dobesovd, J. Hurdik, Czech Republic..., s. 41: ,Section (§) 2900, containing the
so-called general clause of prevention and based on the limited principle neminem laedere (pod-
kreslenie W.B.), is followed by three Sections (§§) concerning the so-called special prevention”.

7 Por. m.in. Z.K. Nowakowski, Wina jako podstawa odpowiedzialnosci..., s. 134-136; B. Gawlik, Umowa
know-how. Zagadnienia konstrukcyjne, Krakow 1974, s. 55; A. Kubas, Wynagrodzenie szkody ponie-
sionej w cudzym interesie, ,Studia Cywilistyczne” 1979, t. XXX, s. 46-47, kt6ry zauwaza (s. 46):
»Z przepisu tego (art. 415 k.c.) dedukuje sie trafnie o istnieniu normy nakazujgcej wszystkim
uczestnikom obrotu prawnego zachowanie takiej starannosci, aby drugiemu szkody nie wy-
rzadzaé (zasada neminem laedere)”; K. Osajda, Glosa do wyroku SN z 17.12.2004 r. (II CK 300/04),
~Przeglad Sadowy” 2006/9, s. 179-180; B. Lackoroniski, Odpowiedzialnos¢ cywilna za posrednie na-
ruszenia débr, Warszawa 2013, s. 46in.; B. Lackoroniski (w:) Komentarze prawa prywatnego, t. 3A,
Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania. Czgs¢ ogdlna, red. K. Osajda, Warszawa 2017, komentarz
do art. 415, nb 18 i n., a zwlaszcza nb 21. Zob. tez orzeczenie SN z 30.08.1958 r. (2 CR 772/57),
,Orzecznictwo Sadéw Polskich i Komisji Arbitrazowych” 1959/11, poz. 291, z aprobujaca glosa
A. Ohanowicza, s. 620-621 z teza: ,Na kazdym obywatelu ciazy obowigzek dazenia do nie-
szkodzenia innym. Wyplywa zef nakaz zachowania takiej ostroznosci, jakiej kazdy czlowiek
w spoleczenistwie przestrzega¢ powinien, aby drugiemu szkody nie wyrzadzi¢. Naruszajace
ten zakaz dzialanie lub zaniechanie 0s6b fizycznych, jak i prawnych, stanowi wing w znaczeniu
obiektywnym (...)”, oraz uzasadnienie wyroku SN z 13.06.2001 r. (I CKN 507/00), ,Orzecznictwo
Sadoéw Polskich” 2002/1, poz. 3 (,Obowiazuje bowiem generalna zasada niewyrzadzania szkody
drugiemu, ktérg normatywnie wyraza art. 415 k.c.”), z glosa M. Nazara, oraz M. Pyziak-Szafnic-
kiej (,Orzecznictwo Sad6éw Polskich” 2002/11, poz. 140).
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lub ,obowiazek niewyrzadzania sobie nawzajem szkody”*, a nawet obowigzek
(obowiazki) ,dazenia do nieszkodzenia innym”# lub ,nienaruszania cudzych
dobr”*. W najdalej idacej postaci naruszenie tego obowigzku mogtoby polega¢
na zaniechaniu przeszkodzenia sprawcy w wyrzadzeniu szkody?'. Wariantem
tego pogladu jest stanowisko wskazujace na istnienie w systemie prawnym za-
kazu wyrzadzania szkody w sposob zawiniony, a zwlaszcza wyrzadzania jej
zwiny umyslnej*. Alternatywna zas koncepcja obowigzywania zasady neminem
leadere jest istnienie w polskim systemie prawnym prawa do ogolnej ochrony
deliktowej wynikajacej ze ,stosunku deliktowego”*.

Autor zdaje si¢ zapewne prezentowac pierwsza z tych koncepcji, wskazujac,
ze ,kazde zdarzenie wyrzadzajace szkode drugiemu jest czynem niedozwolo-
nym” (s. 130). Fragment ten znajduje sie zreszta w ciagu zdan, co do ktérych
trudno uznag, ze wynikaja z siebie logicznie*. Niezaleznie od tego twierdzenie
0 obowigzywaniu w systemie prawa tak rozumianej ,zasady nieszkodzenia in-
nym” wydaje sie watpliwe, gdyz analiza zaréwno prawa polskiego, jak i wielu
innych systeméw prawnych wskazuje, ze zdarzenie polegajace na wyrzadzeniu
szkody nie jest per se bezprawne®. Wynika to stad, ze poniewaz celem norm

% W. Dubis (w:) Kodeks cywilny..., komentarz do art. 415, nb 8; J. Widlo, Glosa do uchwaly SN
227.04.2001 r. (Il CZP 5/01), ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2003/6, poz. 74, s. 325; 1. Dlugoszew-
ska-Kruk (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zalucki, Warszawa 2021, komentarz do art. 415,
nb 7. Por. tez S. Soltysinski, Licencje na korzystanie z cudzych rozwigzar technicznych, Warszawa 1970,
s.172.

¥ Z.XK. Nowakowski, Wina jako podstawa odpowiedzialnosci..., s. 134.

% W tym kierunku zmierza B. Lackoronski, Odpowiedzialnosc..., s. 48.

3 Tak przykladowo przyjal A. Ohanowicz, Glosa do orzeczenia SN z 30.08.1958 r. (2 CR 772/57),

»Orzecznictwo Sagdéw Polskich i Komisji Arbitrazowych” 1959/11, poz. 291, s. 621. Poglad ten

skrytykowat A. Kubas, Wynagrodzenie szkody..., s. 47.

M. Wilejczyk, Dlaczego nie nalezy chodzic w tumie ze szpilkq wystajgcq z rekawa? Naruszenie obowigzku

ostroznosci jako przestanka odpowiedzialnosci deliktowej za czyn wiasny, ,Studia Prawa Prywatnego”

2013/1,s.59in.

% Zob.m.in. S. Soltysinski, Licencje..., s. 167 in. Por. tez A. Klein, Przestanki odpowiedzialnosci kontrak-

towej a deliktowej, ,Studia Iuridica Silesiana” 1979, t. V, s. 75. Zréwnanie zasady neminem leadere

z ,prawem do ochrony deliktowej” zdaje sie wyraza¢ takze B. Lackoronski (w:) Komentarze prawa

prywatnego, t. 3A..., komentarz do art. 415, nb 20. Co do krytyki tej koncepcji por. ostatnio £.. Zele-

chowski, Ochrona oznaczeri odrdzniajgcych w prawie zwalczania nieuczciwej konkurencji. Zagadnienia

konstrukcyjne, Warszawa 2019, s. 399—403.

W normie fasadowej, gdzie kazde zdarzenie wyrzadzajace szkode drugiemu jest czynem nie-

dozwolonym, punktem wyjécia pozostanie zawsze zasada neminem laedere. Innymi stowy, jesli

zakwalifikujemy powyzsze reguly (zapewne T. Nowakowskiemu chodzi o ,reguly starannosci”

— dopisek W.B.) jako Zrédlto czynu niedozwolonego, wszelkie dalsze rozwazania prowadzimy

z perspektywy obowiazku nieczynienia szkody drugiemu. Stad trafny wydaje sie postulat, ze

art. 355 k.c.izawarte w jego tresci standardy nalezytej starannoéci dotycza jedynie rezimu kon-

traktowego a nie deliktowego”.

Zob. wsréd najbardziej autorytatywnych wypowiedzi za wielu w prawie niemieckim K. La-

renz, C.W. Canaris, Lehrbuch des Schuldrecht. Band II: Besonderer Teil, 2. Halbband, Miinchen 1994,

s. 351-352; W. Fikentscher, A. Heinemann, Schuldrecht. Allgemeiner und Besonderer Teil, Berlin—

Boston 2017, s.7,nb 8is. 843, nb 1395; w prawie austriackim R. Welser, B. Zochling-Jud, Grundriss
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postepowania jest dgzenie do regulowania ludzkich zachowan i tylko podmioty
prawa mogga by¢ adresatami norm prawnych, przedmiotem oceny bezprawia
moze by¢ tylko zachowanie czlowieka, a nie sam skutek w postaci powstania
szkody™.

3. ZAKRES ZASTOSOWANIA ART. 355 K.C.

Autor analizowanej glosy prezentuje poglad, Ze art. 355 k.c. nie znajduje za-
stosowania do rezimu deliktowego (s. 130). Pozostawiajac na marginesie to, czy
jest to zgodne z jego pogladem o ,odnajdywaniu w strukturze deliktu kryte-
ribw nalezytej staranno$ci” (por. uwagi wyzej), nie wskazuje argumentéw za
przyjeciem tego pogladu, a odestanie, ktére czyni do pogladéw wyrazanych
w literaturze, trudno uznac za uzupelniajace w pelni ten brak™.

des biirgerlichen Rechts, Band 11, Schuldrecht-Allgemeiner Teil, Schuldrecht-Besonderer Teil, Erbrecht,
Wien 2015, s. 377, nb 1386; E. Wagner (w:) ABGB Praxiskommentar. Band 6. §§1293-1503 ABGB,
red. H. Schwimann, G. Kodek, Wien 2016, s. 129, komentarz do § 1294, nb 7; w prawie szwaj-
carskim K. Oftinger, E.W. Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht. Erster Band: Allgemeiner Teil, Zii-
rich 1995, s. 128; R. Brehm, Berner Kommentar. Kommentar zum schweizerischen Privatrecht. Das
Obligationenrecht. Allgemeine Bestimmungen. Die Entstehung durch unerlaubte Handlungen. Artikel
41-61 OR, Bern 2021, s. 45, komentarz do art. 41, nb 43.

3% Por. H. Koziol, Basic Questions of Tort Law from a Germanic Perspective, Wien 2012, s. 172; M. Kalifiski
(w:) A. Brzozowski, J. Jastrzebski, K. Kalinski, E. Skowronska-Bocian, Zobowigzania. Czgs¢ ogdlna,
Warszawa 2019, s. 80, nb 115.

% W tym zakresie T. Nowakowski cytuje R Machnikowskiego (w:) System prawa prywatnego, t. 6, Pra-
wo zobowigzar — czgs¢ 0gdlna, red. A. Olejniczak, Warszawa 2014, s. 401-403; M. Gutowskiego (w:)
Kodeks cywilny, t. 1, Komentarz do art. 1-449", red. M. Gutowski, Warszawa 2016, s. 1257); a tak-
ze Z. Banaszczyka oraz P. Graneckiego, O istocie nalezytej starannosci..., s. 24. Podkredli¢ nalezy, ze
pierwszy ze wskazanych autoréw nie zajmuje w tym zakresie jednoznacznego stanowiska,
rozwazajac rézne mozliwe do przyjecia ewentualnosci — por. P Machnikowski (w:) System pra-
wa prywatnego, t. 6, Prawo zobowigzan — cz¢s¢ 0golna, red. A. Olejniczak, Warszawa 2018, s. 453—454,
nb 186-187. Rozwazania drugiego za$ z nich trudno jest uzna¢ za w pelni zrozumiale i precy-
zyjne. M. Gutowski stwierdzal na wstepie w odwolaniu do uchwaly pelnego sktadu Izby Cy-
wilnej SN z 15.02.1971 r. (IIl CZP 33/70), OSNCP 1971/4, poz. 59 oraz wyroku SN z 1.12.2006 r. (I
CSK 315/06), OSNC 2007/11, poz. 169, ze ,miara starannosci, czy inne dyrektywy dotyczace spo-
sobu wykonania zobowigzania, nie mogg stanowi¢ deliktu polegajacego na naruszeniu de-
ontologicznej normy okreslajacej standard $wiadczonej pomocy prawnej, poniewaz przepis
art. 355 k.c. nie wigze poza stosunkiem prawnym i trudno traktowa¢ go jako podstawe odpo-
wiedzialnosci deliktowej, ktéra ma miejsce w sferze nieobjetej ksztaltem stosunku prawnego”
(komentarz do art. 355, nb 25), a nastepnie zauwazal, Ze ,nie oznacza to jednak, Ze miara staran-
nosci z art. 355 k.c. nie ma znaczenia w stosunkach deliktowych, czy innych pozaumownych.
Art. 355 k.c. wigze w stosunkach deliktowych juz istniejacych. Inng sprawa jest, ze pojecie winy
jako niedochowanie nalezytej starannosci ma zastosowanie réwniez do deliktéw” (komentarz do
art. 355, nb 26), po czym od razu odwolat sie aprobujgco do wyrazonej wyroku SN z 11.02.2010 r.
(I CSK 262/09), Legalis nr 350626, tezy, ze ,zobowiazania, ktorych Zrédlem zaistnienia sg czyny nie-
dozwolone, powstaja w dacie popelnienia tych czynéw, a wobec tego, ze nie wskazuja terminu,
w jakim dluznik powinien naprawié szkode, zaliczane sa do zobowigzan bezterminowych” (ko-
mentarz do art. 355, nb 27). Jednoczes$nie wczesniej w komentarzu do tego samego artykutu au-
tor ten zauwazal, Ze ,miara starannosci ma znaczenie w toku oceny winy w postaci niedbalstwa
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Podkresli¢ nalezy, ze w literaturze zdecydowanie przewaza poglad, ze
art. 355 k.c. zawiera powszechng dla calego prawa zobowiazan definicje nale-
zytej starannosci i znajduje zastosowanie do wszystkich rodzajéw zobowigzan
i reziméw odpowiedzialnosci — nie tylko tych, w ktérych istnieje juz pomiedzy
wierzycielem i dluznikiem stosunek umowny, ale takze do tych, ktére powstaja
ex delicto®. Artykul 355 § 1 k.c. stanowi bowiem o starannosci ,0gélnie wyma-
ganej w stosunkach danego rodzaju”, a nie o starannosci ogdlnie wymaganej
,w danym stosunku prawnym”, co sugeruje, Ze moze on znalez¢ zastosowanie
do og6tu relacji spotecznych, w ktérych znajduje si¢ dany podmiot, a nie je-
dynie istniejgcej juz relacji zobowigzaniowej*. Autor nie odnosi si¢ do znacze-
nia art. 355 k.c. dla systemu prawnego i tego, dlaczego jest on umiejscowiony
w czeéci ogdlnej prawa zobowigzan od razu za podstawowymi przepisami de-
finiujagcymi zobowigzanie (art. 353 k.c.), statuujgcymi granice swobody umoéw
(art. 353" k.c.) oraz okreslajacymi spos6b wykonania zobowigzania (art. 354 k.c.).
Jak wskazuje si¢ ponadto w doktrynie, trudno jest wskaza¢ inne miejsce, w ja-
kim ustawodawca moéglby umiejscowi¢ powszechna dla calego prawa zobo-
wiazan definicje nalezytej starannosci®. W innym bowiem wypadku — gdyby
miala ona sie odnosi¢ jedynie do odpowiedzialnosci kontraktowej — definicja
taka zostalaby zapewne umiejscowiona wsréd przepiséw regulujacych kon-
traktowa odpowiedzialnos¢ diuznika (np. jako fragment art. 472 k.c.). Za takim
umiejscowieniem art. 355 k.c. przemawia tez funkcja, jaka spetnia on w systemie
prawnym, a zwlaszcza to, ze jest on regula przypisania okreslonego skutku.

Nie przekonuje tez wskazanie T. Nowakowskiego, ze na niemozliwos¢ zastoso-
wania art. 355 k.c. do odpowiedzialnosci deliktowej miatyby wptywac jakies , pro-
cesy systemowe” (s. 129). Dla przyjecia takiego pogladu nalezatoby je opisa¢ lub
wskazaé. Ponadto zdanie to sugeruje, Ze niemozliwosc¢ zastosowania art. 355 k.c.
do odpowiedzialnosci deliktowej jest efektem jakiegos ,procesu dziejowego”,
ktory —jak mozna sie domysla¢ — nastapil juz na tle Kodeksu cywilnego. Jezeli tak
rzeczywiscie mialoby by¢, rowniez proces ten nalezaloby wskaza¢.

i to w obu rezimach odpowiedzialnosci: ex contractu i ex delicto; nie przedstawia znaczenia w toku
oceny bezprawnosci” (z wyraznym powolaniem si¢ na M. Safjana, Z. Radwariskiego i A. Olejni-
czaka oraz > Machnikowskiego, a z odrzuceniem pogladéw wyrazanych przez M. Krajewskiego
i Z. Banaszczyka oraz P Graneckiego) (komentarz do art. 355, nb 13). Préba polaczenia tych nie do
korica pasujacych do siebie zdan i zrozumienia w pelni pogladu wyrazanego przez M. Gutowskiego
wydaje si¢ na tyle utrudniona, ze pozwole sobie uchyli¢ si¢ w tym miejscu od préby jej podjecia.

% Zob. uzasadnienie uchwaty pelnego sktadu Izby Cywilnej SN z 15.2.1971 . (IIl CZP 33/70), OSN
1971/4, poz. 59; w doktrynie M. Soéniak, Nalezyta starannosc..., s. 169; J. Jastrzebski, O umownych
modyfikacjach..., s. 808; M. Kalinski (w:) A. Brzozowski, . Jastrzebski, K. Kalinski, E. Skowroriska-
-Bocian, Zobowigzania. Czgs¢ ogdlna..., s. 80, nb 114; M. Safjan (w:) Kodeks cywilny — komentarz,
t. 1, Komentarz do art. 1-449", red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2020, komentarz do art. 355,
nb 1; odmiennie Z. Banaszczyk, P. Granecki, O istocie nalezytej starannosci..., s. 16 in.; M. Krajew-
ski, Niezachowanie nalezytej starannosci..., s. 33-34; J. Dabrowa, Wina jako przestanka odpowiedzialno-
sci cywilnej, Wroctaw 1968, s. 73-74.

¥ M. Safjan (w:) Kodeks cywilny — komentarz..., komentarz do art. 355, nb 1.

40 . Jastrzebski, O umownych modyfikacjach..., s. 808.
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4. KONTROWERSYJNOSC KRYTYKI POGLADOW WYRAZANYCH
PRZEZ SAD APELACYJNY W SWIETLE JEGO STANU FAKTYCZNEGO

4.1. BRAK PODSTAW DO STATUOWANIA ODPOWIEDZIALNOSCI NA PODSTAWIE ART. 429 K.C.

Autor, krytykujac orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Lodzi, wyrazil na tle jego
stanu faktycznego kilkukrotnie poglady, ktére mozna uznac za kontrowersyjne
lub wymagajace krytycznej analizy.

Stan faktyczny wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi moze by¢ uznany za
standardowy. Oto bowiem podmiot zobowigzany ustawowo do zachowania
porzadku i czystosci (por. uwagi dalej) powierzyl wykonywanie dziataii maja-
cych na celu realizacje tego obowiazku podmiotowi trzeciemu bedacemu pro-
fesjonalista, ktérego zaniechania doprowadzily do powstania szkody u innych
podmiotow. Jest to wiec typowa sytuacja objeta art. 429 k.c.

W sytuacji powierzenia okre$§lonych czynnosci podwladnemu odpowie-
dzialnos$¢ zwierzchnika za jego czyn istnieje tylko w zakresie okreslonym
w art. 429 k.c. (ewentualnie w zakresie objetym hipoteza bedacego wobec niego
lex specialis art. 430 k.c.). Zgodnie z art. 429 k.c. zwalnia jednak powierzajacego
z odpowiedzialnosci za czyn cudzy sytuacja, jezeli powierzyl wykonanie danej
czynnosci osobie, przedsiebiorstwu lub zakladowi, ktére w zakresie swej dzia-
talno$ci zawodowej trudnia sie wykonywaniem takich czynnosci (tzw. profesjo-
naliscie). Ustawodawca uznaje bowiem, Ze od osoby powierzajacej wykonanie
czynnosci nie mozna wymagacé czego$ wiecej niz powierzenia jej wykonywania
osobie zajmujacej sie tym profesjonalnie (wybrania podmiotu, ktéry zawodowo
trudni sie danymi dzialaniami)*. Jak sie mozna domysla¢ z opisu stanu faktycz-
nego wyroku, z taka sytuacjg mieliSmy do czynienia na jego tle. Autor kwestie
te pomija jednak w swoich rozwazaniach.

4.2. ODPOWIEDZIALNOSC OSOBY ZOBOWIAZANE] DO NADZORU NA PODSTAWIE ART. 415 K.C.

Watpliwosci budzi twierdzenie T. Nowakowskiego (cho¢ moze jedynie w za-
kresie jego precyzji), ze w sytuacji objetej hipotezg art. 429 k.c. ,zaniechanie
czynnosci kontrolnych (przez wiasciciela marketu) nie moze byc¢ ex lege kwalifi-
kowane jako bezprawne” (s. 134). W literaturze nie budzi bowiem watpliwosci,
ze nawet gdy osoba powierzajgca zwolni sie z odpowiedzialnosci za czyn cu-
dzy opartej na art. 429 k.c. przez wykazanie jednej z okolicznosci wskazanych
w tym przepisie (np. wlasnie w sytuacji, gdy powierzyla wykonywanie czyn-
nosci osobie, zakladowi lub przedsigbiorstwu zajmujgcemu sie danymi czyn-

1 Ratio legis takiego rozwigzania opisano w innym miejscu — por. W. Borysiak (w:) Komentarze prawa
prywatnego, t. 3A..., komentarz do art. 429, nb 54. Ustawodawca opiera si¢ bowiem na zaloze-
niu, Ze ,nie mozna na nikogo nakltada¢ obowigzku badania kwalifikacji zawodowcow” (tak juz
Uzasadnienie projektu kodeksu zobowigzan z uwzglednieniem ostatecznego tekstu kodeksu. Art. 1-167
(oprac. R. Longchamps de Bérier), Warszawa 1934, s. 212).
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nosciami zawodowo), moze ona odpowiadaé wobec poszkodowanego na innej
podstawie deliktowej za czyn wlasny, w tym na podstawie art. 415 k.c.* W takiej
sytuacji musza jednak oczywiscie by¢ spelnione przestanki odpowiedzialnosci
zart. 415 k.c., a wiec m.in. naruszenie obowiazku istniejacego powszechnie (bez-
prawnosc), jak i wina sensu stricto. W razie udowodnienia powierzajacemu winy
wlasnej nie moze on przy tym powolywac sie na wystapienie jednej z przeslanek
negatywnych z art. 429 k.c. w tym celu, aby zwolni¢ sie od odpowiedzialnosci
na podstawie art. 415 k.c.** (co dotyczy takze powierzenia wykonania czynnosci
osobie, przedsiebiorstwu lub zakladowi, ktére w zakresie swej dziatalnosci za-
wodowej trudnia sie ich wykonywaniem). Odpowiedzialno$¢ powierzajacego
moze by¢ woéwczas odpowiedzialnoscia solidarng z wykonawca na podstawie
art. 441 k.c. (gdy ten ostatni ponosi wine lub odpowiada niezaleznie od winy),
ale moze tez by¢ odpowiedzialnoscig wyltaczng (gdy wykonawcy nie mozna
przypisa¢ odpowiedzialnosci — np. w danej sytuacji jego zachowanie bylo bez-
prawne, ale niezawinione). W tym pierwszym przypadku powierzajacy mogiby
tez kierowa¢ wzgledem wykonawcy roszczenia regresowe.

W stanie faktycznym wyroku, ktéry byt przedmiotem glosy T. Nowakowskiego,
nalezy przyja¢, ze gdyby nawet powierzajacy dang czynnos¢ nie odpowiadat na
podstawie art. 429 k.c., mozliwe byloby rozwazenie tego, czy mozna mu przypisac
wine wlasng na podstawie art. 415 k.c. (np. za zaniechanie), jezeli zostanie mu ona
wykazana na zasadach ogolnych (w tym wskazany zostanie obowiazek dzialania,
ktorego realizacji zaniechal). Takie ustalenia faktyczne sady obu instancji zreszta
poczynily, uznajac mozliwoé¢ przypisania ,wlasnej winy” powierzajacemu.

4.3. POMINIECIE ISTNIENIA WYRAZNEGO USTAWOWEGO OBOWIAZKU DZIAtANIA

Zupelnie nie mozna zgodzi¢ sie z rozwazaniami T Nowakowskiego (s. 134-135),
ktoéry odbiera na tle wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi jakiekolwiek znaczenie

# Zob. szerzejwyrok SN z 11.11.1977 r. (IV CR 308/77), OSNCP 1978/9, poz. 160; wyrok SN z9.07.1998 .
(I CKN 835/97), OSNC 1998/12, poz. 225; wyrok SN z 6.12.2002 . (IV CKIN 1585/00), LEX nr 78320; wy-
rok SN z16.4.2003 r. (I CKN 1466/00), OwSG 2004/7, poz. 90; wyrok SN z 24.05.2007 . (Il CSK 113/07),
LEX nr 286755; wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 8.05.2013 r. (I ACa 499/12), LEX nr 1353792;
wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 5.02.2014 . (I ACa 700/13), LEX nr 1454630; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Szczecinie z 17.06.2014 r. (I ACa 147/14), LEX nr 1488686; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Szczecinie z 10.07.2014 . (I ACa 810/13), LEX nr 1527237; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczeci-
nie z 1.08.2019 r. (I ACa 813/18), LEX nr 2719381. Zob. tez stan faktyczny wyrok SN z 24.06.1969 r.
(IT CR 210/69), niepubl. Zob. tez wydane na tle Kodeksu zobowigzan orzeczenie SN z 30.12.1958 r.
(I CR 991/58), ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1959/3, s. 340 oraz orzeczenie SN
222.06.1962 1. (2 CR 607/61), ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1963/4, s. 251. Tak tez
w doktrynie W, Dubis (w:) Kodeks cywilny..., komentarz do art. 429, nb 2; R Machnikowski (w:) Systerm
prawa prywatnego, t. 6..., (2018), s. 486—487, nb 246; M. Safjan (w:) Kodeks cywilny — komentarz..., ko-
mentarz do art. 429, nb 6; ]. Korzonek, I. Rosenbliith, Kodeks zobowigzari. Komentarz, t. 1, Krakéw 1936,
s. 366-367; G. Bieniek, ]. Gudowski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, Zobowigzania. Czgs¢ 0gdlna,
red. J. Gudowski, Warszawa 2018, komentarz do art. 429, nb 9.

% Por. W. Borysiak (w:) Komentarze prawa prywatnego, t. 3A..., komentarz do art. 429, nb 72.
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przepisowiart. 5 ust. 1 pkt4 ustawy z 13.09.1996 r. o utrzymaniu czystoscii porzadku
w gminach*. Przepis ten wskazuje wyraZnie, ze wlasciciele nieruchomosci zapew-
niajg utrzymanie czystosci i porzadku przez uprzatniecie blota, $niegu, lodu i in-
nych zanieczyszczen z chodnikéw polozonych wzdiuz nieruchomosci (wskazujac
przy tym, ze za taki chodnik uznaje sie wydzielona czes¢ drogi publicznej stuzaca
dla ruchu pieszego polozona bezposrednio przy granicy nieruchomosci).

Nie powinno budzi¢ wiekszych watpliwosci to, ze przepis ten naklada na
wlasciciela nieruchomosci, do ktérej chodnik przylega, obowigzek jego uprzat-
niecia. Obowiazek ten ma bowiem charakter powszechny. Nakladat wiec takze
w stanie faktycznym wyroku taki obowigzek na wiasciciela marketu, ktéry zo-
bowiazany byt usuwac z chodnika $nieg i 16d.

Jezeli definiowa¢ bezprawno$¢ jako sprzecznosé z porzadkiem prawnym
(tworzonym przede wszystkim przez normy ujete w przepisach prawa), nie
ulega watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie, Ze mogg by¢ to normy zamiesz-
czone w przepisach innych galezi prawa niz prawo cywilne (np. moga by¢ to
normy zawarte w prawie administracyjnym czy karnym)®. Obojetne jest przy
tym dla prawa cywilnego to, czy przepis nakladajacy dany obowiazek przewi-
duje zarazem jakgkolwiek sankcje za jego naruszenie, w tym sankcje o charakte-
rze innym niz cywilnoprawna. Wbrew twierdzeniu T Nowakowskiego (tak —jak
sie wydaje — Autor przyjmuje na s. 135) istnienie badZ nie sankcji administra-
cyjnoprawnej w zaden sposéb nie wplywa na mozliwos¢ kwalifikacji danego
zachowania jako bezprawnego w prawie cywilnym.

Obojetne jest rowniez to, czy ustawa dookresla, w jaki sposéb dany obowiazek
ma by¢ wykonany przez wlasciciela (odmiennie T Nowakowski na s. 135). Trudno
bowiem, aby ustawodawca w odniesieniu do obowigzku tego typu (tak jak i wie-
lu innych) miat dookresla¢, czy zobowigzany powinien zado$¢uczyni¢ danemu
obowiazkowi sam, czy z inng osoba; uczyni¢ to lopata czy wiadrem; czy musi
p0js¢ z czlonkami rodziny wysypa¢ w miejsce zagrozone piach i jak czesto powi-
nien to robi¢, czy tez kazdorazowo powinien wynaja¢ w tym celu osobe prawna
zajmujaca sie profesjonalnym sprzataniem. Dla potencjalnej odpowiedzialnosci
zobowigzanego w $wietle art. 415 k.c. bedzie miala znaczenie mozliwos¢ przypi-
sania mu winy, a ta za$ zazwyczaj bedzie uzalezniona od tego, czy mégt on w da-
nej sytuacji dochowaé odpowiedni wzorzec nalezytej starannosci w rozumieniu

# Ustawa z 13.09.1996 1. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz.U. z 2022 r. poz. 2519 ze
zZm.).

% Poglad ten moze by¢ uznany za ugruntowany jeszcze od czaséw obowigzywania Kodeksu zo-
bowigzan — por. Uzasadnienie projektu kodeksu zobowigzari..., s. 196 oraz Z.K. Nowakowski, Wina
jako podstawa odpowiedzialnosci..., s. 135. Wspoélczesnie zob. za wielu: ].M. Kondek, Bezpraw-
nosc...,s.45in.; Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania — cz¢sc ogdlna, Warszawa 2018, s. 206,
nb 500; W. Borysiak, O bezprawnosci cywilnej w jej stosunku do bezprawnosci karnej (w:) Granice
prawa. Ksigga Jubileuszowa Profesora Andrzeja Siemaszki, red. P. Ostaszewski, K. Buczkowski,
Warszawa 2020, s. 668-669. W orzecznictwie zob. np. uzasadnienie wyroku SN z 2.02.2003 r.
(11T CK 430/03), OSNC 2005/1, poz. 10, z glosami M. Nesterowicza (,Orzecznictwo Sad6éw Pol-
skich” 2005/2, poz. 21) oraz W. Borysiaka (,Przeglad Sadowy” 2008/1, s. 174-184).
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art. 355 k.c. Wzorzec ten nie jest (i z oczywistych wzgledéw nie moze by¢) jedna-
kowy dla wszystkich mogacych wystgpic¢ w praktyce przypadkéw*. Inny bedzie
wiec w wypadku dlugotrwatych opadéw $niegu lub diugotrwale utrzymujacych
si¢ minusowych temperatur niz w wypadku przej$ciowej mzawki itp.*

4.4. BRAK PODSTAW ODWOLYWANIA SIE DO ZASAD WSPOEZYCIA SPOLECZNEGO

Tak jak wskazano powyzej, poglad wyrazony przez T. Nowakowskiego pomija
fakt, ze z przepiséw innych gatezi prawa (w stanie faktycznym wyroku, ktéry glo-
sowal, przepiséw prawa administracyjnego) mozna wyprowadzi¢ powszechnie
obowiazujace obowiazki, a ich naruszenie przesadza o mozliwosci zakwalifikowa-
nia danego zachowania jako bezprawnego. ,Zmusza” to Autora do poszukiwania
podstawy do przypisania bezprawnosci cho¢by jednemu z podmiotéw potencjal-
nie odpowiedzialnych za utrzymanie chodnika w sprzecznosci ich zaniechania
z zasadami wspolzycia spotecznego. Twierdzi on wigc, Ze w stanie faktycznym
wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi ,bezprawnosci nalezy w konsekwencji
szuka¢ w ramach zasad wspolzycia spolecznego, a Scislej ujmujac, w moralnym
obowiazku podjecia dzialania. Dotyczy on podmiotu, ktéry zobowiazat sie do
odsniezania, a nie za$ sklepu. Jego Zrddla trzeba upatrywac przede wszystkim
w fakcie zawarcia umowy” (s. 134). Poglad ten nie tylko jest malo precyzyjny, ale
tez w stanie faktycznym wyroku moze by¢ po prostu uznany za bledny.

W sytuacji, w ktdrej obowiazek okreslonego typu mozna wyprowadzic
wprost z ustawy, nie ma potrzeby odwolywania sie do zasad wspdtzycia spo-

* Trafne jest wigc przyjete w orzeczeniu Sadu Apelacyjnego zalozenie, ze ,brak wiasciwego nad-
zoru w dacie zdarzenia nad firmga, ktérej powierzono ustugi porzadkowe, pozostaje przy tym
w zwiazku przyczynowo-skutkowym w rozumieniu art. 361 § 1 k.c. z wypadkiem powoda.
Nalezy bowiem zaktada¢, ze czynnosci kontrolne pozwanego dokonywane z odpowiednig cze-
stotliwoscig i w godzinach wieczornych ujawnityby brak nalezytego zabezpieczenia nawierzch-
ni chodnika prowadzacego do marketu i spowodowatyby podjecie wiasciwych czynnoéci po-
rzadkowych takich jak posypanie sola czy piaskiem. Powyzsze okolicznosci pozwalaly na przy-
pisanie stronie pozwanej odpowiedzialnosci za wlasne zaniechanie na podstawie art. 415 k.c.
w zwigzku z art. 416 k.c.”.

¥ Por. na tle ustalenia odpowiedzialnosci gminy za wypadek wywolany brakiem nadzoru nad
uprzatnieciem chodnika uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego w Lodzi z 5.09.2018 r. (IIl Ca
1028/18), LEX nr 2574530. W wyroku tym zauwazono trafnie, ze w sytuacji ciagltych opadéw
deszczu ze $niegiem przyjecie odpowiedzialnosci danego podmiotu (cho¢by na podstawie zasad
wspoOlzycia spolecznego) za brak sprawowania nadzoru nad uprzatnieciem lodu z chodnika na
podstawie art. 415 k.c. powodowaloby zakreélenie jej szerzej niz odpowiedzialnosci wlasciciela
nieruchomosci na podstawie art. 434 k.c. Konieczne jest wiec kazdorazowo wykazanie nie tylko
tego, ze w chwili zdarzenia chodnik byl zanieczyszczony, ale réwniez iz owo zanieczyszczenie
zalegalo na nim dluzej, anizeli byto to uzasadnione okoliczno$ciami zewnetrznymi, zwlaszcza
warunkami atmosferycznymi. W innym przypadku odpowiedzialnos¢ taka bylaby uksztalto-
wana jako odpowiedzialnos¢ za sam skutek. Przyklady innych sytuacji tego typu podawane sg
w innej publikacji — por. W. Borysiak, Bezprawnos¢ jako sprzecznosc z zasadami wspdtzycia spotecznego
w orzecznictwie sqdow powszechnych (w:) Ius Redigere in Artem. Ksigga XXX-lecia Instytutu Wymiaru
Sprawiedliwosci, red. M. Romanowski, P. Sobczyk, M. Wielec, Warszawa 2022, s. 50-54.
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tecznego, a tym bardziej —jak chce Autor — poszukiwaé ,moralnego obowiazku
dzialania”, ktéry zapewne ,zastepowalby” obowigzek prawny. Z wywodéw
T Nowakowskiego nie wiadomo zreszta, dlaczego taki ,moralny obowigzek”
mialby spoczywa¢ na podmiocie sprzatajacym, a nie na wiascicielu marketu
(bedacym w danym stanie faktycznym zapewne takze wlascicielem nieru-
chomosci). Autor nie wskazuje zreszta, czym sie mialby rézni¢ taki ,moralny
obowiazek” od obowiazku, ktéry przyjal na siebie wykonawca na podstawie
umowy, ktérej celem byla realizacja obowigzku nalozonego w ustawie na wta-
Sciciela marketu. Autor nie wskazuje tez zarazem, czy w braku takiej ,umowy
o odsniezanie” taki ,moralny obowigzek” spoczywalby na samym wtascicielu
marketu. Jezeli tak, to interesujace mogloby by¢ to, czy na podstawie zawartej
umowy dochodzi (ewentualnie doszlo w omawianym stanie faktycznym) do
»jakiegos transferu obowigzkéw moralnych do odéniezania”.

Blad w rozumowaniu T. Nowakowskiego w postaci odrzucenia istnienia usta-
wowego obowiazku dbania o stan chodnika doprowadzit go wiec do btednego
poszukiwania Zrédla tej bezprawnos$ci w naruszeniu zasad wspélzycia spolecz-
nego. Przyjecie, ze w analizowanej sytuacji faktycznej istnieje nalozony na wia-
Sciciela nieruchomosci ustawowy obowiazek dbania o stan chodnika, wylacza
konieczno$¢ odwolywania sie do zasad wspoélzycia spolecznego.

4.5. BRAK MOZLIWOSCI OPARCIA ODPOWIEDZIALNOSCI BEZPOSREDNIEGO SPRAWCY SZKODY NA ART. 435 K.C.

Watpliwe jest twierdzenie T. Nowakowskiego, ze w stanie faktycznym wy-
roku Sadu Apelacyjnego w Lodzi odpowiedzialno$¢ bezposredniego sprawcy
szkody mozna byloby oprze¢ na art. 435 k.c. Cho¢ by¢ moze mozna uznag, ze
,firma od$niezajaca”*® byla w danej sytuacji ,prowadzacym na wilasny rachunek
przedsiebiorstwo lub zaklad wprawiany w ruch za pomoca sil przyrody”, to
niezwykle trudno jest uzna¢, ze szkoda wyrzadzona zaniechaniem usunigcia
$niegu lub lodu byla wyrzadzona przez ,ruch przedsiebiorstwa lub zaktadu”
w rozumieniu art. 435 k.c. Poglad taki spotka¢ mozna niekiedy w orzecznictwie,
w kontekscie np. odpowiedzialnosci przedsiebiorstw kolejowych czy autobu-
sowych, ale jest on trafnie krytykowany jako prowadzacy do niejednolitych,
a czestoiabsurdalnych rezultatéw®. Nawet gdyby zreszta przyjac krytykowane

% Takie sformulowanie stosowane przez Sad Apelacyjny w Lodzi jest zapewne skrétem myslo-
wym, gdyz chodzi w nim o ,przedsiebiorstwo” lub ,spétke”, ktérej przedmiotem dziatalnosci
jestod$niezanie, a nie ,firme” w rozumieniu art. 43*§ 1 k.c.

¥ Por. uwagi, ktére czyni w tym zakresie M. Zelek, Ruch przedsigbiorstwa lub zaktadu jako przyczyna
szkody (art. 435 § 1 k.c.) de lege lata i de lege ferenda, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2018/4, s. 911—
913. Zauwaza on, ze ,nie jest przeciez tak, ze wykorzystanie w dzialalnosci przedsigbiorstwa
duzych sil, energii, pracy maszyn, skomplikowanych nieraz proceséw chemicznych i technolo-
gicznych powoduje zwiekszone ryzyko poslizgniecia sie pasazera na peronie kolejowym, jego
wpadniecia do dotu miedzy torami (...) W takich przypadkach okoliczno$¢ wprawiania przed-
siebiorstwa w ruch za pomoca sit przyrody jest catkowicie irrelewantna dla stopnia niebezpie-
czefhstwa wystapienia szkody i nie powinna by¢ czynnikiem zaostrzajacym odpowiedzialno$¢”.
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stanowisko Sadu Najwyzszego, to trudno uzna¢, ze ,ruch przedsiebiorstwa”
moze réwniez oznaczac jego ,bezruch”. Ponadto przy przyjeciu tej tezy odpo-
wiedzialno$¢ mozna byloby przypisac —jak sie wydaje — co najwyzej wlascicie-
lowi marketu, a nie podmiotowi wynajetemu do oczyszczania chodnika.

4.6. BRAK ODWOLANIA DO KONCEPCJI NORM SPRZEZONYCH W ART. 415 K.C.

W glosowanym przez T. Nowakowskiego wyroku Sad Apelacyjny w Lodzi
nie postugiwat si¢ koncepcja norm sprzezonych, ani nawet nie odwotat sie do
tego, ze z art. 415 k.c. mozna wyprowadzi¢ jaka$ norme sankcjonujaca. Autor
krytykuje jednak sad apelacyjny w swoim wywodzie, zarzucajac mu zapewne
przyjecie takiego stanowiska. Przemawia¢ moze za tym nastepujacy fragment:
»Do refleksji sklania réwniez konstrukcja bezprawnosci, ktéra legla u podstaw
glosowanego rozstrzygniecia. Stwierdzenie jakoby pozwany miatl utrzymywac
chodnik w stanie uniemozliwiajagcym poslizgniecie si¢ powoda sprowadza dal-
sze rozwazania na grunt koncepcji norm sprzezonych” (s. 132, zob. tez s. 133).
Osobiscie nie uwazam, aby ze sformulowania ze , pozwany powinien utrzymac
chodnik we wlasciwym stanie” miala wynikac jaka$ aprobata sadu apelacyjnego
dla koncepcji norm sprzezonych®. Mam tez duze watpliwosci, czy stwierdzenie
to koniecznie musi przenosic¢ analize dogmatyczng omawianego stanu faktycz-
nego na plaszczyzne norm sprzezonych.

Na marginesie wskaza¢ mozna, Ze rozwazania T Nowakowskiego dotyczace pro-
blematyki mozliwoéci wyprowadzania z art. 415 k.c. norm sprzezonych sa na tyle
chaotyczne, ze z trudem daje sie wyprowadzi¢ z nich wniosek co do tego, jaki jest
jego rzeczywisty poglad w tym zakresie (s. 133). Zdaje sie bowiem za P Machnikow-
skim wniosek taki odrzuca¢, cho¢ w przypisie 22 na s. 133 wskazuje, Ze nie podziela
pogladu, Ze ,tre$¢ normy sankcjonowanej (wyprowadzanej z art. 415 k.c.) zawiera
w sobie element winy”, co sugerowac mogloby, ze uznaje istnienie takiej normy;,
cho¢ elementem jej hipotezy nie jest kwestia zachowania zawinionego. Nawet jezeli
jednak taki zarzut wzgledem T. Nowakowskiego mégltby by¢ uznany za przesadzo-
ny, to wydaje sie, ze mozna mu jednak zarzucic to, iz nigdzie w sposéb wyraZny nie
wskazuje treci normy sankcjonowanej, z ktérej istnieniem polemizuje.

5. INNE TWIERDZENIA NIEZNAJDUJACE POKRYCIA W POGLADACH
DOKTRYNY I ORZECZNICTWA

Wiele innych sformutowan zastosowanych przez T. Nowakowskiego jest da-
leko idacych oraz nie znajduje pokrycia w pogladach doktryny i orzecznictwa.
W tym miejscu wskaza¢ mozna kilka z nich.

Zob. tez K. Panfil (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. serii K. Osajda, red. tomu W. Borysiak,
edycja 30, Legalis 2022, komentarz do art. 435, nb 36—41.

% Sad ten nie odwolywat sie tez w uzasadnieniu wyroku do norm prawa karnego lub koncepcji
przyjmowanych w prawie karnym, jak czyni to Autor.
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Stwierdzenie, ze ,.kwestie zwigzane z obowigzkiem starannosci winny wyni-
kac expressis verbis z tresci norm deontologicznych, ktére to wskazujg na zasady
wykonywania okre§lonego zawodu” (s. 135), po pierwsze, ,nie wpasowuje si¢”
do stanu faktycznego glosowanego wyroku, na tle ktérego trudno byloby takie
normy deontologiczne wskazac¢®'. Po drugie, gdyby rozumie¢ poglad ten literal-
nie, wylgczaloby to mozliwos¢ okreslania wzorcéw starannosci (o ile o nie cho-
dzilo T Nowakowskiemu), we wszystkich tych sytuacjach, gdy niepowigzane
bylyby one z wykonywaniem jakiegokolwiek zawodu.

Ponadto zdaniem T. Nowakowskiego ,poglad sugerujacy istnienie ja-
kiego$ obowiazku starannosci w $wiadomosci podmiotéw prawa powstat
w zupelnie innych realiach prawnych niz te wystepujace obecnie” (s. 135).
Pozostawiajac na boku kwestie tego, czy T. Nowakowskiemu chodzi o jakie$
normy/obowiazki/zasady/reguly ostroznosci (ewentualnie norme/obowia-
zek/zasade/regule ostroznosci), czy tez wzorce starannosci (wzorzec staran-
nosci), zauwazy¢ nalezy, ze wskazane jest nawet, aby okreslone obowiazki
ostroznosci (zakladajac, Ze to je Autor mial na myéli) ,istniaty w $wiadomosci
podmiotéw prawa”, gdyz zdecydowanie zwieksza to prawdopodobienistwo
ich przestrzegania. Nie do kofica wiadomo tez, o jakie ,realia prawne” T. No-
wakowskiemu chodzi — czy obowigzywanie Kodeksu cywilnego badz obo-
wigzywanie Kodeksu zobowigzan, czy tez moze inne jeszcze ,realia prawne”
(w dalszych rozwazaniach odwotuje sie on bowiem do ,ograniczonych ram
zastosowania zasady ryzyka”, cho¢ nie wiadomo, czy chodzi mu w tym za-
kresie np. o okres przed wejsciem w zycie pierwszych kodyfikacji, czy o jakis$
okres pdzniejszy).

Dyskusyjne jest rtowniez stwierdzenie, zgodnie z ktérym ,na gruncie polskie-
go modelu prawa cywilnego operujemy zasadniczo kryterium tzw. domniema-
nia poczytalnosci sprawcy” (s. 132). Nawet gdyby —jak chca niektérzy autorzy
—na tle art. 426 k.c. postugiwac sie jakimkolwiek domniemaniem, to nie mozna
byloby wyprowadzi¢ z niego dalszego wniosku —nawet jak chce Autor ,w pew-
nym uproszczeniu” — ze ,zarzut culpae przypisywany jest sprawcy szkody nieja-
ko automatycznie, niezaleznie od wykazania przez powoda jakichkolwiek ele-
mentéw konstrukcyjnych”. Nie powinno sie bowiem zréwnywac plaszczyzny

' W najwiekszym skrdcie mozna wskaza¢, ze pojecia deontologii zawodowej uzywa si¢ w kon-
tekscie powinnosci i obowigzkéw wynikajacych z réznorodnych kodekséw i zwyczajow przy-
jetych w réznych zawodach. Przykladem takich Zrédet norm deontologicznych sa odpowiednie
kodeksy regulujace np. zawody lekarskie czy prawnicze. Nakazy kodekséw (zbioréw norm)
deontologicznych maja charakter imperatywu ustalanego przez oficjalne wladze (ma to miejsce
w przypadku zawodéw o wysokim stopniu zorganizowania) lub przez zwyczaj i odnosza sie
do zasad postepowania w konkretnych sytuacjach przedstawicieli danego zawodu. Trudno jest
wskazane rozwazania odnies¢ do podmiotow w stanie faktycznym wyroku potencjalnie odpo-
wiedzialnych za zapewnienie oczyszczenia chodnika.

%2 Kwestia ta moze by¢ jednak generalnie uznana za watpliwa — por. poglady literatury oraz
orzecznictwa wskazane w innym miejscu: W. Borysiak (w:) Komentarze prawa prywatnego, t. 3A...,
komentarz do art. 426, nb 17-19.
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rozwazan odnoszacych sie do obowigzku wykazania przez poszkodowanego
winy sprawcy szkody (,zarzucenie mu zawinienia”) z plaszczyzna ewentualne-
go wykazania przez tegoz sprawce, ze mimo ukonczenia trzynastego roku zycia
w chwili czynu znajdowal sie w stanie wylaczajacym $wiadome albo swobodne
powziecie decyzjii wyrazenie woli.

Na koniec za goloslowne mozna uznaé twierdzenie, ze ,na kwestie zwigzane
z odpowiedzialnoscig cywilnoprawna trzeba spoglada¢ nowoczesnie” (s. 135).
Konieczne w wielu wypadkach nowatorstwo w zakresie pewnych rozwigzan
dogmatycznych musi bowiem opiera¢ sie kazdorazowo na wiedzy co do juz
obowiazujacych przepiséw prawa (zob. np. powyzej pkt 4.3.) lub pogladéw po-
wszechnie wyrazanych w doktrynie i orzecznictwie (zob. np. powyzej pkt 4.2.).
Orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Lodzi, mimo swoich pewnych niescistosci,
mozna wiec uznac za trafne. Glose zas do niego mozna ,w duzej mierze” uznaé
badZz za nietrafna, badZ za niejasna.

W przygotowaniu niniejszego opracowania wykorzystano wyniki badan pro-
wadzonych w ramach realizacji projektu badawczego Narodowego Centrum
Nauki o nr 2015/17/D/HS5/00739.
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VOESERNIVANTER  podzial majgtku wspdlnego matzonkow, naklady z majgtku
odrebnego (osobistego) matzonkdw, Kodeks postepowania
cywilnego

Glosy

Andrzej Koziolkiewicz

CZY W SADOWEJ SPRAWIE O PODZIAL MAJATKU
WSPOLNEGO MALZONKOW DOPUSZCZALNE JEST
ROZLICZANIE NAKEADOW DOKONANYCH
Z MAJATKU OSOBISTEGO JEDNEGO Z MAXZONKOW
NA MAJATEK OSOBISTY DRUGIEGO MALZONKA?

— GLOSA DO POSTANOWIENIA SADU NAJWYZSZEGO
Z 24.07.2020 R. (I CSK 106/20)

Omawiane w glosie postanowienie Sadu Najwyzszego z 24.07.2020 r., I CSK
106/20, dotyczy kwestii dopuszczalnosci dokonywania rozliczenia nakladéw
dokonanych z majatku osobistego jednego z malzonkow na majatek osobisty
drugiego z nich w sadowym postepowaniu o podzial majatku wspélnego. Sad
Najwyzszy w sposéb kompleksowy wskazuje, jakie sa kryteria pozwalajace
na rozliczanie takich nakladé6w w postepowaniu dzialowym, wyjasnia, ze do-
tyczy to zwlaszcza sytuacji, w ktorej chodzi o rozliczenie sumy nakladéw do-
konywanych zaré6wno z majatku wspdlnego, jak rowniez majatku osobistego
jednego z malzonkéw na kompletny obiekt, i to wéwczas gdy dokonywanie
tych rozliczeh w dwaéch odrebnych postepowaniach byloby niecelowe. Sad
Najwyzszy podaje tez dalsze wymogi pozwalajace sadowi na dokonanie ta-
kiego rozliczenia.

Autor co do zasady aprobuje omawiane orzeczenie Sadu Najwyzszego.
Wskazuje jednak, ze w praktyce spelnienie przez matzonka wszystkich wy-
mogow pozwalajacych na rozpoznanie jego zadania rozliczenia nakladéw
W postepowaniu nieprocesowym o podzial majatku wspoélnego jest trudne
do zrealizowania. W zwiazku z tym autor opowiada si¢ za orzecznicza liberali-
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zacja wymogow pozwalajacych na rozpoznawanie takiego zadania w sprawie
o podzial majatku wspélnego, wskazujac na pozytywne skutki praktyczne

takiej liberalizacji.

Postanowienie Sadu Najwyzszego z 24.07.2020 r. (I CSK 106/20)’

Zadanie rozliczenia nakladéw dokonanych z majatku odrebnego
(obecnie osobistego) jednego z malzonké6w na majatek odrebny (obecnie
osobisty) drugiego z malzonké6w powinno by¢ rozpoznane w procesie,
a jedynie wyjatkowo — co zostanie blizej wyjasnione dalej - moze by¢
rozpoznane takze w postepowaniu o podzial majatku wspélnego. Jeze-
li skarga kasacyjna dotyczy wylacznie Zadania, dla ktérego wlasciwa jest
droga postepowania procesowego, nalezy przyja¢ dopuszczalnos¢ skar-
gi, jezeli warto$¢ przedmiotu zaskarzenia przekracza kwote wynikajaca
z art. 398* § 1 Kodeksu postepowania cywilnego, wyznaczajaca granice
dopuszczalnosci skargi kasacyjnej w sprawach podlegajacych rozpozna-

niu w postepowaniu procesowym.

1

Wyjatkowo w postepowaniu o po-
dzial majatku wspolnego moga podle-
gac rozliczeniu rowniez naklady z ma-
jatku odrebnego (obecnie osobistego)
malzonkéw na majatek odrebny (oso-
bisty) jednego z nich. Dotyczy to takiej
sytuacji, w ktorej chodzi o rozlicze-
nie sumy nakladéw dokonywanych
zar6wno z majatku wspdlnego, jak
réwniez majatku osobistego jednego
z malzonkéw na kompletny obiekt,
gdy dokonywanie tych rozliczen
w dwoéch odrebnych postepowaniach
bytoby niecelowe. Okolicznoscig, kto-
ra moze uzasadnia¢ dodatkowo po-
trzebe rozliczenia takich nakladéw
w postepowaniu o podzial majatku
wspélnego, moze by¢ réwniez wyso-
kos¢ wchodzacego w rachube roszcze-
nia o zwrot nakladéw i wydatkéow do-

! Postanowienie SN z 24.07.2020 r. (I CSK
106/20), Legalis nr 2503215.
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konanych z majatku osobistego jedne-
go z malzonkéw na majatek osobisty
drugiego z nich, jezeli moze ona mie¢
znaczenie dla oceny sytuacji majat-
kowej malzonkéw, a w konsekwencji
wyboru przez sad sposobu podzialu
sktadnikéw majatku wspdlnego przy
uwzglednieniu naleznych sptat i do-
plat przystugujacych jednemu z mat-
zonkéw od drugiego z nich.

Omawiane roszczenie moze by¢
rozpoznane w postepowaniu o po-
dzial majatku wspélnego tylko wtedy,
gdy zostanie zgloszone i sprecyzowa-
ne co do wysokosci przez malzonka,
ktéry dokonat naktadéw z jego ma-
jatku osobistego na majatek osobisty
drugiego z matzonkow.

I
Jezeli skarga kasacyjna dotyczy wy-
facznie Zadania, dla ktérego wlasciwa
jest droga postepowania procesowe-
go, nalezy przyja¢ dopuszczalnos¢
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skargi, jezeli warto$¢ przedmiotu za-
skarzenia przekracza kwote wynikaja-
ca z art. 398> § 1 Kodeksu postepowa-
nia cywilnego? wyznaczajaca granice
dopuszczalnosci skargi kasacyjnej
w sprawach podlegajacych rozpozna-
niu w postepowaniu procesowym.

Glosowane postanowienie Sadu
Najwyzszego z 24.07.2020 r. stanowi
kolejng wypowiedZ w przedmiocie
dopuszczalnosci rozliczania w sprawie
sadowej o podzial majatku wspélnego
naktadéw dokonanych z majatku oso-
bistego matzonka na majatek osobisty
drugiego malzonka.

1
Po wejsciu w zycie Kodeksu rodzin-
nego i opiekunczego® przez dlugi czas
tak literatura®, jak i orzecznictwo® kon-
sekwentnie staly na stanowisku, ze

2 Ustawa z 17.11.1964 r. —- Kodeks postepowa-
nia cywilnego (Dz.U. z 2023 r. poz. 403 ze
zm.), dalej k.p.c.

3 Ustawa z 25.02.1964 r. — Kodeks rodzinny
i opiekunczy (Dz.U. z 2022 r. poz. 2140 ze
zm.), dalej k.r.o.

4 S.Breyer, S. Gross (w:) Kodeks rodzinny i opie-
kuticzy. Komentarz, Warszawa 1975, s. 228 —
Nie sg objete (...) hipoteza art. 45i nie podle-
gaja wyréwnaniom przy podziale majatku
wspoélnego wydatki i nakltady poczynione
kosztem majatku odrebnego jednego z mat-
zonk6éw na majatek odrebny drugiego. Roz-
liczenia te bowiem podlegaja ogélnym nor-
mom prawa i postepowania cywilnego.

> Np. postanowienie SN z9.01.1984 r. (IIl CRN
315/83), Legalis nr 24039 — Hipoteza przepi-
sow art. 567 § 1 k.p.c. w zw. zart. 45§ 1 k.r.o.
nie jest objete rozstrzygniecie, jakie wydatki
z majatku odrebnego jednego z malzonkéw
narzecz majatku odrebnego drugiego z nich
podlegaja zwrotowi. Zgodnie z 0gdlng zasa-
da wypowiedziang w art. 13 § 1 k.p.c. spra-
we, w ktérej chodzi o wymienione rozstrzy-
gniecie, sad rozpoznaje w procesie.
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w sagdowej sprawie o podzial majatku
wspolnego nie rozlicza sie nakladow
z majatku odrebnego jednego mat-
zonka na majatek odrebny drugiego.

Pewnym przelomem w tej sprawie
stala sie uchwata Sadu Najwyzszego
z 16.12.1980 r.b, gdzie w tezie II sad
ten stwierdzil, w spos6éb dos¢ ogodlny,
Ze W postepowaniu o podzial majat-
ku wspélnego rozliczeniu podlegaja
rowniez naklady z majatku wspoélne-
go malzonkéw na majatek odrebny
jednego z nich.

W uzasadnieniu uchwaty argumen-
towat Sad Najwyzszy, ze przepis art. 45
§ 1 k.r.o. stanowi, ze przy podziale ma-
jatku wspdlnego zwrotowi podlegaja
wydatki i naklady poczynione z ma-
jatku wspdlnego na majatek odrebny
badz tez z majatku odrebnego na ma-
jatek wspdlny, lecz uchwata dotyczy
sytuacji, gdy na majatek odrebny jed-
nego z malzonkéw dokonano nakla-
doéw zaréwno z majatku wspdlnego,
jak i z majatkéw odrebnych kazdego
z malzonkéw. Cho¢ wydawaé by sie
moglo, ze w postepowaniu o podziat
majatku wspélnego nie moga by¢ roz-
liczane naklady z majatku odrebnego
na majatek odrebny, lecz gdy chodzi
orozliczenie sumy nakladéw na kom-
pletny obiekt, dokonywanie tych rozli-
czen w dwoch odrebnych postepowa-
niach byloby niecelowe. W przepisach
art. 567 i art. 618 k.p.c. widoczna jest
tendencja do calo$ciowego rozlicza-
nia wszystkich nakladéw w jednym
postepowaniu’.

¢ Uchwata SN z 16.12.1980 r. (IIl CZP 46/80),
OSNC 1981/11, poz. 206.

7 Uchwata z 16.12.1980 r. spotkala sie z apro-
bata M. Sychowicza (w:) Kodeks rodzinny
i opiekuticzy z komentarzem, Warszawa 2000,
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W wyroku z 7.06.2002 r.* Sad Naj-
wyzszy wyjaénil, ze naklady z majat-
ku odrebnego jednego malzonkéw na
majatek odrebny drugiego podlegaja
rozliczeniu z majatku wspodlnego tylko
wowczas, gdy na przedmiot majatko-
wy stanowigcy majatek odrebny jed-
nego z malzonkéw dokonano nakla-
déw zaréwno z majatku wspélnego,
jak i z majatku odrebnego malzon-
kow.

Wydajac ten wyrok, Sad Najwyz-
szy wskazal, ze tres¢ art. 45 § 1 k.r.o.
pozwala przyja¢, ze przepis ten —jako
materialnoprawna podstawa rozlicze-
nia malzonkéw — dotyczy zwrotu na-
kladéw z majatku wspélnego na ma-
jatek odrebny jednego z malzonkéw
oraz z majatku odrebnego na majatek
wspolny, lecz nie rozstrzyga sposobu
rozliczenia nakladéw dokonanych
z majatku odrebnego jednego z mat-
zonkéw na majatek odrebny drugiego
z malzonkéw, a podstawe materialno-
prawna tych rozliczen stanowiq prze-
pisy Kodeksu cywilnego’.

W uzasadnieniu wyroku przypo-
mnial Sad Najwyzszy stanowisko
Sadu Najwyzszego zajete w przywo-
lanej wyzej uchwale SN z 16.12.1980 1.
(III CZP 46/80), wyjasniajacej, ze w po-
stepowaniu o podzial majatku wspdl-
nego rozliczeniu podlegaja réwniez
naklady z majatku odrebnego mat-
zonkéw na majatek odrebny jednego
z nich, lecz jedynie w wyjatkowych

s. 236, teza 28, acz aprobata dotyczyla glow-
nie sposobu okreslania wartosci nakladéw,
okreslonego w tezie I uchwaty.

8 Wyrok z 7.06.2002 r. (IV CKN 1108/00),
Legalis nr 55860.

9 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny
(Dz.U. 22023 r. poz. 326 ze zm.), dalej k.c.
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sytuacjach, w ktérych zachodzi po-
trzeba kompleksowego rozliczenia
malzonkéw w jednym postepowaniu
ze wzgledu na przedmiot majatko-
wy, ktérego dotyczy to postepowa-
nie, w szczego6lnosci zas, gdy na rzecz
stanowigcg majatek odrebny jednego
z malzonkéw dokonano nakladow
zar6wno z majatku wspdlnego, jak
i z majatkow odrebnych malzonkéw.
Gdy taka sytuacja nie wystepuje,
a uczestnik dochodzi zwrotu nakla-
doéw poczynionych wylacznie ze swo-
jego majatku odrebnego na przedmiot
majatkowy bedacy majatkiem odreb-
nym drugiego malzonka, to rozlicze-
nie z tego tytulu nie jest dopuszczalne
w postepowaniu o podzial majatku
wspolnego stron, bo sprzeciwia sie
temu tred¢ art. 45 § 1 k.r.o., ktéry nie
stanowi materialnoprawnej podstawy
do rozliczenia nakladéw dokonanych
z majatku.

Takze w postanowieniuz9.05.2003."°
Sad Najwyzszy, uznajac, ze co do za-
sady nie jest mozliwe w postepowaniu
o podzial majatku wspdlnego rozlicza-
nie nakladéw z majatku odrebnego
malzonkéw na majatek odrebny jed-
nego z nich, za dopuszczalne uznat
rozliczenie w takim postepowaniu na-
ktadéw poczynionych z jednego ma-
jatku odrebnego na drugi majatek od-
rebny w tej szczeg6lnej sytuacji, gdy
na nieruchomosci stanowiacej maja-
tek odrebny powstal obiekt kosztem
wszystkich mas majatkowych, w tym
majatku wspolnego. Taki jedynie przy-
padek wskazuje, w mysl stanowiska
Sadu Najwyzszego, na potrzebe kom-

10 Postanowienie z9.05.2003 r. (V CKN 363/01),
Legalis nr 278648.
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pleksowego rozliczenia catosci nakfa-
déw w jednym postepowaniu.

Wspomnial ponownie Sad Naj-
wyzszy, ze skoro judykatura w tej
kwestii nie jest jednolita, a hipoteza
art. 45 k.ro.iart. 567 § 1 k.p.c. nie obej-
muje tych roszczen, to nalezy przyjac,
ze stosuje sie do nich przepisy Kodek-
su cywilnego, z tego za$ tytulu mozna
ich dochodzi¢ w drodze procesu cy-
wilnego.

Aprobowal jednocze$nie Sad Naj-
wyzszy w caloéci uzasadnienie uchwaly
SN z16.12.1980 r. (II CZP 46/80, uznajac
za dopuszczalne rozliczenie w poste-
powaniu o podzial majatku wspdlne-
go nakladéw poczynionych z jednego
majatku odrebnego na drugi majatek
odrebny, ale tylko w tej szczegdlnej
sytuacji, gdy na nieruchomosci stano-
wiacej majatek odrebny powstat obiekt
kosztem wszystkich mas majatkowych,
w tym majatku wspélnego. Taki jedynie
przypadek wskazuje na potrzebe kom-
pleksowego rozliczenia catosci nakfa-
déw w jednym postepowaniu'!.

W postanowieniu z 23.06.2020 r."
Sad Najwyzszy stwierdzil, ze w po-
stepowaniu o podzial majatku wspdl-

' Regulacja z art. 686 k.p.c. w zw. z art. 567
§ 3 k.p.c. dotyczy nakltadéw malzonkéw po-
czynionych wylgcznie na majatek wspélny.
Inne rozumienie art. 686 k.p.c. pozostawa-
loby w sprzecznosci zardwno ze stanowi-
skiem piSmiennictwa, jak i posrednio judy-
katury, z ktérej wynika, ze katalog sporow
podlegajacych rozpoznaniu w postepowa-
niu dzialowym jest wyczerpujacy i nie po-
winien by¢ rozszerzany — por. np. uchwata
SN z 30.05.1980 r. (IIl CZP 26/80), OSNCP
1980/12, poz. 229, czy postanowienie SN
231.08.1966 1. (II1 CR 156/66), OSNCP 1967/2,
poz. 35.

12 Postanowienie SN z 23.06.2020 . (IV CSK
725/19), www.sn.pl.
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nego rozliczeniu podlegaja réwniez
naklady z majatku odrebnego (osobi-
stego) malzonkéw na majatek odreb-
ny (osobisty) jednego z nich, szczego6l-
nie jesli dotycza rzeczy, na ktora po-
czyniono réwniez naklady z majatku
wspolnego. Nie oznacza to jednak, ze
rozliczenia tych nakladéw mieszcza
sie w hipotezie art. 45 k.r.o. Nie istnieje
inna podstawa prawna poza instytu-
cja nienaleznego $wiadczenia, zgod-
nie z ktérg nastepowaloby rozliczenie
tego typu roszczen.

Réwniez orzecznictwo sagdéw po-
wszechnych w omawianej kwestii tez
byloijest nadal niejednolite.

Znaczna cze$¢ sadow opowiada sie
przeciwko jakiejkolwiek mozliwosci
rozliczania takich nakladow®.

W wyroku z 28.06.2019 r." Sad Okre-
gowy w Gdansku podzielil natomiast
w pelni stanowisko prawne wyrazo-
ne kilkukrotnie przez Sad Najwyz-
szy, w tym w cytowanym juz wyroku
2 7.06.2002 r. IV CKN 1108/00), w kto6-
rym wskazano, ze naklady z majatku
odrebnego jednego z matzonkéw na
majatek odrebny drugiego podlega-
ja rozliczeniu z majatku wspélnego

B Tak np. wyrok Sadu Okregowego w Gliwi-
cach z 18.03.2014 r. (I C 257/13), www.orze-
czenia.gliwice.so.gov.pl — przepis art. 45 k.r.o.
nie reguluje rozliczen z tytulu wydatkéw
i nakladéw poczynionych z majatku oso-
bistego jednego z malzonkéw na majatek
osobisty drugiego z malzonkéw. Podstawe
materialnoprawnag tych rozliczen stanowia
przepisy Kodeksu cywilnego. Brak jest prze-
pisow, ktére pozwalalyby na dochodzenie
roszczen wynikajacych z tych rozliczer na
innej drodze niz droga procesu, a zwlaszcza
w postepowaniu o podzial majatku wspdl-
nego.

4 Wyrok Sadu Okregowego w Gdansku
228.06.2019 . (XV C 996/16), niepubl.
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wowczas, gdy na przedmiot majat-
kowy stanowigcy majatek odrebny
jednego z malzonkéw dokonano na-
kladéw zaréwno z majatku wspodlne-
go, jak i z majatku odrebnego malzon-
kow.

Posrednie stanowisko zajal Sad
Okregowy w Sieradzu w postano-
wieniu z 26.04.2021 .”>, wskazujac, ze
konstrukcja rozliczenia w postepo-
waniu o podzial majatku wspoélnego
nakladéw poczynionych z jednego
majatku osobistego na drugi majatek
osobisty nie ma wyraZnego umocowa-
nia w przepisach Kodeksu rodzinne-
go i opiekuniczego, jednakze zgodnie
zutrwalonym orzecznictwem, ale wy-
jatkowo, w postepowaniu o podzial
majatku wspodlnego moga podlegac
rozliczeniu réwniez naklady z majat-
ku osobistego malzonkéw na majatek
osobisty jednego z nich. Dotyczy to
takiej sytuacji, w ktérej chodzi o roz-
liczenie sumy nakladéw dokonywa-
nych zaréwno z majatku wspdlnego,
jak rowniez majatku osobistego jedne-
go z malzonkéw na kompletny obiekt,
gdy dokonywanie tych rozliczen
w dwoch odrebnych postepowaniach
byloby niecelowe.

\"

W omawianym orzeczeniu
z 24.07.2020 r. Sad Najwyzszy kon-
tynuuje utrwalona juz linie orzecz-
nictwa, lecz jednoczes$nie w sposdb
kompleksowy i w miare wyczerpujacy
omawia dodatkowe warunki, w jakich
dopuszczalne jest rozliczanie w poste-
powaniu o podzial majatku wspélne-

5 Postanowienie Sagdu Okregowego w Siera-
dzu z 26.04.2021 r. (I Ca 83/21), www.orze-

czenia.ms.gov.pl.
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go nakladéw z majatku osobistego
jednego malZzonka na majatek osobi-
sty drugiego.

Z uwagi na fakt, ze jednolita linia
orzecznictwa SN utrwalila sie jeszcze
przed nowelizacja Kodeksurodzinnego
i opiekuniczego, przypomina Sad
Najwyzszy, ze ustawa z 17.06.2004 r.
o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny
i opiekuniczy oraz niektérych innych
ustaw’¢, ktéra weszla w zycie z dniem
20.01.2005 r., zmieniono wiele przepi-
sow Kodeksu rodzinnego i opiekun-
czego dotyczacych matzenskich ustro-
jow majatkowych, w tym ustawowego
ustroju majatkowego. Jedna ze zmian
dotyczyla art. 33 k.r.o., w ktérym wy-
stepujace dotychczas pojecie ,maja-
tek odrebny” zastapiono pojeciem
»,majatek osobisty”. Terminem tym
ustawodawca postuzyt sie tez w in-
nych przepisach tego kodeksu, w tym
w art. 45 k.ro. w miejsce wystepuja-
cego w tych przepisach dotychcza-
sowego terminu ,majatek odrebny”.
Artykul 4 tej ustawy stanowit réwniez,
ze ilekro¢ w odrebnych przepisach jest
mowa o majatku odrgbnym matzon-
ka, rozumie sie przez to jego majatek
osobisty. Zgodnie z art. 567 § 1 k.p.c.
w postepowaniu o podzial majatku
wspoélnego po ustaniu wspdlnosci
majatkowej miedzy malzonkami sad
rozstrzyga takze o zadaniu ustalenia
nierownych udzialéw malzonkéw
w majatku wspélnym oraz o tym, jakie
wydatki, naklady i inne $wiadczenia
z majatku wspdlnego na majatek oso-
bisty lub odwrotnie podlegaja zwro-
towi.

16 Ustawa z 17.06.2004 r. o zmianie ustawy —
Kodeks rodzinny i opiekuniczy oraz niekto-
rychinnych ustaw (Dz.U. nr 162 poz. 1691).
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Dodat Sad Najwyzszy, ze i ze zno-
welizowanych przepiséw Kodeksu ro-
dzinnego i opiekuficzego réwniez nie
wynika podstawa uzasadniajaca moz-
liwo$¢ zadania zwrotu wydatkéw i na-
kladéw dokonanych w trakcie trwania
wspolnosci ustawowej z majatku oso-
bistego jednego z malzonkéw na ma-
jatek osobisty drugiego z malzonkéw
po ustaniu wspdlnosci majatkowe;j.
W art. 567 § 1 k.p.c. nie wymienia sie
tego rodzaju zadania jako podlega-
jacego rozpoznaniu w sprawie o po-
dzial majatku wspdlnego, a z przepisu
art. 686 k.p.c. w zw. z art. 567 § 3 k.p.c.
nie wynika uprawnienie do domaga-
nia sie rozstrzygniecia o tego rodzaju
zadaniu w ramach sprawy o podzial
majatku wspolnego.

Wskazat tez Sad Najwyzszy, ze rosz-
czenie o zwrot nakladéw dokonanych
z majatku osobistego jednego z mal-
zonkéw na majatek osobisty drugiego
z malzonkéw opiera sie na odmien-
nych okolicznosciach faktycznych,
a to sytuacji, gdy Srodki pochodzace
z majatku osobistego jednego z mal-
zonkoéw stuzyly finansowaniu nakla-
déw i wydatkéw na majatek osobisty
drugiego z nich. Dlatego tez ponosze-
nie takich nakladéw i wydatkéw jest
irrelewantne dla majatku wspolnego
malzonkoéw, a roszczenie o zwrot tych
nakladéw nie ma podstawy w przepi-
sach Kodeksu rodzinnego i opiekun-
czego, w szczegdlnosci w art. 45 k.r.o.”,
lecz w przepisach ogdélnych prawa
cywilnego, w tym — co zalezy od kon-
kretnych okoliczno$ci dokonania tych
nakladéw i wydatkéw — w przepisach
o bezpodstawnym wzbogaceniu. Wo-

7 Por. wyrok SN z 7.06.2002 r. (IV CKN
1108/00), OSNC 2003/9, poz. 123.
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bec braku przepiséw szczegdlnych
okreélajacych sposéb dochodzenia
tego rodzaju roszczen podlegajg one
rozpoznaniu, zgodnie z art. 13 § 1 zd.
pierwsze k.p.c., w procesie’®.

Konsekwencja tak okreslonego cha-
rakteru prawnego roszczen o zwrot
wydatkow i nakladéw dokonanych
z majatku osobistego jednego z mal-
zonkoéw na majatek osobisty drugiego
z nich jest to, ze podlegaja one rozpo-
znaniu przez sad tylko w razie wnie-
sienia o nie powddztwa przez jednego
zmalzonkéw. O roszczeniach tych sad
nie orzeka wiec z urzedu.

Roszczenie to moze by¢ rozpozna-
ne w postepowaniu o podzial majatku
wspodlnego zatem tylko wtedy, gdy zo-
stanie ono zgloszone i sprecyzowane
co do wysokosci przez malzonka, kt6-
ry dokonal nakladéw z majatku oso-
bistego na majatek osobisty drugiego
z malzonkéw.

Sad Najwyzszy konsekwentnie
uznal, ze zadanie to, acz dochodzone
w sprawie o podzial majatku wspdl-
nego, ma nadal charakter procesowy.
Konsekwencja tego jest, Ze powinno
by¢ ono sformulowane tak jak Zagdanie
pozwu o $wiadczenie — o zasadzenie
konkretnej sumy, a co wiecej, uczest-
nik powinien przytoczy¢ fakty na po-
parcie swego zadania.

Przypomnie¢ w tym miejscu trze-
ba, Ze orzecznictwo konsekwentnie
opowiedzialo sie za tym, ze zasade te
stosuje si¢ rowniez przy rozliczaniu
w postepowaniu o podzial majatku
wspolnego nakladéw z majatku oso-
bistego na majatek wspdlny.

8 Tak postanowienie SN z9.01.1984 r. (IIl CRN

315/83), ,Gazeta Prawna” 1984/17, Legalis
nr 24039.
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Ze wzgledu na tre$¢ art. 45 § 1 k.r.o.
oraz art. 567 § 1 i 3 k.p.c. w zw.
z art. 618 k.p.c. i 688 k.p.c. w judyka-
turze i w piSémiennictwie przyjete
zostalo, ze o zwrocie wydatkéw i na-
kladéw z majatku osobistego na maja-
tek wspolny orzeka sad wylacznie na
whniosek, a nie z urzedu, gdyz roszcze-
nia te nie wchodza w sktad majatku
wspoélnego malzonkéw. Domagajacy
sie ich zwrotu zobowigzany jest do-
kladnie okredli¢ te zadania, zgodnie
zart. 187§ 1 pkt 1 k.p.c. w zw. z art. 13
§ 2 k.p.c., a zagdaniami tymi sad jest
zwiazany (art. 321 § 1 k.p.c. w zw.
zart. 13§ 2 k.p.c.)™.

Zgloszone zadanie rozliczenia na-
kladéw z majatku osobistego na ma-
jatek wspolny matzonkéw w toku po-
stepowania o podzial majatku wspdl-
nego ma charakter procesowy i nie
podlega badaniu przez sad z urzedu.
Obowiazuje tu kontradyktoryjnos¢,
ktorej istota sprowadza sie do naloze-
nia na strony procesu obowiazku wy-
kazywania inicjatywy w zakresie ma-
terialu dowodowego, tak by uzyska¢
korzystne dla siebie rozstrzygniecie
sporu zawistego przed sadem?®.

Sad orzeka zatem w kwestii na-
ktadéw z majatku osobistego ktore-
gokolwiek z malzonkéw na maja-
tek wspolny* tylko woéweczas, gdy
ktorykolwiek z matzonkéw wystapi

¥ Np. postanowienie SN z 27.01.1970 r. (IIT
CRN 527/69), OSNCP 1970/9, poz. 164.

% Postanowienie SN z 16.10.1997 r. (I CKN
395/97), Legalis nr 31689.

2 Tak postanowienie Sadu Okregowego w Po-
znaniu z 29.12.2020 r. (Il Ca 501/20), niepubl.

2 Szerzej A. Koziolkiewicz, Sgdowy podziat
majgtku wspdlnegop — wybrane zagadnienia
praktyczne, czgs¢ druga, ,Gdanski Kwartal-
nik Adwokacki” 2022/60, s. 16, https:/issuu.
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z takim zadaniem, zadanie to zostalo
zgloszone w piSmie procesowym od-
powiadajagcym wymaganiom pozwu
(art. 511 § 1 k.p.c. w zw. z art. 187
§1k.p.c.)izawiera dokladne okreslenie
wysokosci zadania z tytutu nakladow
oraz przytoczenie okolicznosci faktycz-
nych uzasadniajacych to zadanie®.

Wracajac za$ do rozliczania w po-
stepowaniu o podzial majatku wspol-
nego nakladéw z majatku osobistego
jednego z malzonkéw na majatek
osobisty drugiego, wskazac¢ nalezy,
ze przed zglaszajacym zadanie tego
rozliczenia malzonkiem postawione
s dalej idace wymagania.

Nie jest zwlaszcza wystarczajace
samo tylko kwotowe wykazanie tego,
w jakiej wysokosci srodki z jego majat-
ku osobistego uzyte zostaty na obiekt
wzniesiony na nieruchomosci drugie-
go malzonka.

Dalszym wymogiem jest to, ze
malzonek powinien wykazaé, ze na-
kladéw z jego majatku osobistego na
majatek osobisty wspoéimatzonka nie
da sie oddzieli¢ od nakladéw z majat-
ku wspoélnego i nakladéw z majatku
osobistego wspdtmalzonka.

Uczestnik dochodzacy takiego roz-
liczenia musi zatem nie tylko udo-
wodni¢ sam fakt poniesienia nakla-
dow ze swego majatku osobistego
na majatek osobisty wsp6tmatzonka,
lecz réwniez cigzy na nim obowigzek
wykazania, ze nakfady te powinny
by¢ rozliczone wyjatkowo w sprawie
o podzial majatku wspdlnego, a nie
byé rozpoznane w oddzielnym proce-

com/ora_gdansk/docs/_gka_nr_60 (dostep:
19.03.2023 r.).

% Tak. np. postanowienie SN z 27.01.1970 r.
(I CRN 527/69), OSNCP 1970/9, poz. 164.
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sie. Jak wskazatem wyzej, roszczenie
o zwrot tych nakladéw nie ma pod-
stawy w przepisach Kodeksu rodzin-
nego i opiekunczego, w szczegdlnosci
w art. 45 k.ro.*, podlegaja one co do
zasady rozpoznaniu, w my$lart. 13§ 1
zd. pierwsze k.p.c., w procesie®.

W utrwalonym orzecznictwie Sadu
Najwyzszego przyjmuje sig, ze wyjat-
kowo w postepowaniu o podzial majat-
ku wspdlnego moga podlegac rozlicze-
niu réwniez naklady z majatku osobi-
stego matzonkéw na majatek osobisty
jednego z nich*. Dotyczy to sytuacij,
w ktorej chodzi o rozliczenie sumy na-
ktadéw dokonywanych zaréwno z ma-
jatku wspoélnego, jak réwniez majatku
osobistego jednego z malzonkéw na
kompletny obiekt, gdy dokonywanie
tych rozliczeh w dwoéch odrebnych
postepowaniach byloby niecelowe.

Powyzszy poglad prawny aprobuje
np. Krystyna Gromek?, wskazujac, ze
zgodnie ze stanowiskiem SN (postano-
wienie z 5.10.2018 r.*) zasadq pozostaje
rozliczanie w podziale majatku wsp6l-
nego wylacznie nakltadéw czynionych
miedzy majatkami wspolnymi i osobi-
stymi. Rozliczenie nakladéw czynio-

# Por. wyrok SN z 7.06.2002 r. (IV CKN
1108/00), OSNC 2003/9, poz. 123.

% Por. postanowienie SN z9.01.1984 r. (Il CRN
315/83), Legalis nr 24039.

% Por. m.in. uchwata SN z 16.12.1980 r. (III
CZP 46/80), OSNC 1981/11, poz. 206; wy-
rok SN z 7.06.2002 r. (IV CKN 1108/00),
OSNC 2003, nr 9, poz. 123. postanowienie
SN z 5.10.2018 r. (Il CSK 189/18), Legalis
nr 1827783; postanowienie SN z 5.04.2019 1.
(I CSK 140/18), Legalis nr 1893011.

7 K. Gromek, Kodeks rodzinny i opiekuiczy. Ko-
mentarz, Warszawa 2020, Legalis/el., komen-
tarz do art. 45 pkt 2 k.r.o.

% Postanowienie SN z 5.10.2018 r. (III CSK
189/18), Legalis nr 1827783.
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nych z majatku osobistego matzonka
na majatek osobisty drugiego z nich jest
dopuszczalne tylko w takiej szczeg6lnej
sytuacji, gdy na nieruchomosci stano-
wiacej majatek osobisty jednego z mal-
zonkoéw powstal obiekt budowlany
kosztem wszystkich mas majatkowych
pozostajacych w dyspozycji obojga mal-
zonkéw. W takim przypadku naklady
poczynione na jego powstanie wyma-
gaja kompleksowego rozliczenia.

Jednak i to nie jest jeszcze, zda-
niem Sadu Najwyzszego wyrazonym
W omawianym orzeczeniu, warun-
kiem wystarczajacym.

Kolejna okolicznoscia uzasadniaja-
ca potrzebe rozliczenia takich nakla-
déw w postepowaniu o podzial ma-
jatku wspolnego moze by¢ wysokos¢
wchodzacego w rachube roszczenia
o zwrot nakladéw i wydatkéw doko-
nanych z majatku osobistego jedne-
go z malzonkéw na majatek osobisty
drugiego z nich, jezeli moze ona mie¢
znaczenie dla oceny sytuacji majat-
kowej malzonkéw, a w konsekwencji
wyboru przez sad sposobu podziatu
sktadnikéw majatku wspdlnego przy
uwzglednieniu naleznych splat i do-
plat przystugujacych jednemu z mal-
zonkow od drugiego z nich.

Nawet sytuacja, gdy obiekt budow-
lany wzniesiony na nieruchomosci
stanowiacej majatek osobisty jednego
z malzonkéw powstal az z trzech mas
majatkowych, a to: majatku wspol-
nego oraz majatkéw osobistych mat-
zonkow, nie nakazuje, zdaniem Sadu
Najwyzszego, by brak rozliczenia na-
ktadéw z majatku osobistego jedne-
go z malzonkéw na majatek osobisty
wnioskodawczyni sam przez si¢ sta-
nowil przeszkode do wyodrebnienia,
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ustalenia rodzaju, zakresu i wartosci
nakladéw na ten obiekt dokonanych
z majatku wspdlnego. W konsekwen-
cji skutkuje to tym, ze dokonanie roz-
liczenia nakladéw dokonanych z ma-
jatku wspdlnego na majatek odrebny
malZzonka jest mozliwe bez konieczno-
$ci kompleksowego rozliczenia nakla-
déw na majatek osobisty dokonanych
z majatku wspoélnego oraz z majatku
osobistego drugiego malzonka.

Wyjasnia Sad Najwyzszy, ze do-
chodzacy rozliczenia malzonek nie
tylko powinien okresli¢ swe zadanie
kwotowo, ale jednocze$nie wskazag,
jaka czes$¢ rownowartosci wszystkich
nakladéw na nieruchomos¢ drugiego
malzonka stanowily naklady doko-
nane z jego majatku osobistego, i to
— tak jak w odniesieniu do naktadéw
dokonanych z majatku wspdlnego na
ten sam obiekt — na chwile wydania
orzeczenia o podziale.

Nie jest natomiast wystarczajace
zgloszenie Zzadania rozliczenia obej-
mujacego jedynie nominalng kwote
wydatkowana z majatku osobistego
na naklady na budowe¢ domu na nie-
ruchomosci drugiego matzonka.

Zgloszenie zadania rozliczenia
kwoty nominalnej, nawet w sprawie
w pelni udowodnionej, nie powodu-
je, by w sprawie o podzial majatku
wspoélnego zachodzita koniecznos¢
dokonania kompleksowego rozlicze-
nia nakladéw dokonanych z majatku
wspodlnego na majatek osobisty dru-
giego malzonka oraz nakladéw z ma-
jatku osobistego uczestnika na maja-
tek osobisty drugiego matzonka.

Dokonanie rozliczenia takich na-
ktad6éw tylko w sumie nominalnej nie
mialoby tez znaczenia dla sposobu
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podzialu sktadnikéw majatku wspol-
nego, skoro jedynym skutkiem tego
rozliczenia byloby obnizenie kwoty
naleznej splaty®.

Malzonek zadajacy rozliczenia na-
kladéw z majatku osobistego musi
dodatkowo wykaza¢, ze pominiecie
rozliczenia w sprawie nakladéw doko-
nanych z jego majatku osobistego na
majatek osobisty drugiego malzonka
ma wplyw na sposéb podziatu sktad-
nikéw majatku wspdlnego. Uwazam,
Ze ten ostatni wymog jest w praktyce
dos¢ trudny do zrealizowania.

\%

Na gruncie wykladni orzeczniczej
art. 45§ 1 k.ro. wyrazono w orzecznic-
twie poglad, ze w sytuacji gdy nakla-
dy pochodzace z majatku wspolnego
zostaly poczynione na budowe domu
na gruncie wchodzacym w sktad ma-
jatku osobistego jednego z malzon-
koéw, wartosé tych nakladéw okresla
sie w ten sposob, ze najpierw ustala si¢
ulamkowy udzial nakladéw matzon-
kéw w warto$ci domu z czasu jego bu-
dowy, a nastepnie oblicza sie ten sam
ulamkowy udzial w wartoséci domu
wedlug cen rynkowych?®.

¥ Odmiennie postanowienie SN z26.11.2021 r.

(IITCNP 10/21), Legalis nr 2689664, gdzie Sad
Najwyzszy wydaje si¢ dopuszcza¢ mozli-
wos¢ rozliczenia takze nakladu pienieznego,
sumy uzyskanej ze zbycia lokalu mieszkal-
nego, bedacego jego majatkiem wspdlnym,
dokonanego przez jednego z malzonkéw na
sfinansowanie nabycia mieszkania stanowia-
cego majatek osobisty drugiego malzonka.

% Tak uchwala SN z 16.12.1980 r. (Il CZP
46/80), OSNC 1981/11, poz. 206; zob. tez
uchwata SN z 12.04.1989 r. (IIl CZP 31/89),
LEX nr 146220; uchwata SN z 5.10.1990 r.
(IITCZP 55/90), OSNC 1991/4, poz. 48.
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Cho¢ podstawag materialnopraw-
ng rozliczania nakladéw z majatku
osobistego jednego z malzonkéw na
budowe domu na nieruchomogci dru-
giego malzonka beda gldwnie przepisy
0 bezpodstawnym wzbogaceniu, nie
ma moim zdaniem przeszkdd, by roz-
licza¢ ich warto$¢ w podobny sposéb,
atotak, jak rozliczane sa naklady z ma-
jatku osobistego na majatek wspdlny.

W orzecznictwie Sadu Najwyz-
szego dominuje wszak poglad, ze
zasadzeniu z tytulu bezpodstawne-
go wzbogacenia podlega kwota od-
powiadajgca wartosci wzbogacenia
istniejacego w chwili wyrokowania
w sprawie o zwrot bezpodstawnego
wzbogacenia, co oznacza koniecz-
nosc jej ustalenia wedlug stanu wzbo-
gacenia i cen z daty wyrokowania
(art.405k.c.wzw. zart. 316 k.p.c.iw zw.
zart. 363 § 2 k.c. stosowanym w drodze
analogii). Poglad ten zastluguje na po-
dzielenie, skoro $wiadczenie takie, jako
od poczatku niepieniezne, nie podlega
waloryzacji (art. 358' § 3 k.c.), a zwroto-
wi powinna podlega¢ aktualna warto$¢
wzbogacenia, co najlepiej odpowiada
celowi tej instytucji®’.

Tym samym i w sytuacji, gdy malzo-
nek ponosil naktady na budowe domu
wchodzacego w skiad majatku osobi-
stego drugiego matzonka, najpierw
ustali¢ nalezy kwotowo wysokos¢ tych

3t Por. m.in. wyrok SN z 12.03.1998 r. (I CKN
522/97), OSNC 1998/11, poz. 176, wyrok
SN z 3.10.2003 r. (III CKN 1313/00), ,Mo-
nitor Prawniczy 2006/10, s. 542; wyrok
SN z 7.05.2009 r. (IV CSK 27/09), Legalis
nr 264464; wyrok SN z 19.06.2015 r. (IV
CSK 565/14), Legalis nr 1326251, wyrok
SN z 12.04.2016 r. (I CSK 302/15), Legalis
nr 2695379; wyrok SN z 21.03.2018 r. (V CSK
215/17), Legalis nr 1781956.
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nakltadow i ich procentowy udzial
w wartosci domu wedlug cen rynko-
wych z czaséw jego budowy, a nastep-
nie ustali¢ ten sam procentowy udzial
w wartoéci domu wedlug cen rynko-
wych z daty orzekania. Pomocne moze
okazac sie w tym zakresie zastosowa-
nie wprost mechanizméw wypraco-
wanych w praktyce przy rozliczeniu
nakltadéw z majatku wspélnego na ma-
jatek osobisty jednego z matzonkéw.

Co do zasady —wobec pozostawania
przez strony w zwiazku malzenskim
i prowadzenia razem gospodarstwa
domowego i dzialalnosci gospodar-
czej ,ze wspOlnego portfela”, bez roz-
liczania sie z wnoszonych dochodéw
i ponoszonych wydatkéw —nie mozna
tez wykluczy¢ mozliwosci skorzysta-
nia przez sad z art. 322 k.p.c., zwlasz-
cza przy okresleniu proporcji, w jakiej
malZzonkowie partycypowali w finan-
sowaniu budowy domu na dzialce
stanowiacej majatek osobisty jednego
z nich. Niemoznos¢ dokladnego udo-
wodnienia wysokosci dochodzonego
roszczenia bedzie bowiem mogta by¢
w tych warunkach zakwalifikowana
jako majaca charakter obiektywny?2.

Uwazam natomiast, ze przy rozli-
czaniu nakladéw z majatku osobiste-
go jednego z malzonkéw na majatek
osobisty drugiego nie majg zastoso-
wania art. 224-231 k.c., bo dotycza one
rozliczenia nakladéw uczynionych
przez samoistnego posiadacza rzeczy,
w przypadku gdy jej wlasciciel zostat
wyzuty z posiadania®.

% Por. m.in. wyrok SN z 31.01.2019 r. (V CSK
599/17), Legalis nr 1872715.

% Tak stusznie np. postanowienie SN
z 3102012 r. (I CSK 113/12), Legalis
nr 606405.
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Vi

Sad Najwyzszy uznal, ze w sytuacji
gdy zadanie rozliczenia nakladéw
z majatku osobistego uczestnika na
majatek osobisty b. malzonki nie zo-
stalo rozpoznane w sprawie o podziat
majatku wspdlnego, powinno ono
podlega¢ rozpoznaniu w oddziel-
nym postepowaniu procesowym.
W nowym postepowania proceso-
wym uczestnik (tamze odpowiednio
powdd) ma mozliwo$¢ dochodzenia
roszczen z tytulu dokonania takich
nakladéw, a w tym nowym postepo-
waniu moze przedstawi¢ on takze
inne dowody niz wskazane i przepro-
wadzone w postepowaniu o podzial
majatku wspoélnego na fakt poniesie-
nia przez niego takich nakladow.

Majac na uwadze dlugotrwatos¢
(a wrecz przewleklos¢) postepowan
o podzial majatku wspélnego, od stro-
ny praktycznej przypominam tu o bie-
gnacych terminach przedawnienia
takich roszczen. Pozostawienie tych
roszczen bez rozpoznania nie skutku-
je, moim zdaniem, przerwaniem bie-
gu ich przedawnienia.

Sad Najwyzszy w samej sentencji
postanowienia nie wyjasnil niestety
tego, w jaki spos6b powinien sad po-
wszechny orzec o pozostawieniu za-
dania rozliczenia naktadéw z majatku
osobistego na majatek osobisty dru-
giego malzonka. Jest to o tyle istotne,
ze gdy zadanie zasadzenia konkretnej
sumy zostalo prawidlowo zgloszone,
a zostalo tez ono udowodnione, to nie
powinno by¢ ono przez sad dzialowy
oddalone.

Opowiadam si¢ za tym, by w sen-
tencji postanowienia bylo zamiesz-
czone oddzielne orzeczenie o pozo-
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stawieniu takiego zadania bez roz-
poznania. Dyskusyjne jest za$ to, czy
mozliwe byloby nadto zamieszczenie
weczesniejszego ustalenia, Ze okreslone
kwotowo naklady z majatku osobiste-
go jednego z malzonkéw na majatek
osobisty drugiego zostaly dokonane.
Opowiadam si¢ przeciw takiej moz-
liwosci, skoro w nowej sprawie pro-
cesowej malzonek moze od poczatku
udowadnia¢ fakt poniesienia nakfa-
dow, tak co do rodzaju nakltadéw, jak
iich aktualnej wartosci rynkowe;.

VII

W tezie II omawianego orzeczenia
Sad Najwyzszy trafnie uznat, Ze jezeli
skarga kasacyjna dotyczy wylacznie
zadania, dla ktérego wlasciwa jest
droga postepowania procesowego,
nalezy przyja¢ dopuszczalnosc¢ skar-
gi, jezeli wartos¢ przedmiotu zaskar-
zenia przekracza kwote wynikajaca
zart. 398*§ 1 k.p.c., wyznaczajaca gra-
nice dopuszczalnosci skargi kasacyjnej
w sprawach podlegajacych rozpozna-
niu w postepowaniu procesowym.

Sad Najwyzszy przytoczyl w tej
mierze nastepujaca argumentacje ju-
rydyczna.

Zadanie rozliczenia naktadéw do-
konanych z majatku osobistego jedne-
go z malzonkéw na majatek osobisty
drugiego z malzonkéw powinno by¢
rozpoznane w procesie, a jedynie wy-
jatkowo moze by¢ rozpoznane takze
w postepowaniu o podzial majatku
wspolnego. Jezeli skarga kasacyjna
dotyczy wylacznie zadania, dla ktore-
go wlasciwa jest droga postepowania
procesowego, nalezy przyjaé dopusz-
czalnoé¢ skargi, jezeli wartos¢ przed-
miotu zaskarzenia przekracza kwote
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wynikajacg z art. 3982 § 1 k.p.c., wy-
znaczajaca granice dopuszczalnosci
skargi kasacyjnej w sprawach podle-
gajacych rozpoznaniu w postepowa-
niu procesowym.

Stanowisko Sadu Najwyzszego za-
stuguje moim zdaniem na aprobate.
Rzeczywiscie Zadanie rozliczenia na-
ktadéw dokonanych z majatku oso-
bistego jednego z malzonkéw na ma-
jatek osobisty drugiego z matzonkéw
powinno by¢ rozpoznane w sprawie
o podzial majatku wspolnego wedle
regul przewidzianych dla postepowa-
nia procesowego, mimo odmiennego
trybu rozpatrywania, a przez rozpo-
znanie tego zadania w sprawie dzia-
lowej nie traci ono swego charakteru
prawnego, nie przestaje by¢ zagdaniem
procesowym.

Interesujace jest to, czy ten poglad
prawny Sadu Najwyzszego ma po-
przez analogie zastosowanie do zgto-
szonego w sprawie o podzial majatku
wspoélnego zadania rozliczenia nakla-
déw z majatku osobistego na majatek
wspOlny. Sa to tez zadania, ktérych
dochodzi¢ mozna teziw trybie proce-
sowym, np. gdy nie ma innych sklad-
nikéw majatku wspodlnego, a mozliwe
jest tylko samo rozliczenie naktad6w.

W trybie postepowania proceso-
wego mozna nadto zada¢ zwrotu do
majatku wspélnego naktadéw poczy-
nionych na majatek osobisty jeszcze
przed ustaniem wspoélnosci majat-
kowej, tzw. wczesniejszego zwrotu
w mysl art. 45§ 2 k.r.o., jezeli wymaga
tego dobro rodziny.

Opowiadam sig, by i w tych przy-
padkach Zzadania takie zostaty potrak-
towane tak jak mozliwe do docho-
dzenia w procesie, a zatem by war-
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toé¢ przedmiotu zaskarzenia oparta
byla na progu okreslonym w art. 398
§1k.p.c,, czyli tak jak dla roszczen do-
chodzonych w procesie.

VIII

Uwazam, ze omawiane postanowie-
nie Sadu Najwyzszego z 24.07.2020 r.
(I CSK 106/20) zastuguje w przewaza-
jacej czesci na aprobate.

Whpisuje sie ono w utrwalong juz
linie orzecznictwa Sadu Najwyzsze-
go, zgodnie z ktéra w postepowaniu
o podzial majatku wspdlnego moga
podlegac rozliczeniu réwniez nakla-
dy z majatku osobistego malzonka
na majatek osobisty drugiego z nich,
lecz tylko wyjatkowo. Podstawowym
kryterium dopuszczalnosci jest sytu-
acja, w ktorej niezbedne jest rozlicze-
nie sumy nakladéw dokonywanych
zaréwno z majatku wspdlnego, jak
roOwniez majatku osobistego jednego
zmalzonkéw na kompletny obiekt, i to
tylko gdy dokonywanie tych rozliczen
w dwoéch odrebnych postepowaniach
byloby niecelowe.

Linia ta zostala potwierdzona
i w najnowszym orzecznictwie SN,
na przyklad w postanowieniu Sadu
Najwyzszego z 26.11.2021 r.*, w kto-
rym sad ten uznal, Ze naklady z ma-
jatku osobistego matzonkéw na ma-
jatek osobisty jednego z nich moga
by¢ rozliczane zwlaszcza wtedy, gdy
dotycza rzeczy, na ktéra poczyniono
réwniez naklady z majatku wspol-
nego i z majatku osobistego jednego
z malzonkéw na ,kompletny obiekt”,

¥ Postanowienie SN z 26.11.2021 r. (III CNP
10/21), Legalis nr 2689664. Wczesniej na
przyklad postanowienie SN z 5.04.2019 r.
(I CSK 140/18), Legalis nr 1893011.
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jezeli dokonanie rozliczenia w dwéch
postepowaniach byloby niecelowe.

Wskazal Sad Najwyzszy w uzasad-
nieniu omawianego orzeczenia takze
ina dalejidace wymagania co do moz-
liwosci rozliczenia nakladéw z majatku
osobistego matzonka na majatek oso-
bisty drugiego w postepowaniu sado-
wym o podzial majatku wspdlnego.

Zgodzi¢ sie nalezy z tym, ze nie-
wystarczajace jest zgloszenie przez
malzonka samego zadania rozlicze-
nia obejmujgcego jedynie nominalng
kwote wydatkowang z jego majatku
osobistego na naklady na budowe
domu na nieruchomosci bedacej ma-
jatkiem osobistym drugiego malzon-
ka. Zwrotu takiej sumy nominalnej
moze wszak malzonek dochodzi¢
w oddzielnym postepowaniu proceso-
wym, i to prowadzonym réwnolegle
do postepowania o podzial majatku
wspodlnego, a wynik tego postepowa-
nia nie bedzie pozostawal w zwiazku
zrozpoznaniem sprawy o podzial ma-
jatku wspoélnego.

Dyskusyjne wydaje mi sie by¢ kry-
terium wysokosci wchodzacego w ra-
chube roszczenia o zwrot nakladéw
i wydatkéw dokonanych z majatku
osobistego jednego z malzonkéw na
majatek osobisty drugiego z nich, je-
zeli moze ono miec¢ znaczenie dla oce-
ny sytuacji majatkowej matzonkéw,
a w konsekwencji wyboru przez sad
sposobu podzialu skladnikéw majat-
ku wspdlnego przy uwzglednieniu
naleznych splat i doplat przystuguja-
cych jednemu z malzonkéw od dru-
giego z nich.

Oczywiscie sad powszechny w spra-
wie dzialowej nie jest pozbawiony
swobody oceny, jednak to kryterium
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wprowadzone przez Sad Najwyzszy
wydaje sie by¢ zbyt nieostre.

Trudna do zrealizowania jest tez
i konieczno$¢ wykazania przez mat-
zonka domagajacego si¢ rozliczenia
nakladéw z majatku osobistego na
majatek osobisty drugiego malzonka
tych wszystkich, dodatkowych wy-
mogow.

O ile oczywistg wydaje sie by¢ ko-
nieczno$¢ przedstawienia faktéow
wskazujacych na dokonanie nakla-
doéw z majatku osobistego na majatek
osobisty drugiego malzonka, w tym
okreslenie ich warto$ci na dzien po-
dziatu, jak i wykazania, ze obiekt
budowlany na nieruchomosci wsp6t-
malzonka zrealizowany zostal przy
uzyciu srodkéw z trzech ré6znych mas
majatkowych, a to z: majatku wspol-
nego oraz majatkéw osobistych obu
malzonkéw, a w konsekwengji Ze nie-
zbedne jest dokonanie kompleksowe-
go rozliczenia wszystkich nakladow
z tych zrédel w postepowaniu o po-
dzial majatku wspdlnego, to jednocze-
$nie trudne do zrealizowania wydaje
sie mi zaprezentowanie przez malzon-
ka rzeczowych faktow i twierdzen na
poparcie dalszych wymogow.

Odchodzac juz od samego omawia-
nego orzeczenia, jako praktyk mam na-
dzieje, ze orzecznictwo Sadu Najwyz-
szego ,zliberalizuje” niejako warunki
dopuszczalnosci rozliczania w sprawie
o podzial majatku wspdlnego nakladéw
zmajatku osobistego jednego z malzon-
kéw na budowe obiektu na nierucho-
mosci bedacej majatkiem osobistym
drugiego matZzonka. Byloby to z pozyt-
kiem dla szybkosci postepowan doty-
czacych wszelakich pelnych rozliczen
majatkowych bytych matzonkow.
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Powtérka z Rzymu

Maria Zabtocka

PODSTAWOWE ZASADY PROCEDURY CYWILNE])?

Kolejna ustawa o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, uchwa-
lona 26.01.2023 r., weszla w zycie 17.03.2023 r. Ktéra to juz (kilkusetna) zmiana
pierwotnego tekstu z 1964 r. (czy to duzo, czy malo? — obawiam sie, ze nawet
sedziowie cywiliSci nie zawsze sa w stanie na biezaco $ledzi¢ wszystkie zmiany
tego kodeksu).

Kolejne nowelizacje mialy r6zny charakter: albo derogowaly (usuwatly) nie-
ktére przepisy (cale artykuly lub poszczegélne ich paragrafy), albo zmieniaty
tre$¢ poszczegdlnych przepiséw, czyli mialy charakter obrogujacy. Najwiecej
zmian to subrogacje, czyli dodanie nowych przepiséw (tj. artykuléw czy na-
wet calych dzialéw). Niektére z tych zmian byly konieczne na skutek wejscia
Polski do Unii Europejskiej, celowos¢ innych moze budzi¢ watpliwosci. Mimo
tych licznych nowelizacji dotyczacych w znacznej mierze trybu postepowania
fundamentalne zasady postepowania przed sagdem cywilnym nie ulegly zmia-
nie. Mowa o nich w kazdym podreczniku postepowania cywilnego i stanowia
kanon wiedzy o cywilnym procesie. Nie wszyscy moze zdajg sobie sprawe, ze
te podstawowe zasady maja bardzo dlugi zywot, bo zostaly okreslone juz 2.500
lat temu w prawie rzymskim.

Dla wszystkich zajmujgcych sie prawem rzymskim wiadome jest, ze Rzymia-
nie, inaczej niz to ma miejsce dzi$, postrzegali swe uprawnienia nie w oparciu
0 obowiazujace ustawy (czy w najdawniejszych czasach prawo zwyczajowe),
ale poprzez mozliwos$¢ dochodzenia ich na drodze postepowania sadowego.
Dlatego tez w najstarszym pomniku spisanego prawa rzymskiego, niezastapio-
nym zrdédle prawa z tamtych czaséw, Ustawie XII Tablic, pierwsze trzy tablice
poswiecone byly procesowi. Jasno zostaly w nich przestawione podstawowe
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zasady procesu cywilnego. Te podstawowe zasady obowigzuja, w og6lnym za-
rysie, do dzi§, bedac trwalym elementem europejskiej tradycji prawnej.
Niekwestionowane dzi$ zasady postepowania cywilnego — dyspozycyjnos¢
i kontradyktoryjnos¢ — majg swe korzenie prawie we wszystkich przepisach
umieszczonych w rekonstrukcji pierwszej tablicy tekstu Ustawy XII Tablic. Usta-
wa Decemwiréw, zdaniem Gothofredusa powolujacego sie na Cycerona (Cic.
De leg. 2,4,9), zaczynala sie od sléw Si in ius vocat ito [Jesli (powdd) wzywa na
sad, niech (pozwany) idzie]. Slowa te obrazuja dzisiejsza zasade skargowosci,
czyli przejaw dyspozycyjnosci, i sa najczesciej wyrazane w pdzniejszej paremii
nemo iudex sine actore [nie ma sedziego (sprawy) bez (pozwu) powoda].
Kolejnym przejawem dyspozycyjnosci stron jest przepis tab. 1,6: Rem ubi pa-
cunt orato [Skoro zawra ugode, niech (to pretor) ogtosi]. Ugoda taka, ogloszona
przez pretora, byla wiazaca i konczyla sprawe. Podobnie i dzi§, poza wyjat-
kami, w procesie cywilnym strony moga zakonczy¢ sprawe zawarciem ugody
(art. 1k.p.c.). Powyzsza zasada umozliwiajgca zakoficzenie sporu na skutek wy-
razenia zgody przez pozwanego data podstawy do wyksztalcenia procedury in
iure cessio, czyli pozornego procesu windykacyjnego, w ktérym strony na dro-
dze postepowania sadowego chcialy osiagnac z géry zamierzony cel. Powyzsze
postepowanie dalo podstawy do wytworzenia postepowania nieprocesowego,
uregulowanego dzi$ w ksiedze drugiej Kodeksu postepowania cywilnego.
Kolejnym przejawem dzisiejszej zasady kontradyktoryjnosci sg przepisy ta-
blicy 1,7: Ni pacunt, in comitio aut in foro ante meridiem causa coiciunto. Cum pero-
ranto ambo praesentes [Je$li nie zawra ugody, niech stawia sie na sprawie przed
poludniem w miejscu zgromadzen ludowych lub w miejscu odbywania sadu.
Niech przemawiajg, gdy obaj sq obecni]; 1,8: Post meridiem praesenti litem addicito
[Po potudniu niech (sedzia) przysadzi przedmiot sporu na korzy$¢ obecnego];
1,9: Si ambo praesentes solis occasus suprema tempestas esto [Jesli (obaj) sa obecni,
zachdéd stofica niech bedzie ostatecznym terminem (rozstrzygniecia sprawy)].
Powyzsze stowa, ubrane w pdzniejszych czasach w znane wszystkim praw-
nikom paremie: ei incubit probaio, qui dicit, non qui negat; ne eat iudex ultra petita
partium, sa nadal przejawem dzisiejszych zasad kontradyktoryjnoscii jednocze-
$nie zasady rownosci, bezposredniosci (ambo praesentes, si ambo praesentes), ust-
nosci (cum peroranto, addicito) i jawnosci (in comitio aut in foro), jednak w obecnym
czasie trudno méwic o ich obowigzywaniu, poniewaz stosowanie tych zasad
zostalo ,zawieszone”, i to nie bezposrednia nowelizacja Kodeksu postepowa-
nia cywilnego, a na mocy ustawy o szczegolnych rozwigzaniach zwiagzanych
z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb
zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacjami kryzysowymi z 2.03.2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 374), Rozdzial 2. Przepisy szczeg6lowe, art. 15zzs' (organizacja
rozprawy lub posiedzenia), ktory méwi, ze ,w okresie obwigzywania stanu za-
grozenia epidemicznego albo stanu epidemii ogltoszonego z powodu COVID-19
oraz w ciggu roku od odwolania tego z nich, ktéry obowiazywal ostatnio,
w sprawach rozpatrywanych wedltug przepisow ustawy z 17.11.1964 r. - Kodeks
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postepowania cywilnego, zwanego dalej «Kodeksem postepowania cywilne-
go»: pkt 1: «<Rozprawe lub posiedzenie jawne przeprowadza sie¢ przy uzyciu
urzadzen technicznych umozliwiajacych przeprowadzenie ich na odlegtos¢...»;
pkt 3: «Przewodniczacy moze zarzadzi¢ przeprowadzenie posiedzenia niejaw-
nego, gdy nie mozna przeprowadzi¢ posiedzenia zdalnego, a przeprowadze-
nie rozprawy lub posiedzenia jawnego nie jest konieczne, a Zzadna ze stron
nie sprzeciwila sie rozpoznaniu sprawy na posiedzeniu niejawnym w terminie
7 dni od dnia doreczenia zawiadomienia o skierowaniu sprawy na posiedzenie
niejawne (...)»; art. 15zzs* «Jedli w sprawach rozpoznawanych wedlug prze-
pisow Kodeksu postepowania cywilnego postepowanie dowodowe zostalo
przeprowadzone w calosci, sad moze zamkna¢ rozprawe i wydac orzeczenie
na posiedzeniu niejawnym po uprzednim odebraniu od stron lub uczestnikéw
postepowania stanowisk na pismie»” (Dz.U. z 2021 1. poz. 2095).

Wydawaloby sig, ze stan zagrozenia epidemicznego z powodu COVID-19
juz minat (raczej mozna ostatnio mowic o epidemii grypy), to jednak powyzsze
przepisy tzw. ustawy covidowej nie zostaly uchylone. Nalezy mie¢ tylko na-
dzieje, ze porzymska paremia lex necessitatis est lex temporalis [ustawa (wydana
w chwili) koniecznosci jest ustawa chwilowa] (por. np. art. 230 Konstytucji RP)
wkroétce znajdzie zastosowanie zgodnie z ogélnym nakazem Politia legibus, non
leges politine adaptandae (Polityka powinna dopasowac sie do ustaw, a nie ustawy
do polityki).

Na marginesie mozna tez zauwazy¢, ze Ustawa XII Tablic uzalezniata wyso-
kos¢ sacramentum (,odpowiednika” dzisiejszych kosztéw procesowych) od war-
tosci przedmiotu sporu — tab. 2, 1a; a ponadto nakazywata zakoniczenie sprawy
w ciggu jednego dnia (solis occasus suprema tempestas esto).

prof. dr hab. Maria Zablocka
Autorka jest profesorem zwyczajnym w Katedrze Prawa Rzymskiego i Antycz-
nego Uniwersytetu Warszawskiego.
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adwokata bibliofila

Andrzej Tomaszek

O DEFICYCIE RACJONALNOSCI | AUTORYTETOW

Prawie czterdziesci lat w adwokatu-
rze przyzwyczailo mnie do szanowa-
nia racjonalnosci i autorytetéw. Racjo-
nalnos¢ — jak trafnie wskazat Steven
Pinker w najnowszej, przekonywaja-
cej, cho¢ nielatwej w lekturze pracy pt.
Racjonalnosc. Co to jest, dlaczego jej bra-
kuje, dlaczego ma znaczenie (Zysk i S-ka,
Poznan 2021, oryg. Rationality. What it
is, Why It seems scarce, Why It Matters,
ttum. Tomasz Bieron, s. 312-313), to
motor napedowy postepu moralnego
i materialnego, jak i madre wybory
zyciowe. Wspominalem juz o innych
dzietach tego autora, psychologa
i profesora filozofii na Uniwersytecie
Harvarda (Zmierzch przemocy. Lepsza
strona naszej natury, Zysk i S-ka 2015
i Nowe Oswiecenie, Zysk i S-ka 2018)
z uwagi na wyrazong w nich wiare
w postep ludzkosci. Co ciekawe, ostat-
nio Pinker zaprzecza, jakoby w ten po-
step wierzyl, gdyz — jak twierdzi — nie
wierzy w nic, co wymaga wiary (Racjo-
nalnosé..., s. 300).

PALESTRA 3/2023

Nie ma potrzeby wyjasniania, co to
sa autorytety. Warto wszakze zauwa-
zy¢, ze o ile racjonalizm ocenia sie
zwykle obiektywnie, o tyle autorytety
sa bardziej zalezne od subiektywnych
ocen. Innymi stowy, mozna by¢ auto-
rytetem dla jednych, a nie by¢ dla in-
nych. Dlailustracji, w powojennej war-
szawskiej adwokaturze niekwestio-
nowanymi autorytetami byli za mojej
pamieci adwokaci Maciej Dubois, Cze-
staw Jaworski i Andrzej Rosciszewski,
a wczeéniej Stanistaw Garlicki. Jedena-
Scie lat temu ukazal si¢ wywiad-rzeka
Michata Komara z dziekanem Dubois
(Adwokat. Rozmowa o zyciu w ciekawych
czasach, Literatura Faktu PWN 2012).
Ostatnio ukazata sie Swietna ksigzka
o dziekanie Rosciszewskim piéra Ewy
Stawickiej (Smuga swiatta, wyd. Arche
2023). Obysmy doczekali sie rownie
dobrych publikacji o prezesie Jawor-
skim i dziekanie Garlickim.

Potrzeba publikowania prac o auto-
rytetach jest tym bardziej istotna, ze
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cierpimy obecnie na wyrazny deficyt
i racjonalnosci, i autorytetéw. Skutki
tych deficytow bedg coraz dotkliwsze,
bo brak racjonalnosci nie tylko prowa-
dzi do bledéw i katastrof, ale neguje
tez rozmowe jako sposéb przekony-
wania do swoich racji (zob. S. Pinker,
Racjonalnosé..., s. 304-306). Bez autory-
tetow z kolei traci na znaczeniu impe-
ratyw przestrzegania dobrych obycza-
jow, zanika zdolno$¢ nasladownictwa
pozytywnych wzorcéw i skfonnoé¢ do
poswiecen.

Narastanie tych deficytéw widac
w cywilizacji Zachodu wobec agre-
sywnego negowania jego wartosci,
a ze szczegblng wyrazistoscig — i to
Z naszej winy — proces ten postepuje
w naszym kraju.

Kazdy - zaleznie od osobistych
doswiadczeni i przeczytanych lektur
— ma zapewne wlasne indywidualne
wyobrazenie §wiata i wartosci Zacho-
du. Moje wyobrazenie uksztaltowaly
liczne podrdze, a dopelnily setki prze-
czytanych i przejrzanych ksigzek (na
deszczowy weekend polecam niepo-
prawnego Toma Wolfe: Najlepsi. Kow-
boje, ktorzy polecieli w kosmos, Agora
2018, ttum. Jan Krasko; Ognisko proz-
nosci, ttum. Wactaw Niepokdlczycki,
PIW 1996 i Honor krwi, ttum. Jedrzej
Polak, wyd. Albatros 2015). Funda-
mentalnie nie zgadzam sie z przed-
stawianiem Zachodu jako wspolcze-
snego Babilonu, o czym pisalem juz
na tych lamach (Apokalipsa swiata Za-
chodu czy starcze utyskiwanie, ,Palestra”
2022/7-8). Uwazam, ze Zachod weale
nie jest zepsuty, jest silny, racjonalny
i poradzi sobie z cywilizacyjnymi za-
grozeniami. Bezsporne jest natomiast,
ze zagrozenia te trzeba dostrzegac,
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analizujac argumenty tak atakujacych,
jak i bronigcych Zachodu. Te drugie
wylozyl niedawno konserwatywny
brytyjski dziennikarz Douglas Murray
w wydanej w 2022 r. ksigzce pt. Wojna
z Zachodem (wedlug mnie raczej Wojna
na Zachodzie, bo oryginalny tytul to The
War on the West, ttum. Tomasz Bieron,
2022). Murray stwierdza, ze w ostat-
nich dziesiecioleciach bylismy $wiad-
kami wielkiego projektu dekonstruk-
qjiidestrukgji, ,ktérego sita napedowa
sa resentyment i zemsta. W procesie
globalnego poszukiwania winnych
Zachod gra role czarnego charakteru.
Rzecz jasna, wielu ludziom odpowia-
da taki sposéb myslenia. Ludzie pelni
resentymentu lubuja sie w wytykaniu
palcem grzechéw Zachodu, niezapla-
conych rachunkéw, zapomnianych
lub niedostatecznie odpokutowa-
nych bestialstw. Tacy ludzie czerpig
przyjemnos¢ z ponownego otwiera-
nia zadawnionych ran i powolywa-
nia sie na krzywdy doznane na dlugo
przed urodzeniem. Otwierajac stare
rany czujg satysfakcje i domagaja sie
wspolczucia, tak jakby to oni sami byli
ofiarami. Stawiajq si¢ w ten sposéb
w centrum uwagi, moga si¢ wiecznie
domagac¢ zado$¢uczynienia i zrzucaja
z siebie konieczno$¢ samodzielnego
rozwigzywania wszelkich probleméw
—nawet tych, ktére mogliby rozwigza¢
tylko oni. (...) W ostatnich dziesieciole-
ciach chorzy rzeczywiscie zainfekowa-
li zdrowych i wciagneli ich w obledny
dyskurs wlasnego chowu, wciagneli
prawie cale otoczenie w spor o sumie
zerowej, w ktérym to sporze ich zda-
niem historia Zachodu jest historig
patriarchatu, seksizmu, transfobii, ho-
mofobii, zlodziejstwa itd. (...) Chwala

PALESTRA 3/2023



O deficycie racjonalnosci...

Gawedy adwokata bibliofila

kazda kulture niezachodnig, ale tylko
po to, aby oczerni¢ i zdeprecjonowac
Zachéd. W ten sposéb dochodza do
argumentu koncowego, a mianowicie
mowia, ze nie ma najmniejszego po-
wodu darzy¢ podziwem lub podtrzy-
mywacé przy zyciu cywilizacji, ktora
uczynila tak wiele zla, a w calg jej hi-
storie wpisane sa tak wielki szowinizm
i nienawis¢” (Wojna..., s. 257-259).
Wedlug atakujacych Zachéd wyrza-
dzil innym kulturom tyle zla, ze kara
powinna by¢ nieustajaca ekspiacja
i olbrzymie odszkodowania. Murray
wytyka zatem klamstwa i naduzycia
majace uzasadnia¢ ataki na dorobek
zachodniej cywilizacji, burzenie po-
mnikéw i odpowiedzialno$é wspot-
czesnych za czyny sprzed kilkuset
lat. Konkluduje nastepujaco: ,Ludzie,
ktérzy majq szczescie zy¢ na Zacho-
dzie, nie sa wylacznie spadkobierca-
mi stosunkowo dobrej koniunktury
gospodarczej. Odziedziczyli rowniez
pewien ustrdj, wymiar sprawiedli-
wosci i system praworzadnosci, za to
wszystko powinni odczuwac gleboka
wdziecznosé. Zachodnie porzadki
nie sa doskonale, ale zdecydowanie
przewyzszaja wszystkie inne dostep-
ne rozwigzania, a to, co nas na Zacho-
dzie otacza, nalezy uzna¢ za jeden
z najwiekszych lub wrecz najwiekszy
cywilizacyjny dar, obejmujgcy nie
tylko porzadek liberalny, piekne mia-
sta i krajobrazy, ale takze osiggniecia
artystyczne, dziedzictwo kulturowe
i skarbnice niedo$cignionych wzor-
cow zyciowych. Nie bronimy tych
osiggnie¢ dlatego, ze sa dzielem bia-
tych ludzi. Tak samo, jak nie chcieli-
bysmy broni¢ Thomasa Jeffersona czy
Davida Hume'a tylko dlatego, ze byli
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bialymi mezczyznami. Wybitni ludzie,
budynki i miasta Zachodu zastuguja
na szacunek nie dlatego, ze sa wytwo-
rem bialych ludzi, lecz ze wzgledu na
ich wybitnosé¢. Mozna sie dzi$ skupiac
na tozsamosci tych ludzi i zadaé zbu-
rzenia tego wszystkiego, czy w wersji
umiarkowanej zburzenia czesci tych
pomnikéw przesziosci. Rozsadniejsze
i bardziej racjonalne byloby jednak
spojrzenie na pozytywne elementy
naszego dziedzictwa i zbudowanie
na nich czego$ lepszego” (Wojna...,
s. 261-262).

We wczesniej wydanej pracy pt.
Szaleristwo ttumow (The Madness of
Crowds, 2019, ttum. Jacek Spolny, Zysk
i S-ka 2020) Murray usiluje tez racjona-
lizowa¢ spory wokét plci, rasy i orien-
tacji seksualnej. Zainteresowanym,
a nie pozbawionym poczucia humo-
ru polecam szczegélnie rozwazania
na temat strategii matwy (s. 338-339)
i takie oto podsumowanie autora: ,Na
pewno mozemy starac sie zy¢ w spo-
teczenstwie, w ktérym nikomu nie
powinna przeszkadza¢ zadna cecha,
jaka obdarzyl kogos los. Jesli kto$ po-
trafi i chce co$ robi¢, zadne aspekty
rasy, plci czy orientacji seksualnej nie
powinny mu tego utrudnia¢. Ale mi-
nimalizacja réznic to nie to samo co
udawanie, Ze one nie istniejg. Zaloze-
nie, Ze ple¢, seksualnos¢ i kolor skory
nie majq znaczenia, jest zalosne. Lecz
przypisywanie im calego znaczenia
bedzie fatalne w skutkach” (Szaleri-
stwo..., s. 348).

W $wiecie Zachodu mozna wciaz
wskazaé autorytety, ktérych nie spo-
sob kwestionowac. Na poletku krajo-
wym jest zgola odmiennie. Historycy
podejma zapewne kiedy$ prébe wy-
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jasnienia motywow nieracjonalnego
zachowania polskich politykéw, funk-
cjonariuszy panstwowych, wspieraja-
cychich intelektualistéw i hierarchow
Kosciota katolickiego. Beda dociekag,
czy jego przyczyna jest brak zmyslu
przewidywania, czy niedostatek edu-
kacji i dobrego wychowania, a moze
takie ludzkie utomnosci jak narcyzm,
chciwoé¢ i arogancja. Moze w niekt6-
rych przypadkach trzeba tez bedzie
wzig¢ pod uwage bagaz klasowego
pochodzenia, bo jak zasadnie wy-
kazuja Andrzej Chwalba i Wojciech
Harpula w wielowatkowej pracy pt.
Cham i Pan. A nam, prostym, zewszqd ng-
dza? (Wydawnictwo Literackie 2022)
zdecydowana wigkszo$¢ Polakéw ma
geny chlopskie, przenoszace niekie-
dy - z racji kilkusetletniego wyzysku
— sktonno$¢ do nieufnoscii do obrony
swoich intereséw poprzez spryticwa-
niactwo.

Jak racjonalnie wyjasni¢ przyzwo-
lenie, a nawet podziw dla zachowania
jednego z najwyzszych funkcjonariu-
szy panstwa sprowadzajacego sie do
zainwestowania kilku milionéw zlo-
tych w obligacje antyinflacyjne wtedy,
kiedy tylko waskie grono rzadzacych
wiedzialo o nadchodzacej inflacji? Jak
wyttumaczy¢ odpowiedZ lewicowe-
go polityka stowami: ,zarobitem, to
mam” na zarzuty, ze jego inwestycje
w nieruchomosci stoja w sprzecznosci
z deklarowana gleboka troska o los lu-
dzi pracy? Czym kieruja sie sedziowie,
umieszczajac gorszace i nienawistne
w tresci wpisy w Internecie? Czemu
ksieza plasaja w uniesieniu z pafistwo-
wymi funkcjonariuszami, ktérzy na co
dzien nie potrafig sprosta¢ wymogom
dekalogu? Skad bierze si¢ przyzwole-
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nie na klamstwo i nienawistny, zeby
nie powiedzie¢, plugawy jezyk w po-
lityce?

Wydaje sig, ze nie byltoby takich
praktyk bez pogardy dla racjonalno-
Sci, jak i bez bezzasadnej wiary, ze tzw.
publicznos¢ to bezrozumna i sprze-
dajna ttuszcza, ktérag mozna manipu-
lowac¢. Racjonalny czlowiek powinien
te publiczno$¢é szanowac. Powinien tez
wybiega¢ myslami w przyszioéc¢ i nie
ulegac¢ ztudzeniu, ze bedzie dozywot-
nio piastowal urzedy czy obejmowal
mandaty. Po zakoficzeniu publicznej
stuzby warto cieszy¢ sie szacunkiem
ludzi, nie tylko stanem swego majat-
ku. A tego nie da si¢ zapewni¢ uchwa-
leniem kolejnej ustawy.

W kwestii podejscia do produkcji
legislacyjnej polskiego sejmu war-
to przywola¢ nastepujaca anegdote
z poczatkéw Drugiej Rzeczypospo-
litej, pochodzaca ze wspomnien ad-
wokata i sedziego Sadu Najwyzszego
Aleksandra Mogilnickiego (Wspomnie-
nia adwokata i sedziego, Wolters Kluwer
2016, s. 218-219; szerzej o tych wspo-
mnieniach Sedziowski dwugtos, ,Pale-
stra” 2021/11):

»,Na samym poczatku istnienia od-
rodzonego Panstwa Polskiego rzad
nasz usilnie zabiegal o pozyczke za-
graniczng. Wyslany m.in. do Belgii
nasz 6wczesny minister skarbu juz sie
byt utozyt z konsorcjum bankéw bel-
gijskich o doé¢ znaczng pozyczke na
nienajgorszych warunkach — wszyst-
ko: suma, procent, terminy splaty itd.
byto juz ustalone. Chodzito tylko o za-
bezpieczenie, ktére Belgowie uznawali
za niewystarczajace i zadali lepszego.

— Damy panom — powiedzial mini-
ster — zabezpieczenie na pierwszym
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numerze hipoteki nieruchomosci
prywatnych, ktérych wartosé bedzie
wielokrotnie przewyzszala sume¢ po-
zyczki.

— W zasadzie mogliby$my to przy-
ja¢ — odezwal sie jeden z gléwnych
bankieréw - ale to bedzie bardzo
utrudnione, gdyz trzeba bedzie uzy-
ska¢ zgode wiekszej liczby oséb, zro-
bi¢ z nimi akty notarialne itp.

—To jest zupelnie niepotrzebne; wy-
damy ustawe i na jej mocy hipoteka
zrobi odpowiednie wpisy do ksiag hi-
potecznych.

- Jak to, bez zgody o0s6b zaintere-
sowanych? A przecie tam juz musza
figurowac jacy$ dotychczasowi wie-
rzyciele hipoteczni, ktérzy réwniez
musieliby wyrazi¢ zgode na ustapie-
nie pierwszenstwa.

Andrzej Tomaszek

— Nic nie szkodzi. W ustawie umie-
Scimy przepis, ze istniejace obecnie
wierzytelnosci przesuwa si¢ na nizszy
numer, a panéw pozyczka bedzie na
pierwszym numerze.

Ustyszawszy to bankierzy skltoni-
li sie i wyszli bez stowa odpowiedzi.
Minister zatrzymal jednego z nich
i zapytal, co sie stato.

— Panie — odpowiedzial zirytowany
Belg — zajal nam pan mnéstwo czasu
i w koncu zakpil pan z nas.

—Jak to?

— Czyz pan nie rozumie, Ze jezeli
mozecie wydac ustawe, przesuwaja-
cg wierzycieli na nizszy numer hipo-
teki, to jutro nas tak samo w drodze
nowej ustawy przesuniecie na nizszy
numer.

Pozyczka nie doszta do skutku”.

Autor jest adwokatem (Izba Adwokacka w Warszawie), cztonkiem Naczelnej

Rady Adwokackiej.
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Natalia Drzazgowska-Kanarek, Janusz Kanarek

BOGUStAW OWSIANIK (1950-2021)

Bogustaw Owsianik
ukonczyl nauke na Wy-
dziale Prawa Uniwersy-
tetu Mikolaja Kopernika
w Toruniu w 1972 r. Na-
stepnie rozpoczal apli-
kacje sadowa w Sadzie
Wojewo6dzkim w Byd-
goszczy, ktéra ukon-
czyl z wynikiem bardzo
dobrym. Bezposrednio
po zdanym egzaminie
sedziowskim rozpo-
czal prace w Urzedzie Wojewddzkim
w Bydgoszczy, na stanowisku radcy
prawnego, réwnolegle podejmujac
jednak starania o przyjecie na aplika-
cje adwokacka. W pazdzierniku 1976
r. starania te zwienczone zostaly uzy-
skaniem wpisu na liste aplikantéw
adwokackich Wojewddzkiej Izby Ad-
wokackiej w Bydgoszczy.

Bogustaw Owsianik rozpoczat od-
bywanie aplikacji poczatkowo w Ze-
spole Adwokackim nr 1w Bydgoszczy,
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anastepnie kontynuowat
ja w Zespole Adwokac-
kim nr 3 w Bydgoszczy
pod patronatem owcze-
snej kierownik Zespotu,
adwokat Ireny Bielaw-
skiej.

Po zdanym egzaminie
adwokackim, uchwatg
Okregowej Rady Adwo-
kackiej z 15.03.1980 r.,
wpisany zostaje na liste
adwokatow Wojewodz-
kiej Izby Adwokackiej w Bydgoszczy,
a 2.05.1980 r. rozpoczyna prace w Ze-
spole Adwokackim nr 3 przy ul. Dwor-
cowej 6 w Bydgoszczy.

Od roku 1992 wykonywatl zawoéd
w formie kancelarii indywidualnej,
poczatkowo przy ulicy Podnéze 15,
a nastepnie przy ulicy Dworcowej 36
i Gdanskiej 10.

W latach 2007-2013 pelnil funkcje
dziekana Okregowej Rady Adwo-
kackiej w Bydgoszczy. Ten czas, jak
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ilata p6zniejsze wypelnit intensywna
aktywnoscig samorzadowa, rowniez
o zasiegu ogolnopolskim. W 2014 r.
powolany zostaje w sktad Komisji ds.
Prac Parlamentarnych przy Naczel-
nej Radzie Adwokackiej i na funkcje
przewodniczgcego Komisji Doskona-
lenia Zawodowego Naczelnej Rady
Adwokackiej. Wielokrotnie byt wy-
bierany delegatem na Krajowy Zjazd
Adwokatury. Byl cztonkiem Komisji
Egzaminacyjnych dla aplikantéw ad-
wokackich.

Hiszpanski pisarz Carlos Luiz Zafén
w ksigzce Ciert wiatru napisal: ,poki
nas kto$ pamigta, zyjemy”. Dziekan
Bogustaw Owsianik nie tylko pozosta-
wil po sobie intensywne wspomnienia
intelektualne, ale rowniez w istotny
sposob przyczynil sie do wzbogacenia
wizerunku bydgoskiej palestry, ktéra
na kazdym kroku przypomina Jego
dzielo.

Za kadencji Boguslawa Owsianika
powstata w siedzibie Okregowej Rady
Adwokackiej w Bydgoszczy 1zba Pa-
mieci, wydano ksiazkowe opraco-
wanie historii Izby, seri¢ wspomnien
adwokatéw, ufundowano tablice upa-
mietniajace wybitne postaci naszego
srodowiska. Pamie¢, zaréwno zbioro-
wa, jak i indywidualna, byla bowiem
dla Dziekana Bogustawa Owsianika
niezwykle wazna.

W naszej pamieci widzimy posta¢
silng i wyrazista, posta¢, ktéra nie idzie
na fatwe kompromisy. W stosunkach
interpersonalnych czesto zdystanso-
wany, ale zarazem potrafigcy okazac
sympatie i zaufanie. Czlowiek pewny
siebie, w sposéb dajacy réwniez in-
nym poczucie bezpieczenstwa.
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Dziekanowi Bogustawowi Owsia-
nikowi bydgoscy adwokaci i apli-
kanci adwokaccy zawdzieczaja po-
wstanie w siedzibie Okregowej Rady
Adwokackiej w Bydgoszczy ,Klubu
Adwokata”. W mowie pogrzebowej
aktualny dziekan Michal Bukowinski
trafnie zauwazyl, ze to, co uczynilo
okres powstawania Klubu Adwoka-
ta prawdziwie niezapomnianym, to
nie tylko iloé¢ pracy poswieconej na
jego utworzenie, ale przede wszyst-
kim sposdb, w jaki Dziekan Bogustaw
Owsianik ten Klub tworzyl. A tworzyl
to miejsce tak, jak buduje sie rodzin-
ny dom, urzagdza wymarzone pierw-
sze mieszkanie. Nie urzgdzal Klubu
dla ,adwokatury”, nie tworzyl tego
miejsca dla ,samorzadu”. Urzadzal
to miejsce dla swoich bliskich, przy-
jaciél, wspoétpracownikéw, dla nas.
Niezaleznie od pelnionych funkgcji
nieodmiennie czul sie jego gospoda-
rzem. Pamietamy Go odwiedzajacego
Klub w przerwie miedzy rozprawa-
mi, popijajacego kawe, prowadzace-
go rozmowy, ktore dla rozmoéwcow
byly czesto prawdziwga intelektualng
uczta. W naszej pamigci widzimy Go
z nieodlgcznym plikiem gazet, ksigz-
ka, gdyz — jak mawial — zawsze trzeba
by¢ na biezaco, by nic z bogactwa tego
$wiata nam nie umknelo, aby trzymac
reke na pulsie, aby mie¢ swoje zdanie
i swojg wizje rzeczywistoSci.

Dziekan Bogustaw Owsianik dat
nam przekonanie, ze nawet mata izba,
taka jak Izba, ktorej przez dwie kaden-
cje byl dziekanem, moze i powinna
by¢ waznym osrodkiem aktywnosci
samorzadowej, dzialajgcym bez kom-
plekséw, znaczaco oddzialywajacym
na adwokature w skali ogélnopolskiej.
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Szpalty pamieci

Natalia Drzazgowska-Kanarek, Janusz Kanarek

Jego ambicja bylo uzyskanie przez ad-
wokature realnego wplywu na proces
legislacyjny — stad jego udzial w pra-
cach Komisji ds. Prac Parlamentarnych
przy NRA.

Zapamigtamy Dziekana Bogustawa
Owsianika jako osobe, ktéra swojq ak-
tywnoscig zawodowa oraz samorzado-
wa wskazywala na istotna role, ktéra
powinni pelni¢ adwokaci w zyciu pu-
blicznym. Osobiscie za$ zapamietam

Bogusia, gdyz mialem niewatpliwa
przyjemnos¢ tak sie¢ do Niego zwra-
caé, jako starszego Kolege, z ktérym
moglem prowadzi¢ ozywione, a dla
mnie przede wszystkim wzbogacaja-
ce mnie dyskusje nie tylko dotyczace
jurysprudencji, ale rowniez wszelkich
probleméw otaczajacego nas Swiata.
Requiescat in pace...

Janusz Kanarek

WSPOMNIENIE APLIKANTA

Jesienig 2013 r. adwokat Bogustaw
Owsianik, 6wczesny dziekan Okrego-
wej Rady Adwokackiej w Bydgoszczy,
egzaminowal najmlodszy rocznik apli-
kantéw adwokackich. Zaplanowany
egzamin dotyczyl zasad wykonywania
zawodu oraz zasad etyki adwokackiej.
Odpowiednio poinstruowana przez
kolegoéw ze starszych rocznikéw, na
pytania odpowiadatam bardzo kon-
kretnie, nie zbaczajac nadto z tematu,
albowiem nadmiernie dyskutujacy
aplikant zawsze moégt liczy¢ na dodat-
kowe pytania egzaminatora, jego losy
za$ bywaly r6zne.

Cisze, ktéra zapanowala w czasie
wypelniania dokumentéw przez gro-
no szanownych mecenaséw spraw-
dzajacych nasza wiedze, nieoczeki-
wanie przerwalo moje kichniecie.
Woéwczas to Pan Mecenas Bogustaw
Owsianik zaproponowal mi chus-
teczke, a ja nieco zawstydzona od-
mowilam. Powyzsze wywotalo zdzi-
wienie mojego ofiarodawcy i sklonito
do dalszej rozmowy: ,czyz omawiane
przez nas zasady etyki zawodowej
nie nawigzuja takze do uprzejmosci
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i kolezenstwa? Jak by sie Pani zacho-
wala w nastepujacej sytuacji (...)".
W ten oto sposéb nie omingl mnie
dodatkowy kazus ze strony naszego
Dziekana.

Dzi$, bedac juz adwokatem, czesto
wracam myslami do tej sytuacji, kt6-
ra z kolei nauczyla mnie, ze najlepiej
opracowany plan poprowadzenia
sprawy musi zakltada¢ mozliwos¢ po-
jawienia sie sytuacji naglych, nieocze-
kiwanych, najwiekszego za$ niebez-
pieczenstwa dla adwokata upatrywac
nalezy wlasnie w rutynie jego dziala-
nia.

W swojej pracy zawodowej mialam
przyjemnos¢ wspotpracowaé z adwo-
katem Bogustawem Owsianikiem.
Poprositam wéwczas dwoch znacznie
bardziej doswiadczonych ode mnie
kolegéw zawodowych o przylaczenie
sie do prowadzonej przeze mnie spra-
wy. Od Pana Mecenasa otrzymatam
cenne wskazowki i rady. Na sali roz-
praw moja uwage przykula powaga,
z jaka wykonywal swd¢j zawdd, nie-
zwykly umiar i grzecznos¢.

W dniu ogloszenia orzeczenia,
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Bogustaw Owsianik (1950-2021)

Szpalty pamieci

kiedy to zatelefonowalam, by prze-
kaza¢ gratulacje i podziekowania od
mocodawcéw, ustyszalam do dzis
motywujace mnie stowa: ,prosze so-
bie podziekowag, ja tylko przypatry-
walem sie Pani pracy z boku. Zdala
Pani egzamin, nie popelnila zadnego
btedu”.

Janusz Kanarek

Taki wlasnie byl Pan Mecenas Bogu-
staw Owsianik — niezwykle uprzejmy,
taktowny i pomocny. To byla nasza
pierwsza i ostatnia wspélna sprawa. Je-
stem jednak szczesliwa, ze mialam okazje
Panu Mecenasowi za nig podziekowac.

Natalia Drzazgowska-Kanarek

Autor jest adwokatem (Izba Adwokacka w Bydgoszczy).

Natalia Drzazgowska-Kanarek

Autorka jest adwokatem (Izba Adwokacka w Bydgoszczy).
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Pojecia kluczowe:

Ad vocare

Aguata Koschel-Sturzbecher

Unia Europejska, przepisy regulacyjne, adwokatura

OCENA ZGODNOSCI | PRZEPROWADZANIE
KONSULTACJI PUBLICZNYCH PROJEKTOW
UCHWAL SAMORZAD()W ZAWODOWYCH
ZAWIERAJACYCH PRZEPISY REGULACY]JNE
W SWIETLE DYREKTYWY 2018/958

W artykule oméwiono chronologi¢ zmian, ktére doprowadzily do wprowa-
dzenia wytycznych dla samorzadéw zawodowych odnosnie do sporzadzania
ocen zgodnosci i przeprowadzania konsultacji publicznych projektow uchwat
zawierajacych przepisy regulacyjne. Wskazano, jak przebiega analiza zgodno-
Sci uchwal zawierajacych przepisy regulacyjne, a takze jaki jest cel przepro-
wadzania takiej analizy. Przedstawiono ocene wytycznych, w szczegélnosci
w kontekscie regulacji dotyczacych adwokatury.

1. WSTEP

W dniu 28.01.2021 r. weszla w zycie
ustawa z 19.11.2020 . o zmianie usta-
wy o zasadach uznawania kwalifikacji
zawodowych nabytych w panstwach
czlonkowskich Unii Europejskiej'.
Zmiany wprowadzone tg ustawg po-

! Ustawa z19.11.2020 r. o zmianie ustawy o za-
sadach uznawania kwalifikacji zawodowych
nabytych w panstwach czlonkowskich Unii
Europejskiej (Dz.U. z 2021 r. poz. 78).
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legaly m.in. na dodaniu do ustawy
z 22.12.2015 r. o zasadach uznawania
kwalifikacji zawodowych nabytych
w panstwach czlonkowskich Unii Euro-
pejskiej* rozdzialu 6a, co miato na celu
implementacje dyrektywy Parlamen-

?  Ustawa z 22.12.2015 r. o zasadach uznawa-
nia kwalifikacji zawodowych nabytych
w panstwach czlonkowskich Unii Europej-
skiej (Dz.U. z 2021 r. poz.1626 oraz z 2022 1.
poz. 1616), dalej ustawa o zasadach uznawa-
nia kwalifikacji zawodowych.
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Ocena zgodnosci i przeprowadzanie konsultagiji...

Ad vocare

tu Europejskiego i Rady (UE) 2018/958
228.06.2018 r. w sprawie analizy propor-
cjonalnosci przed przyjeciem nowych
regulacji dotyczacych zawodow”.

Wprowadzenie rozdziatu 6a w usta-
wie o zasadach uznawania kwalifika-
cji zawodowych jest nastepstwem
szeregu zdarzen, ktére mialy miejsce
juz od poczatku XXI wieku. Komisja
Europejska konsekwentnie opowiada
sie za zasadnicza reforma zawod 6w re-
gulowanych, w tym zawod6éw prawni-
czych, w duchu liberalizacji przepisow.
Zgodnie z tym podejSciem regulacje
wlasciwe dla tych zawodéw zasadni-
czo stanowig ograniczenie swobody
ustug i wolnej konkurencji, w zwiazku
z czym uznaje sie je za uzasadnione tyl-
ko w takim zakresie, w jakim kompen-
suja niedoskonatosci rynku, w szcze-
golnosci rozumiane jako dysproporcja
lub asymetria informacji.

2. PRZEBIEG ZMIAN W ZAKRESIE
WYTYCZNYCH DOTYCZACYCH
PRZEPISOW REGULACYJNYCH

Wymog oceny proporcjonalnosci
przepiséw dotyczacych warunkow
wykonywania zawodu zostal natozo-
ny na panstwa czlonkowskie dyrekty-
wa 2005/36/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z 7.09.2005 r. w sprawie
uznawania kwalifikacji zawodowych?*.
Na skutek niepodejmowania przez
panstwa czlonkowskie dzialan w tym

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2018/958 z 28.06.2018 r. w spra-
wie analizy proporcjonalnosci przed przy-
jeciem nowych regulacji dotyczacych za-
wodéw (Dz.Urz. UE z 2018 r. L 173), dalej
dyrektywa 2018/958.

4 Dz.Urz. UE z2005r.L 255, s. 22, ze zm.
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zakresie w 2013 r. Komisja Europejska
wydata komunikat odno$nie do oce-
ny krajowych regulacji dotyczacych
dostepu do zawodow®. Stwierdzono
w nim, ze wszystkie panistwa czlon-
kowskie nakladajace ograniczenia
w ramach zawodéw regulowanych
powinny wyjasni¢ zakres i uzasadnic
potrzebe tych ograniczen.

W nastepstwie powyzszego w dniu
20.11.2013 r. wydana zostala dyrekty-
wa Parlamentu Europejskiego i Rady
2013/55/UE z 20.11.2013 r. zmieniaja-
ca dyrektywe 2005/36/WE w sprawie
uznawania kwalifikacji zawodowych
i rozporzadzenie (UE) nr 1024/2012
w sprawie wspoélpracy administracyj-
nej za posrednictwem systemu wy-
miany informacji na rynku wewnetrz-
nym (,rozporzadzenie w sprawie
IMI”)®. W dyrektywie tej m.in. zostat
uregulowany mechanizm wymiany
informacjiisprawozdawczosci panstw
czlonkowskich na temat sytuacji kra-
jowej oraz postepéw poczynionych
w ramach ich polityk dotyczacych za-
wodéw regulowanych.

W styczniu 2017 r. wydany zostatl
kolejny komunikat Komisji Europej-
skiej w sprawie zalecerr dotyczacych
reformy zawodoéw regulowanych,
natomiast w sierpniu 2017 r.” z uwa-
gi na wzgledng bezczynno$¢ panstw

> Komunikat Komisji do Parlamentu Europej-
skiego, Rady i Europejskiego Komitetu Eko-
nomiczno-Spolecznego ,Ocena krajowych
przepiséw dotyczacych dostepu do zawo-
déw”, COM(2013)676.

¢ Dz.Urz. UEL 354,s. 132.

7 Komunikat Komisji do Parlamentu Europej-
skiego, Rady, Europejskiego Komitetu Eko-
nomiczno-Spolecznego i Komitetu Regio-
néw w sprawie zaleceni dotyczacych reformy
zawodo6w regulowanych, COM(2016)820.
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Ad vocare

Agata Koschel-Sturzbecher

czlonkowskich wprowadzono nowy
iloSciowy wskaznik restrykcyjnosci re-
gulacji ustug. Na jego podstawie oce-
niana jest regulacja ustug prawnych
m.in. w Polsce.

Dyrektywa 2018/958 zostala wydana
w celu zapobiegania zbednym barie-
rom w dostepie specjalistow do dzia-
lalnosci regulowanej oraz w prowa-
dzeniu przez nich takiej dzialalnosci,
poprzez nalozenie na panstwa czlon-
kowskie obowiazku oceny proporcjo-
nalnosci wszelkich nowych regulacji
dotyczacych zawodoéw, dokonywanej
na podstawie wspdlnego zbioru kry-
teriow przed przyjeciem danych regu-
lacji. Po udokumentowaniu potencjal-
nie negatywnego wplywu regulacji
zawodowych na konkurencje Komi-
sja zdecydowala sie na badania do-
tyczace tego, w jaki sposob regulacje
zawodowe rzeczywiscie przyczyniaja
sie do poprawy jakosci ustug®. W dniu
9.07.2021 r. Komisja Europejska opubli-
kowala kolejny komunikat’ w sprawie
podsumowania i aktualizacji zalecen
dotyczacych reformy regulacji w za-
kresie uslug zawodowych z 2017 r.,
w ktérym przedstawione zostalo

¢ Komisja Europejska, Dyrekcja Generalna ds.
Rynku Wewnetrznego, Przemystu, Przedsie-
biorczoséci i MSE M. Koumenta, M. Pagliero,
D. Rostam-Afschar, Wplyw regulacji na jakos¢
ustug: dowody z szesciu spraw europejskich,
Urzad Publikacji 2019, https://op.europa.
eu/en/publication-detail/-/publication/bfd2-
b0e8-1943-11e9-8d04-01aa75ed71al/langu-
age-en (dostep: 25.03.2023 1.).

9 Komunikat Komisji do Parlamentu Euro-
pejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spolecznego i Komitetu Re-
gionéw ,w sprawie przegladu i aktualiza-
cji zalecenn dotyczacych reformy z 2017 r.
dotyczacej regulacji wolnych zawodéw”,
COM(2021)385.
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podejscie Komisji do regulacji ustug
$wiadczonych w ramach wolnych za-
wodoéw. Zawdd prawnika jest jednym
z siedmiu zawodéw, do ktérych zosta-
ly skierowane uwagi.

W tresci komunikatu Komisja Eu-
ropejska wezwala panstwa czlonkow-
skie do stworzenia bardziej konkuren-
cyjnego i dynamicznego rynku ustug
biznesowych. Odnotowane zostalo,
ze ,panstwa czlonkowskie nie poczy-
nily znacznego postepu w zakresie
ponownej oceny i zniesienia nieuza-
sadnionych lub nieproporcjonalnych
regulacji zawodowych”"’. Komisja pla-
nowala ,ocene korzysci ptynacych ze
zharmonizowanych norm dla ustug,
do ktérych moga one wnies¢ wartosc¢
dodang”". Na skutek takiego stanu
rzeczy Komisja Europejska podjeta
kroki prawne przeciwko 18 pafistwom
czlonkowskim — w tym przeciwko
Polsce — ktore nie dokonaly nalezy-
tego wdrozenia unijnych przepiséw
dotyczacych oceny proporcjonalnosci
nowych regulacji odnoszacych sie do
zawodow regulowanych.

W zwigzku z powyzszym zesp6t Ko-
ordynatora ds. uznawania kwalifikacji
zawodowych dzialajacy przy Minister-

Komunikat Komisji do Parlamentu Euro-
pejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spolecznego i Komitetu
Regionéw ,w sprawie przegladu i aktuali-
zacji zalecen dotyczgcych reformy z 2017 r.
dotyczacej regulacji wolnych zawodéw”,
COM(2021)385.

" Komunikat Komisji do Parlamentu Euro-
pejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spolecznego i Komitetu Re-
gionéw ,w sprawie przegladu i aktualiza-
cji zalecenn dotyczacych reformy z 2017 r.
dotyczacej regulacji wolnych zawodéw”,
COM(2021)385.
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Ocena zgodnosci i przeprowadzanie konsultagiji...

Ad vocare

stwie Edukacjii Nauki przygotowat wy-
tyczne dla samorzadéw zawodowych
odnosnie do sporzadzania ocen zgod-
noécii przeprowadzania konsultacji pu-
blicznych projektéw uchwat zawieraja-
cych przepisy regulacyjne'>. Wytyczne
te stanowia wskazéwki dla organéw
samorzadéw zawodowych zawodow
regulowanych odnosénie do sposobu
oraz zakresu przeprowadzania analizy
zgodnosci wprowadzanych przepiséw
regulacyjnych. Nalezy bowiem zauwa-
zy¢, ze cho¢ dokonano implementacji
dyrektywy 2018/958 do polskiego po-
rzadku prawnego poprzez wprowadze-
nie rozdziatu 6a do ustawy o uznawaniu
kwalifikacji zawodowych, to pominieto
regulacje procesu dokonywania oceny
zgodnosci oraz przeprowadzania kon-
sultacji publicznych przez samorzady
zawodowe, ktérym czesciowo powie-
rzone zostalo przyjmowanie przepisoéw
regulacyjnych®.

3. OCENA ZGODNOSCI
PRZEPISOW REGULACYJNYCH

Przepisy regulacyjne okreSlaja
formalne kwalifikacje niezbedne do

wykonywania zawodéw regulowa-

2 Wytyczne dla samorzadéw zawodowych odno-
$nie do sporzadzania ocen zgodnoscii przepro-
wadzania konsultacji publicznych projektéw
uchwal zawierajacych przepisy regulacyjne,
https://www.adwokatura.pl/ogolnoprawne/
wytyczne-dla-samorzadow-zawodowych-ws
-uchwal-regulujacych-wykonywanie-zawodu/
(dostep: 25.03.2023 ).

13 Zob. przepisy ustawy z 26.05.1982 . - Prawo
o adwokaturze (Dz.U. z 2022 1. poz. 1184 ze
zm.) przewidujace mozliwos¢ podejmo-
wania uchwatl przez organy samorzadu ad-
wokackiego — okregowe rady adwokackie
(art. 45), Krajowy Zjazd Adwokatury
(art. 56), Naczelng Rade Adwokacka (art. 58).
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nych lub wymagania kwalifikacyjne,
od spetnienia ktérych jest uzaleznio-
ne podejmowanie lub wykonywanie
dziatalnosci regulowanych, oraz, o ile
jest to wymagane, warunki wykony-
wania zawodéw regulowanych, a tak-
ze podejmowania lub wykonywania
dziatalno$ci regulowanych (art. 5
pkt 3 ustawy o kwalifikacjach zawo-
dowych). W odniesieniu do adwoka-
tury moga to by¢ przepisy zawarte
w projekcie propozycji zmian w Zbio-
rze zasad etyki adwokackiej i godnosci
zawodu'. Przepisy regulacyjne moga
zosta¢ zawarte takze w uchwatach Na-
czelnej Rady Adwokackiej, Krajowego
Zjazdu Adwokatury oraz organéw izb
adwokackich w zakresie dotyczacym
etyki, szkolenia, wykonywania zawo-
du czy trybu wyboréw do organéw.
Kazdy podmiot opracowujacy
projekt przepisu regulacyjnego zo-
bowiazany jest do przeprowadzenia
oceny zgodnosci zgodnie z zasadami
okreslonymi w dyrektywie 2018/958.
W uzasadnieniu projektu ustawy
z 22.12.2015 r. 0 zasadach uznawania
kwalifikacji zawodowych nabytych
w panstwach czlonkowskich Unii
Europejskiej wskazano, ze ,w zwiaz-
ku z uksztaltowaniem procedury le-
gislacyjnej obowigzujacej w Rzeczy-
pospolitej Polskiej, w szczegdlnosci
obowigzku udostepniania w ramach
konsultacji publicznych i opiniowa-
nia projektow aktéw normatywnych
- nie ma potrzeby odrebnego regu-

14 Zbiér zasad etyki adwokackiej i godno-
sci zawodu (Kodeks etyki adwokackiej)
uchwalony przez Naczelna Rade Adwo-
kacka 10.10.1998 r. (tekst jednolity ogloszo-
ny na podstawie uchwaty nr 17/2021 NRA
226.06.2021r.).
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lowania tych kwestii w ramach pro-
jektu ustawy”'. Ustawodawca po-
minal jednak zupelnie okolicznos¢,
ze oceny przepiséw regulacyjnych
moga dokonywac réwniez samorza-
dy zawodowe, w odniesieniu m.in.
do zasad etyki zawodowej, a przeciez
w tym zakresie nie ma zastosowa-
nia procedura legislacyjna. Ustawa
z 26.05.1982 1. — Prawo o adwokatu-
rze nie zawiera zadnych regulacji
w zakresie przeprowadzania oceny
zgodnosci przepiséw regulacyjnych.
W celu ustalenia wlasciwego trybu
wykonania analizy zgodnosci nalezy
zatem odnies¢ sie bezposrednio do
przepiséw dyrektywy 2018/958.
Dyrektywa 2018/958 zawiera trzy
kryteria odnoszace sie do procesu wy-
konywania oceny zgodnosci. Po pierw-
sze, w art. 4 ust 2 wskazano, ze zakres
oceny zgodnosci powinien odnosic¢ sie
do charakteru, tresci i skutkéw ocenia-
nego przepisu. Po drugie, kazdemu
przepisowi powinno towarzyszy¢ wy-
jasnienie wystarczajgco szczegblowe,
by umozliwi¢ ocene zgodnosci z zasa-
da proporcjonalnosci (art. 4 ust 3 dyrek-
tywy 2018/958). W motywie 13 dyrekty-
wy 2018/958 wymienionych zostato kil-
ka wskazéwek odnoszacych sie do tego
wymogu. Podniesiono tam, Ze cho¢ nie
ma konieczno$ci wykazywania propor-
cjonalnosci danego §rodka za pomoca
konkretnego badania, dowodu lub ma-
terialéw, to ciezar wykazania, iz dana

5 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy
o zmianie ustawy o zasadach uznawania
kwalifikacji zawodowych nabytych w pan-
stwach czlonkowskich Unii Europejskiej,
druk Sejmu IX kadencji nr 733, https://
orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/164BE-
E24324055F1C125861C003ED925/ % 24File
/733-uzas.DOCX (dostep: 25.03.2023 r.).
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regulacja spelnia wymogi okresdlone
przez zasade proporcjonalnosci, spo-
czywa na panstwach czlonkowskich.
Nalezy zatem zauwazy¢, ze wprawdzie
prawodaweca unijny nie zobowiazuje
panstw czlonkowskich do przepro-
wadzenia jakichkolwiek badan w tym
zakresie, jednakze wymagane jest, aby
oceng uzasadni¢ danymi jako$ciowy-
mi oraz — o ile to mozliwe i wskazane
— iloSciowymi (art. 4 ust. 4 dyrektywy
2018/958). Ponadto przy przeprowa-
dzaniu oceny nalezy bra¢ pod uwage
okolicznosci charakteryzujace panstwo
czlonkowskie, a wiec szczegélowo
uwzglednia¢ charakter danej dziatal-
nosci zawodowej w panstwie czlon-
kowskim'. Wskazane powinny zosta¢
ponadto powody uznania projekto-
wanych przepiséw za zgodne z zasa-
dami proporcjonalnoéci oraz zasadami
uzasadnionego i niedyskryminujacego
charakteru, przedstawione w sposéb
szczegblowy, umozliwiajacy weryfika-
cje zgodnosci tych przepiséw lub wy-
mogoéw z wymienionymi zasadami.
Ocena powinna réwniez obejmowac
odniesienie do wymogéw dla danego
zawodu obowigzujacych juz w innych
przepisach regulacyjnych, a nadto
zawiera¢ dane iloSciowe i jakosciowe
oraz odniesienia do dotychczasowych
doswiadczen z regulacja i nadzorem
zawodoéw regulowanych, tj. raportéw
z monitorowania rynku. Dla danych
jakosciowych moga to by¢ na przyktad
wywiady przeprowadzone ze zr6zni-
cowanymi respondentami, konsulta-
¢je, analizy, badania, opinie, eksperty-
zy". Natomiast dla danych ilosciowych

16 P Piesiewicz, Prawne i etyczne aspekty reklamy
adwokackiej, Warszawa 2021, s. 361
7 Wytyczne...
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moga to by¢ dane gromadzone przez
samorzad, dane statystyczne czy wy-
niki ankiet'®. Uzasadnienie spelnienia
wymogoéw musi wiec by¢ rzetelne, tj.
poparte stosowna analiza i konkretny-
mi dowodami uzasadniajacymi prze-
prowadzong ocene'.

Po trzecie, dyrektywa 2018/958 sta-
nowi, Ze ocene nalezy przeprowadzi¢
w taki spos6b, aby nie faworyzowala
ona okreslonych podmiotéw, np. da-
nego zawodu regulowanego, a przy
tym ocena powinna by¢ niezalezna, co
przejawia sie w niepodporzadkowaniu
jej jakims z gory zatozonym tezom®. Za-
lecane jest angazowanie w proces spo-
rzadzania oceny zgodnosci wszystkich
zainteresowanych stron, jak réwniez
korzystanie z ekspertyz zewnetrznych
w celu zachowania obiektywno$ci i nie-
zaleznodci (art. 50a ust. 3 ustawy o uzna-
waniu kwalifikacji zawodowych). Nie-
zbedne jest tez poddanie okreslonej re-
gulacji ocenie przez niezalezne organy.
Moga to by¢ organy, ktére biora udzial
w krajowym procesie legislacyjnym
i ktérym panstwo czlonkowskie powie-
rzylo zadanie wydawania takich opinii
(motyw 14 dyrektywy 2018/958).

4. MERYTORYCZNE KRYTERIA
OCENY PRZEPISOW
REGULACYJNYCH

Projektowane przepisy regulacyjne
maja by¢ oceniane pod katem ich zgod-
nosci z zasadami: proporcjonalnosci,
uzasadnionego charakteru oraz nie-
dyskryminujacego charakteru (art. 50a
ust. 113 ustawy o zasadach uznawania

8 Wytyczne...
9 P Piesiewicz, Prawne i etyczne..., s. 363-364.
X P Piesiewicz, Prawne i etyczne..., s. 364.
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kwalifikacji zawodowych). Pojecie uza-
sadnionego charakteru nalezy rozumiec¢
zgodnie z wykladnig Trybunatu Spra-
wiedliwosci dotyczaca art. 43 (obecnie
49) i 49 (obecnie 56) TFUE jako obejmu-
jace co najmniej nastepujace elementy:
porzadek publiczny, bezpieczenstwo
publiczne i zdrowie publiczne lub
uzasadnienie nadrzednym interesem
publicznym?®. Przez to ostatnie mozna
rozumie¢ m.in. ochrone konsumentéw,
ustugobiorcédw, zapobieganie nieuczci-
wej konkurengji, ochrone wierzycieli,
ochrone wlasnosci intelektualnej, a tak-
Ze zabezpieczenie rzetelnego wymiaru
sprawiedliwoéci®. Kryterium to zostanie
wiec spelnione, jesli przepisy beda uza-
sadnione celami stuzacymi nadrzedne-
mu interesowi publicznemu. Wskazuje
sie przy tym, ze uzasadnienie o charak-
terze wylacznie ekonomicznym lub ad-
ministracyjnym nie stuzy nadrzednemu
interesowi publicznemu?®.

Kryterium niedyskryminujacego
charakteru przepiséw jest spelnione,
jezeli w wyniku ich oceny ustalono,
Ze nie sa bezposrednio albo posred-
nio dyskryminujace ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowgq lub miej-
sce zamieszkania®*. Chodzi wiec o to,
aby wobec obywateli innych panstw
czlonkowskich nie stosowaé innych
zasad niz te, ktore sa przewidywane
dla wlasnych obywateli.

Najobszerniejsza z zasad, z ktérymi
powinny by¢ zgodne projektowane

2 Motyw 17 dyrektywy 2018/958.

2 Zob. motyw 40 dyrektywy 2006/123/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady z 12.12.2006 .
dotyczacej ustug na rynku wewngetrznym
(Dz.Urz. UE 22006 . L 376, s. 36).

Art. 50c ustawy o zasadach uznawania kwa-
lifikacji zawodowych.

# P Piesiewicz, Prawne i etyczne..., s. 361.
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przepisy regulacyjne, jest zasada pro-
porcjonalnosci.

5. OCENA ZGODNOSCI Z ZASADA
PROPORCJONALNOSCI

W celu zagwarantowania propor-
cjonalnosci przepiséw niezbedne jest
rozwazenie kryteriow, ktére dyrekty-
wa dzieli na kryteria oceny proporcjo-
nalnoscii kryteria dodatkowe (motyw
20 dyrektywy 2018/958). Kryteria oce-
ny proporcjonalnosci (podstawowe)
okreslone zostaly w art. 50b ust. 1
ustawy o zasadach uznawania kwa-
lifikacji zawodowych. Zgodnie z tym
przepisem wymaog zgodnosci projek-
towanych przepiséw regulacyjnych
z zasadg proporcjonalnosci uznaje
sie za spelniony, jezeli w wyniku ich
oceny ustalono, ze przepisy te sg od-
powiednie do osiggniecia zalozonego
celu i nie wykraczaja poza to, co jest
konieczne dla osiagniecia tego celu.
Natomiast kryteria dodatkowe (uzu-
pelniajace) wskazane sa w art. 50b
ust. 3in. ustawy o zasadach uznawa-
nia kwalifikacji zawodowych.

Pierwszym kryterium dodatkowym
(uzupelniajacym) jest ryzyko dla celu
stuzacego interesowi publicznemu
zwigzane z brakiem regulacji prze-
widzianej przepisami regulacyjnymi,
w szczegOlnosci ryzyko ponoszone
przez uslugobiorcéw, w tym konsu-
mentéw, osoby wykonujace zawody
regulowane lub osoby trzecie. Tak
wiec w pierwszej kolejnosci nalezy
dokona¢ analizy ryzyka braku regu-
lacji z perspektywy ustugobiorcy — na
przykiad ryzyko konsumentéw w sy-
tuacji, gdy brak jest zabezpieczenia
danych. Wiaze sie to z koniecznoscia
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przeprowadzenia badania juz istnie-
jacych rozwigzan prawnych pod ka-
tem tego, czy sa niewystarczajace dla
osiggniecia zalozonego celu lezacego
w interesie publicznym.

Drugie kryterium dodatkowe doty-
czy mozliwosci osiggniecia zalozone-
go celu na podstawie obowigzujacych
przepisow, w szczeg6lnosci przepiséw
z zakresu bezpieczenistwa produktéw
lub prawa ochrony konsumentéw.
W Swietle powyzszego nalezy doko-
nywac oceny, czy jest potrzeba nakla-
dania kolejnych wymogow, czy tez
dotychczasowe przepisy mozna uznac
za wystarczajgce.

Nastepnie nalezy zbada¢, czy pro-
jektowane przepisy regulacyjne sa
adekwatne do zalozonego celu, czy
przewidujg spdjny i systematyczny
sposob osiagniecia tego celu oraz czy
przewiduja podjecie dzialati majacych
na celu wyeliminowanie zidentyfiko-
wanych rodzajéow ryzyka w podobny
sposdb jak w przypadku poréwnywal-
nych czynnoéci. Chodzi wiec o zbada-
nie, czy w innej dziedzinie tolerowane
jest tozsame ryzyko mimo niewpro-
wadzenia przepiséw regulacyjnych.
Nalezy przy tym wskaza¢, kogo maja
chroni¢ projektowane przepisy regu-
lacyjne. W tym celu mozna poréwnac
podobne czynnosci w ramach r6znych
zawodow — przenoszac to na grunt
przepiséw dotyczacych adwokatéw,
jako przykiad mozna podac¢ poréw-
nanie regulacji dotyczacych reklamy
z odpowiednimi regulacjami obowia-
zujacymi radcéw prawnych.

Kolejnym krokiem jest zbadanie
wplywu przepiséw regulacyjnych
na swobodny przeplyw oséb i ustug
w Unii Europejskiej oraz na wybor
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konsumentoéw i jakos¢ §wiadczonych
ustug. Nastepnie nalezy przeprowa-
dzi¢ test mniej restrykcyjnego spo-
sobu regulacji, w celu ustalenia, czy
mozliwe jest zastosowanie mniej re-
strykcyjnych srodkéw dla osiagniecia
zalozonego celu sluzacego interesowi
publicznemu. Ostatnim krokiem jest
zbadanie przewidywanych skutkow
projektowanych przepiséw regulacyj-
nych w zwigzku z innymi przepisami
regulacyjnymi oraz sposobu, w jaki
projektowane przepisy regulacyjne
w zwiazku z innymi przepisami re-
gulacyjnymi przyczynia sie do osia-
gniecia zalozonego celu stuzgcego in-
teresowi publicznemu, a takze czy sa
niezbedne do osiagniecia tego celu.

Nalezy réwniez wzig¢ pod uwa-
ge wymogi wymienione w art. 50b
ust. 5 ustawy o uznawaniu kwalifika-
¢ji zawodowych, jezeli wystepuja one
przepisach regulacyjnych dotycza-
cych danego zawodu regulowanego.
Odnosnie do zawodéw prawniczych
nalezy wskaza¢ wymogi dotyczace:
wpisu do rejestru (por. art. 50b ust. 5
pkt 1), famania etyki — negatywnych
konsekwencji dla podmiotu dopusz-
czajacego sie takich zachowan (por.
art. 50b ust. 5 pkt 3), wprowadzania
ograniczen w zakresie udzialéw posia-
danych przez osoby spoza zawodéw
(por. art. 50b ust. 5 pkt 6), ograniczen
dotyczacych wspoélnikéw (art. 50b
ust. 5 pkt 7).

Stosownie do charakteru lub tre-
Sci projektowanych przepiséw regu-
lacyjnych, przeprowadzajac ocene
wymogu ich zgodnosci z zasada pro-
porcjonalnosci, bierze sie rowniez pod
uwage: zwiazek miedzy zakresem
czynnosci zawodowych lub czynnosci
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zastrzezonych a wymaganymi kwali-
fikacjami zawodowymi okreSlonymi
w przepisach regulacyjnych; zwigzek
miedzy zlozonoscig czynnosci zawo-
dowych a wymaganymi kwalifikacja-
mi zawodowymi, z uwzglednieniem
w szczeg6lnosci poziomu, charakteru
i minimalnego okresu ksztalcenia lub
szkolenia niezbednego do uzyskania
tych kwalifikacji lub wymaganego
doswiadczenia; mozliwo$¢ uzyskania
kwalifikacji zawodowych niezbed-
nych do wykonywania zawodu regu-
lowanego w alternatywny sposob do
przewidzianego w projektowanych
przepisach regulacyjnych; mozliwos¢
wykonywania czynnosci zastrzezo-
nych dla danego zawodu regulowane-
go w ramach innego zawodu; stopien
autonomii w wykonywaniu zawodu
regulowanego oraz jego organizacje
inadzér nad nim, w szczegolnosci gdy
czynnosci zawodowe s3 wykonywane
pod kontrola nalezycie wykwalifiko-
wanej osoby wykonujacej ten lub inny
zaw6d regulowany, na ktérej spoczy-
wa odpowiedzialno$¢ w tym zakre-
sie; postep naukowy i technologicz-
ny prowadzacy do zmian w zakresie
dostepnosci informacji, w tym w za-
kresie przeplywu informacji miedzy
osoba wykonujaca zaw6d regulowany
a konsumentem.

Sporzadzajac ocene zgodnosci, na-
lezy mie¢ na uwadze kryteria okreslo-
ne w art. 50b ust. 3 ustawy o uznawa-
niu kwalifikacji zawodowych. Zgod-
nie z pierwszym z nich nalezy opisac
cel interesu publicznego, ktéry ma by¢
osiggniety poprzez nalozenie wymo-
gu bedacego przedmiotem regulacji
projektu uchwaty zawierajacej przepi-
sy regulacyjne, ze wskazaniem, jakie
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jest ryzyko w przypadku braku takiej
regulacji. Idac dalej, trzeba wskazag,
czy mozliwe jest osiggniecie tego celu
na podstawie obowiazujacych przepi-
s6w, a takze czy projektowane przepi-
sy sa adekwatne do zalozonego celu
oraz spojne z regulacjami o podobnej
materii. Konieczne jest rowniez opi-
sanie wplywu projektowanych prze-
piséw na wybor konsumentéw, na ja-
kosé¢ swiadczonych uslug oraz na swo-
bode przeptywu oséb i ustug w Unii
Europejskiej. Nalezy ponadto ocenig,
czy mozliwe jest osiggniecie tego celu
alternatywna droga (tj. bez koniecz-
nosci podejmowania takiej uchwaty),
a takze przedstawic¢ wszystkie wymogi
obowiazujace dla danego zawodu re-
gulowanego badz dzialalnosci regulo-
wanej ze wskazaniem, jaki wplyw na
te wymogi bedzie miat wymog bedacy
przedmiotem projektu uchwaty.

Ocena zgodnosci musi obowigzko-
wo zosta¢ zawarta w uzasadnieniu do
projektu uchwaty zawierajacej przepi-
sy regulacyjne (art. 50f ust. 1 ustawy
o uznawaniu kwalifikacji zawodo-
wych).

Zgodnie z art. 52b ustawy o uzna-
waniu kwalifikacji zawodowych in-
formacje o opracowanym projekcie
uchwaly oraz o przeprowadzeniu oce-
ny zgodnosci projektowanych prze-
piséw lub wymogéw z zasadami pro-
porcjonalnosci, uzasadnianego i nie-
dyskryminujacego charakteru nalezy
przekaza¢ koordynatorowi systemu
uznawania kwalifikacji zawodowych
w zawodach regulowanych i dziatal-
nosciach regulowanych w Rzeczypo-
spolitej Polskiej®.

% Zgodnie z wytycznymi ,informacja powin-
na zawieraé: okreSlenie podmiotu opra-
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6. KONSULTACJE PUBLICZNE

Zgodnie z brzmieniem art. 50f
ust. 2 ustawy o uznawaniu kwali-
fikacji zawodowych projekt aktu
prawnego zawierajacego przepisy
regulacyjne podlega obowigzkowym
konsultacjom publicznym (art. 50f
ust. 2 ustawy o uznawaniu kwalifi-
kacji zawodowych). W art. 8 ust. 2
dyrektywy 2018/958 wskazano na-
tomiast, ze panstwa czlonkowskie
angazuja wszystkie zainteresowane
strony oraz umozliwiaja im przedsta-
wienie uwag. Konsultacje publiczne sg
przy tym przeprowadzane wylgcznie
w stosownych przypadkach i w miare
potrzeb. Zatem ustawodawca polski,
dokonujac transpozycji dyrektywy
2018/958, zastosowal bardziej rygo-
rystyczne wymogi anizeli wynikajace
Z jej brzmienia. Jest to tym bardziej
niezrozumiale, ze zd. 2 ust. 2 art. 8 dy-
rektywy 2018/958 wskazuje, iz konsul-
tacje publiczne nalezy przeprowadzi¢
zgodnie z procedurami krajowymi,
ktérych w odniesieniu do samorza-
déw zawodowych brakuje.

Wobec braku szczegétowych regula-
cji sposobu przeprowadzenia konsul-
tacji projektow aktow zawierajacych
przepisy regulacyjne uznac nalezy, ze
obowigzek przeprowadzenia konsul-
tacji publicznych oznacza, iz na temat
przedmiotowego projektu uchwaty
moze si¢ wypowiedzie¢ kazdy (inne

cowujacego projekt uchwaly zawierajacej
przepisy regulacyjne, wskazanie zawodu
regulowanego objetego projektem uchwaly,
jakie wymogi beda nakladane badZ uchyla-
ne, sposob przeprowadzenia oceny zgodno-
§ci, a takze wynik przeprowadzenia oceny
zgodnosci”.
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organy, obywatele, ustugobiorcy, inne
zainteresowane podmioty). Z uwagina
powyzsze nalezy powiadomic zainte-
resowane strony o przygotowaniu pro-
jektu aktu oraz umozliwi¢ zgloszenie
uwag. W wytycznych® czytamy, ze in-
formacja ,powinna zosta¢ opublikowa-
na na stronie samorzadu zawodowego
lub w Biuletynie Informacji Publicz-
nych wraz z projektem uchwaty, oceng
zgodnodci i uzasadnieniem”. Ponadto
zaleca sie utworzenie dedykowanego
adresu e-mail lub formularza on-line”.
Konsultacje publiczne moga za-
koniczy¢ sie brakiem uwag lub ich
wplynieciem. W pierwszym przy-
padku wystarczy opublikowaé wynik
konsultacji. Z kolei w razie wplynie-
cia uwag nalezy w przypadku ich
uwzglednienia zaktualizowac projekt
uchwaly, uzupetni¢ analiz¢ zgodnosci
i uzasadnienie®. W sytuacji gdy uwa-
gi nie zostang uwzglednione, w wyni-
kach konsultacji nalezy przedstawi¢
stanowisko samorzadu. W kazdym
przypadku wynik konsultacji publicz-
nych projektu uchwaly zawierajgcego
przepisy regulacyjne powinien zostac
opublikowany, tak aby kazdy zainte-
resowany mogt sie z nim zapoznac.
Przyjecie uchwaly zawierajgcej
przepisy regulacyjne nastepuje zgod-
nie z procedura przewidziang w ra-
mach danego samorzadu zawodo-
wego. Nalezy jednak zaznaczyé¢, ze
jesli w trakcie podejmowania uchwa-

26

Wytyczne...,s. 8.

7 Wytyczne...,s. 8.

% W wytycznych wskazano, ze wynik konsul-
tacji publicznych projektu uchwaly zawie-
rajacego przepisy regulacyjne publikuje si¢
na stronie internetowej samorzadu zawodo-
wego lub w ,Biuletynie Informacji Publicz-
nych”.
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ly zostang wprowadzone zmiany jej
treSci w zakresie przekraczajacym
zmiany stylistyczne lub techniczne, to
niezbedne bedzie kazdorazowe uzu-
pelnienie oceny zgodnosci. W celu
zachowania transparentnosci nalezy
przyjeta uchwate opublikowaé, umoz-
liwiajgc zapoznanie si¢ z nig kazde-
mu zainteresowanemu podmiotowi.
Ponadto zaleca sie poinformowanie
ministra wlasciwego dla danego za-
wodu o koniecznosci dokonania aktu-
alizacji informacji w Bazie Zawodow
Regulowanych Komisji Europejskiej
odnosnie do zawodu regulowanego,
ktoérego ta uchwata dotyczy®.

7. WDROZENIE PRZEPISOW
DYREKTYWY 2018/958 W INNYCH
PANSTWACH CZtONKOWSKICH

W Niemczech w ramach ustawy
z 7.06.2021 r. nastapila zmiana Bun-
desrechtsanwaltsordnung®, czyli
niemieckiej ustawy o adwokaturze.
W § 59a BRAO wskazano miedzy in-
nymi, ze kodeks zawodowy musi by¢
zgodny z przepisami prawa europej-
skiego, ktore maja do niego zastoso-
wanie. Przynajmniej na dwa tygodnie
przed podjeciem przez zgromadzenie
ustawowe uchwaly w sprawie prze-
pisu projekt z mozliwoscia zglaszania
uwag musi zosta¢ opublikowany na
stronie internetowej Federalnej Izby
Adwokackiej.

We Francji w dniu 29.07.2020 r.
Prezes Rady Ministréw opublikowat

» Wytyczne...,s. 9.

¥ Federalna ustawa o adwokaturze
z 1.08.1959 r. — Bundesrechtsanwaltsord-
nung (BGBL.IS. 3618), dalej BRAO.
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okolnik nr 6197/SG*, ktérego celem
bylo ustanowienie od 30.07.2020 r.
przegladu proporcjonalnosci prze-
piséw ustawowych i wykonawczych
ograniczajacych dostep do zawodow
regulowanych lub ich wykonywanie.
Szczegb6lng uwage zwrécono na nad-
z6r odpowiednich ministréw nad za-
wodami regulowanymi.

W Belgii utworzony zostat komitet ds.
badania proporcjonalnosci, ktéry wyda-
je opinie odnoénie do przedlozonych
mu przez lokalne samorzady zawodo-
we prawnikéw propozycji przepiséw
regulacyjnych. W skiad komitetu wcho-
dzi czterech adwokatéw z réznych re-
gionéw Belgii. Wraz z opinig przedkia-
dany powinien by¢ proponowany tekst
regulacji, ktéry moze zosta¢ przyjety.
Opinie te nie sg jednak wigzace®.

8. WNIOSKI

W dokumencie roboczym w sprawie
podsumowania i aktualizacji zalecen
dotyczacych reformy regulacji wolnych
zawodoéw z 2017 r. zawarte zostaty wnio-
ski z badann Komisji Europejskiej nad
wplywem liberalizacji ustug prawnych.
Jeden z nich brzmi nastepujaco: ,In
a number of cases less restrictive regulation
resulted in improved market outcomes such

3t Okolnik nr 6197/SG z 29.07.2020 r. w spra-
wie obowiazku przeprowadzenia testu
proporcjonalnosci przy ocenie projektow
standardéw dotyczacych dostepu do zawo-
du regulowanego lub jego wykonywania
https://www.legifrance.gouv.fr/download/
pdf/circ?id =45023 (dostep: 25.03.2023 1.).

2 Comité de proportionnalité: interview de Thierry
Bontinck par Michel Ghislain, https://latribune.
avocats.be/fr/comite-de-proportionnalite-
interview-de-thierry-bontinck-par-michel-
ghislain (dostep: 25.03.2023 r.).
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as availability of services and prices” (,W
wielu przypadkach mniej restrykcyjne
regulacje skutkowaty lepszymi wyni-
kami rynkowymi, takimi jak dostep-
nos¢ ustug i ceny”)®. Restrykcyjnosc
regulacyjna jest w Polsce wyzsza niz
$rednia Unii Europejskiej w przypadku
architektow, inzynieréw budownictwa,
prawnikéw, doradcéw podatkowych
i rzecznikéw patentowych. Obowigzek
badania proporcjonalnosci wprowadza-
nia nowych przepiséw regulacyjnych
dla zawodéw regulowanych jawi si¢
w tym kontekscie jako srodek, ktory jest
adekwatny dla realizacji celu, jakim jest
zatrzymanie generowania niepotrzeb-
nych wymogéw. Prawidlowo wskaza-
no, ze zakres oceny zgodnosci zalezy
od charakteru, tresci i skutkOw ocenia-
nego przepisu (art. 4 ust. 2 dyrektywy
2018/958). Stad tez im mniej znaczaca
zmiana, tym wezszy powinien by¢ za-
kres dokonywanej oceny zgodnosci.
Powielanie przepiséw regulacyjnych
w zakresie rynku prawnego zdaje sie
by¢ w ostatnim czasie metoda regulacji
ustawodawcy krajowego, ktéry podej-
muje préby wprowadzenia szeregu
ustaw obejmujacych wycinek rynku
prawnego, dotyczacych windykacji*,

% Komisja Europejska, Commision staff working
dokument - Communication from the Commission
to the European Parliament, the Council, the Euro-
pean Economic and Social Committee and the Com-
mittee of the Regions on taking stock of and upda-
ting the reform recommendations for regulation
in professional services of 2017, Bruksela 2017,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/PDF/?uri=CELEX:520215C0185&fro-
m=LV (dostep: 25.03.2023 .).

¥ Projekt ustawy o dziatalnosci windykacyjnej
izawodzie windykatora, https:/legislacja.rcl.
gov.pl/docs//2/12364758/12916327/12916328/
dokument578588.pdf (dostep: 25.03.2023 1.).
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odszkodowan i szczegélowych zaka-
z6w, np. akwizycji w szpitalach czy
domach pogrzebowych, limitéw sucess
fee* i innych, nie bioragc pod rozwage
wprowadzenia jednolitej regulacji po-
legajacej na $wiadczeniu ustug praw-
nych wylacznie przez profesjonalistow,
tj. adwokatéw, radcéw prawnych, nota-
riuszy i komornikéw, ktérzy aby zdoby¢
tytut zawodowy, musza wykazac sie od-
powiednimi kwalifikacjami, a w ramach
wykonywania zawodu podlegaja obo-
wigzkowi szkolenia, odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej i kontroli sprawowanej
przez samorzady zawodowe. Ustawo-

% Projekt ustawy o Swiadczeniu ustug w za-
kresie dochodzenia roszczeii odszkodo-
wawczych wynikajacych z czynu niedozwo-
lonego, https://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.
nsf/0/27EEE2D00A59527FC1258384003BC5-
C2/%24File/3136.pdf (dostep: 25.03.2023 r.).

dawca zdaje sie jednak nie dostrzegac
specyfiki rynku ustug prawnych, gdzie
wartosci i etyka, ktorych strzega samo-
rzady zawodowe, stanowia gwarancje
jakosci ustug prawnych i tym samym
zapewniaja bezpieczenstwo dla kon-
sumentow. Jest to rynek ustug, w ra-
mach ktérego prawa wolnego rynku
nie sprawdzaja sie jako gwarant utrzy-
mania standardéw oraz ochrony praw
konsumentéw i praworzadnosci.

Niezaleznie od powyzszego usta-
wodawca, dokonujac implementacji
dyrektywy 2018/958 do polskiego po-
rzadku prawnego, powinien byl prze-
widzie¢ potrzebe dokonywania anali-
zy zgodnosci i konsultacji publicznych
przepiséw regulacyjnych przyjmo-
wanych przez samorzady zawodowe
oraz uregulowac zarys procedury ich
przeprowadzania.

District Bar Association in Poznan), a member
e Polish Bar Council and the Institute of Legi-
ork of the Polish Bar Council.

and public consultations of draft resolutions
ernments containing regulatory provisions
ight of Directive 2018/958

0gy of changes that led to the introduction of guidelines
s regarding the preparation of conformity assessments
resolutions containing regulatory provisions. It in-
liance of resolutions containing regulatory provisions
ose of such an analysis is. An assessment of the guideli-
1 the context of regulations applicable to advocates.

Keywords:

, regulatory provisions, advocates
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