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Andrzej Herbet

W KWESTII DOPUSZCZALNOSCI UDZIELENIA PROKURY
PRZEZ SPOLKE KAPITALOWA W ORGANIZAC]I

WPROWADZENIE

Regulacja prawna prokury ma w Polsce stosunkowo diuga tradycje'. Jak na nasze wa-
runki jest tez relatywnie stabilna: poswiecone prokurze przepisy art. 109'-109° k.c.2, wpro-
wadzone ustawa z dnia 14 lutego 2003 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny?, w znacznej
mierze nawigzujg bowiem do rozwigzan przedwojennych. Mimo to generuje ona wiele
rozbieznosci interpretacyjnych, ktére nie maja bynajmniej charakteru czysto akademi-
ckiego. Jak wskazuje praktyka, watpliwosci dotycza przede wszystkim legitymacji czyn-
nej do udzielenia prokury. Jest to do pewnego stopnia zrozumiale, jesli zestawic tres¢
art. 43iart. 109'§ 1 k.c. oraz art. 36 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze
Sadowym®. Powstajace na tym tle problemy ,materialnego” czy tez ,formalnego” (au-
tonomicznego, rejestrowego) rozumienia pojecia przedsiebiorcy na tle art. 109' § 1 k.c.
oraz dopuszczalnosci udzielenia prokury przez osobe fizyczna prowadzaca dzialalnos¢
gospodarcza (tzw. przedsiebiorce indywidualnego) zastuguja na odrebne oméwienie’.
Z pewnym zaskoczeniem mozna natomiast odnotowa¢, ze de lege lata jedng z kwestii
spornych pozostaje ciggle dopuszczalnos¢ udzielenia prokury przez spétke kapitalowa
w organizacji, kontestowana przez niektére sady i organy administracji.

DOTYCHCZASOWE POGLADY DOKTRYNY

W analizowanej kwestii brak dotychczas wyraznych wypowiedzi najwyzszych instan-
qji orzeczniczych: sadéw apelacyjnych czy Sadu Najwyzszego, wzglednie Naczelnego
Sadu Administracyjnego. Z kolei pobiezny przeglad pismiennictwa ujawnia brak jedno-
litosci wyrazanych w tej mierze stanowisk. Znaczna cze$¢ doktryny aprobuje legitymacje
spolki kapitalowej w organizacji do udzielenia prokury®. W opinii innych prokury moze

! Zob. art. 36-43 dekretu z 7 lutego 1919 r. o rejestrze handlowym (Dz.U. nr 14, poz. 164 ze zm.), a takze
art. 60-65 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 czerwca 1934 . - Kodeks handlowy (Dz.U.
nr 57, poz. 502 ze zm.; dalej: k.h.).

? Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. nr 16, poz. 93 ze zm.; dalej: k.c.).

* Dz.U.nr49, poz. 408; dalej: u. zm. k.c.

* Dz.U. z 2007 r. nr 168, poz. 1186 ze zm.; dalej: u. KRS.

5 Zob. A. Herbet, Pojecie i koncepcja legislacyjna prokury — uwagi na tle art. 109'i n. k.c. oraz art. 168 i n. projektu
ksiggi I k.c., referat wygloszony na VIII Zjezdzie Katedr Prawa Handlowego w Bialowiezy (25 wrze$nia 2011 r.)
i przywolywana tam literatura (tekst wystapienia zostanie opublikowany w materialach zjazdowych). Co do
drugiej kwestii zob. takze A. Herbet, Czy przedsigbiorca indywidualny moze udzieli¢ prokury?, ,LawBlog.pl - Forum
Prawa Handlowego”, www.lawblog.pl

6 Zob. przykladowo: J. Grykiel, Powstanie prokury, Warszawa 2008, s. 1761 n.; L. Moskwa, Prokura — kilka uwag
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udzieli¢ tylko przedsiebiorca wpisany juz do rejestru przedsiebiorcow’. Trzeba jednak
podkredli¢, ze argumentacja przytaczana przez zwolennikéw tego nurtu pogladowego
jest zréznicowana; starannej oceny wymaga takze aktualno$¢ wyrazanych w tej mierze
zapatrywan. Wyrazany jest tez poglad, ze spétka kapitalowa w organizacji moze udzieli¢
prokury, jednak prokurent bedzie mégt dziala¢ dopiero po wpisie spétki do rejestru®.
Nie brak wreszcie wypowiedzi — przynajmniej prima facie — wewnetrznie niespdjnych,
wedle ktérych jakkolwiek , prokury moze udzieli¢ spétka handlowa wpisana do rejestru”,
to ,[s]potka taka wniosek o wpisanie prokury do rejestru przedsiebiorcow moze zlozy¢
najwczeéniej jednoczesnie z wnioskiem o wpisanie do rejestru samej spotki”. Tytutowe
zagadnienie nie jest jednolicie rozstrzygane réwniez w doktrynie obcej™.

DOPUSZCZALNOSC UDZIELENIA PROKURY
A STATUS PODMIOTOWY SPOLKI KAPITALOWE] W ORGANIZAC]JI

W mojej opinii na postawione na wstepie pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi twier-
dzacej. Co wiecej, w Swietle obowiazujacej regulacji prawnej ten kierunek wnioskowa-

w kwestii nowej regulacji, (w:) W krequ teoretycznych i praktycznych aspektéw prawoznawstwa. Ksigga jubileuszowa
Profesora Bronistawa Ziemianina (red. M. Zielinski), Szczecin 2005, s. 174 i 180; M. Pazdan, (w:) System Prawa
Prywatnego, t. 2, Prawo cywilne — czgs¢ 0gdlna (red. Z. Radwanski), wyd. 2, Warszawa 2008, s. 536-537; tenze, (w:)
Kodeks cywilny. Komentarz, t.1, Komentarz do artykutow 1-449" (red. K. Pietrzykowski), Warszawa 2005, s. 428,
Nb 12;]. Strzebinczyk, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz (red. E. Gniewek), Warszawa 2006, s. 250; D. Wajda, Pro-
kura — problemy praktyczne, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2008, nr 6, s. 40. Podobnie w odniesieniu do spotki
jawnej na tle pierwotnego brzmienia art. 24 i n. k.s.h.: W. Pyziol, (w:) W. Pyziol, A. Szumanski, I. Weiss, Prawo
spolek, Bydgoszcz 1998, s. 115; S. Soltysinski, (w:) S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, . Szwaja, Kodeks
spotek handlowych. Komentarz, t. 1, Warszawa 2001, s. 233.

7 Zob. przyktadowo: P. Bielski, Prokura jako instytucja prawa przedsigbiorcow rejestrowych, ,Przeglad Prawa
Handlowego” 2001, nr 9, s. 44—45; A. Doliwa, Prokura w swietle zmienionych przepiséw kodeksu cywilnego, ,Moni-
tor Prawniczy” 2003, nr 20, s. 921; B. Kozlowska, Udzielenie prokury, ,Przeglad Prawa Handlowego” 1996, nr 5,
s. 25; L. Moskwa, Nowe przepisy o prokurze, ,Rejent” 2001, nr 9, s. 29; T. Siemiatkowski, Prokura w spétkach prawa
handlowego, Warszawa 1999, s. 24; ]. Szwaja, Pojecie przedsigbiorcy a instytucja prokury. Przedsigbiorca jako podmiot
udzielajgcy prokury, (w:) Prawo prywatne czasu przemian. Ksigga pamigtkowa dedykowana Profesorowi Stanistaworwi
Sottysiriskiemu (red. A. Nowicka), Poznan 2005, s. 294; ]. Szwaja, B. Mika, (w:) System prawa handlowego, t. 1, Prawo
handlowe — czgs¢ ogolna (red. S. Wlodyka), Warszawa 2009, s. 902-903.

8 Zob. A. Kidyba, Kodeks spétek handlowych. Komentarz, t. 11, Warszawa 2007, s. 143.

? Zob.]. Szwaja, (w:) S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, ]. Szwaja, Kodeks spdtek handlowych. Ko-
mentarz, t. V, wyd. 2, Warszawa 2008, s. 495; tenze, Ustanowienie, udzielenie oraz odwotanie prokury przez spotke
handlowg, ,Prawo Spétek” 2003, nr 7-8, s. 26. Autor, traktujac jako podstawowe dla rozstrzygniecia kwestii
legitymacji czynnej pojecie przedsiebiorcy rejestrowego, zdaje sie w tym kontekscie traktowac wpis do rejestru
spotki jako conditio iuris dopuszczalnosci udzielenia i wpisu prokury. Istota problemu sprowadza si¢ jednak do
oceny dopuszczalnosci udzielenia prokury, ktérej nalezy dokona¢, zgodnie z 0gélng zasada tempus regit actum,
na dzien zlozenia jednostronnego o$wiadczenia woli 0 udzieleniu umocowania.

10" Zob. zwlaszcza kontrowersje wokét dopuszczalnosci udzielenia prokury przez spétke kapitalowa w or-
ganizacjina tle § 48 ust. 1 w zw. z § 1 ust. 2 HGB w pi$miennictwie niemieckim. Zob. zamiast wielu J. Grykiel,
Powstanie, s. 178-1791i cyt. tam literatura obca. Twierdzaco w tej mierze: K. Weber, (w:) Handelsgesetzbuch (red.
C. T Ebenroth, K. Boujong, D. Joost, L. Strohn), Miinchen 2008, s. 481-482; C. Schubert, (w:) Kommentar zum
Handelsgesetzbuch (red. H. Oetker), Miinchen 2011, s. 389; Koller/Roth/Morck, RANr 2; Scholz/K. Schmidt, Gmb-
HG, §11, RdNr 65, a przed nowelizacja HGB z 1998 r. Staub/Joost, RANr 10. Odmiennie przyktadowo: Miinch-
KommHGB/Krefa, RANr 7; Rohricht/Graf von Westphalen/Wagner, RANr 5.

10
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nia wydaje si¢ doé¢ oczywisty. Punktem wyjécia powinna by¢ analiza charakteru praw-
nego i statusu podmiotowego spotki kapitalowej — tj. spéiki z o.0. albo spétki akcyjnej
- w organizacji. Po ponad dekadzie od wejscia w zycie k.s.h." i osmiu latach obowia-
zywania zmian wprowadzonych przez u. zm. k.c. za wrecz oczywiste i niewymagajace
szerszego wywodu nalezy uzna¢ dwie podstawowe w tej mierze tezy.

Po pierwsze, od daty zawiazania, tj. zawarcia umowy zalozycielskiej (aktu zatozy-
cielskiego) sp6tki z 0.0. albo podpisania statutu i objecia wszystkich akcji w nowo inkor-
porowanej spolce akcyjnej (art. 161 § 1, art. 310, art. 323 § 1 k.s.h.), spotce kapitalowej
w organizacji przystuguje wlasna, przyznana explicite przez ustawe zdolno$¢ prawna
isadowa (art. 11 k.s.h., art. 33'§ 1 k.c., art. 64 § 1' k.p.c."). Nie bedac (jeszcze) osoba praw-
na, jest wiec ona niewatpliwie podmiotem prawa cywilnego, zaliczanym — w zaleznosci
od stosowanej terminologii — do kategorii tzw. utomnych (niepetnych) oséb prawnych,
podmiotéw nieosobowych czy 0s6b ustawowych®. Jest to spétka kapitalowa, dzialajaca
w swojej pierwotnej (inicjalnej) formie ustrojowej (stadialnej), tozsama organizacyjnie
i podmiotowo ze spétka ,wlasciwa” (zarejestrowana)®, do ktdrej, w kwestiach nieuregu-
lowanych odrebnie, nalezy stosowac odpowiednio przepisy o spélce z 0.0. lub akcyjnej
po wpisie do rejestru (art. 11 § 2 k.s.h.).

Po drugie, korzystajac z powyzszych atrybutéw, spétka kapitalowa w organizacji
moze prowadzi¢ dzialalno$¢ gospodarcza lub zawodowgq, wzglednie podejmowac
kwalifikowane w taki sam sposob czynnosci przygotowawcze — co tez w wiekszosci
wypadkow faktycznie czyni’. Niejednokrotnie podjecie tego typu aktywnosci stanowi
swego rodzaju ,gospodarczy imperatyw”, m.in. z uwagi na koniecznos¢ eksploatacji
skladnikow majatkowych wniesionych tytutem wkiadéw czy stopien zorganizowania
przedsiebiorstwa. W rezultacie spétka w organizacji uzyskuje status przedsiebiorcy
- zar0wno w rozumieniu prawa prywatnego (cywilnego; zob. art. 43! k.c.), jak i pub-
licznego (zob. przede wszystkim art. 4 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzia-
talnosci gospodarczej?). Nalezy w tym kontekscie podkresli¢, ze przestanki uznania
danej jednostki za przedsiebiorce zostaly na tle prawa cywilnego okreslone w spo-
s6b autonomiczny i, co do zasady, niezalezny od regulacji publicznoprawnej. Konse-

I Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks spélek handlowych (Dz.U. nr 94, poz. 1037 ze zm.; dalej:
k.s.h.).

12 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. nr 43, poz. 294 ze zm.; dalej:
k.p.c).

13 Co do terminologii zob. J. Frackowiak, (w:) Systen Prawa Prywatnego, t. 1, Prawo cywilne — czgs¢ ogélna (red.
M. Safjan), Warszawa 2007, s. 1087 i n.; M. Pazdan, (w:) System Prawa Prywatnego, t. 1, Prawo cywilne — czgs¢ ogdlna
(red. M. Safjan), Warszawa 2007, s. 916 i n.; A. Szajkowski, Koncepcja legislacyjna spotki handlowej, (w:) Prawo XXI
w. Ksigga pamigtkowa 50-lecia Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk (red. W. Czaplinski), Warszawa 2006,
s.870. Co do zdolnosci prawnej i sadowej spotek kapitalowych w organizacji zob. przyktadowo: A. Szajkowski,
M. Tarska, (w:) A. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spdtek handlowych. Komentarz, t.
II, wyd. 2, Warszawa 2006, s. 123; M. Tarska, Podmiotowos¢ spétki kapitatowej w organizacji, ,Przeglad Ustawo-
dawstwa Gospodarczego” 2001, nr 5, s. 2; taz, Spétka z o.0. Istota, ustrdj, funkcjonowanie, Warszawa 2004, s. 137;
M. Trzebiatowski, Spdtka z o.0. w organizacjiw praktyce notarialnej, Warszawa 2001, s. 331 n.

14 Zob. A. Szajkowski, Formy ustrojowe spétek handlowych, ,Pafistwo i Prawo” 2001, z. 8,s. 131 n.

15 Zob. przykladowo: G. Nita-Jagielski, (w:) System Prawa Prywatnego, t. 17A, Prawo spdtek kapitatowych (red.
S. Soltysinski), Warszawa 2010, s. 165-166.

16 Zob. G. Nita-Jagielski, (w:) System Prawa Prywatnego, t. 17A (red. S. Soltysinski), s. 165.

17 Dz.U. z 2010 . nr 220, poz. 1447 ze zm.; dalej jako: u.s.d.g.
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kwentnie, niezaleznie od braku na gruncie legis latae odpowiednika dawnego art. 11
kh.'® trzeba uznaé, ze kwalifikacja profesjonalisty w sferze prywatnoprawnej nie jest
determinowana przez wynik ,testu zgodnosci” wykonywanej faktycznie dzialalnosci
z przepisami u.s.d.g. lub innych aktéw prawnych reglamentujacych podejmowanie
aktywnosci zawodowej danego typu®. Jak trafnie zauwaza sie w piSmiennictwie, jest
to refleksem odmiennosci celéw realizowanych przez ustawodawce w ramach kazdej
z tych galezi prawa, czy nawet na tle poszczegdlnych aktéw prawnych®. Na gruncie
prawa publicznego w odniesieniu do spétek kapitatowych w organizacji nieaktualne sa
takze zglaszane niegdys zastrzezenia, zwigzane z powigzaniem mozliwosci ,legalnego”
prowadzenia dzialalnosci gospodarczej i statusu przedsiebiorcy (w rozumieniu art. 4
u.s.d.g.) z wpisem do wlasciwego rejestru. Wystepujace na tym tle watpliwosci prze-
sadzil sam ustawodawca, stanowigc najpierw w art. 14 ust. 1 zd. 2 u.s.d.g., a nastepnie
w art. 14 ust. 4 u.s.d.g., ze: ,Spotka kapitalowa w organizacji moze podja¢ dziatalnos¢
gospodarcza przed uzyskaniem wpisu do rejestru przedsiebiorcow .

STATUS SPOEKI KAPITALOWE] W ORGANIZAC]I
A LEGITYMACJA CZYNNA DO UDZIELENIA PROKURY
W UJECIU ART. 109" K.C.

Konfrontacja poczynionych dotychczas ustalen z trescig art. 109' § 1 k.c. wypada—moim
zdaniem — dos¢ jednoznacznie. Przywolany przepis stanowi explicite: ,Prokura jest pelno-
mocnictwem udzielonym przez przedsiebiorce podlegajacego obowiazkowi wpisu do
rejestru przedsiebiorcéw, ktére obejmuje umocowanie do czynnosci sadowych i poza-

18 Przepis art. 11 k.h. stanowil: , Przepisy kodeksu niniejszego, dotyczace kupcow, stosuje sie do prowadza-
cych przedsiebiorstwo nawet wéwczas, gdy prawo publiczne zakazuje im prowadzenia takich przedsiebiorstw
lub zezwolenie na prowadzenie uzaleznia od spelnienia pewnych warunkéw”.

19 Zob. przyktadowo: M. Pazdan, (w:) Kodeks cywilny, t. I (red. K. Pietrzykowski), s. 428; odmiennie: A. Doli-
wa, Prokura, s. 921; J. Szwaja, Ustanowienie, s. 7-8. Szerzej na ten temat: M. Trzebiatowski, Spétka z 0. 0., s. 341 n.
oraz powolana tam literatura. De lege lata ma to znaczenie przede wszystkim w razie podejmowania i prowa-
dzenia dziatalnosci gospodarczej wymagajacej uzyskania koncesji lub zezwolenia bez stosownej, pozytywnej
decyzji w tej mierze (zob. art. 14 ust. 5 u.s.d.g.). W kierunku wykluczenia tego kierunku wykfadni zmierza
—moim zdaniem slusznie — projekt ksiegi I nowego Kodeksu cywilnego (zob. art. 64 projektu).

% Zob. przykladowo: J. Grykiel, Pojecia dziatalnosci gospodarczej i zawodowej w rozumieniu art. 43" k.c., ,Studia
Prawnicze” 2005, nr 4, s. 311 n.; T Szancilo, Przedsigbiorca w prawie polskim, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2005,
nr3,s.5in. W przeciwnym razie doszlibysmy do absurdalnego z punktu widzenia funkcjonalnego wniosku,
ze np. skutkiem braku zezwolenia na prowadzenie okre$lonej dziatalnoéci jest niestosowanie do kontrahentow
przedsiebiorcy mechanizméw ochronnych prawa konsumenckiego, a w analizowanym wypadku — niewaz-
nos¢ lub bezskutecznosé czynnoéci dokonanych per procura z osobami trzecimi bedacymi w dobrej wierze.

2 W kwestii systemowych implikacji podmiotowosci prawnej spélek kapitalowych w organizacji zob.
przywolywane wyzej wypowiedzi A. Szajkowskiego i M. Tarskiej; przeciwko tej koncepcji P. Bielski, Spdtka
kapitalowa w organizacjia status przedsigbiorcy, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2002, nr 6, s. 1. Jakkolwiek zagad-
nienie to nie ma bezposredniego znaczenia z punktu widzenia prowadzonych rozwazan, warto podkresli¢,
ze od 31 marca 2009 r. takze w odniesieniu do przedsiebiorcéw indywidualnych art. 14 ust. 1 u.s.d.g. obo-
wigzuje w zmienionym brzmieniu, stanowiac, Ze moga oni podejmowac dzialalnos¢ gospodarcza juz w dniu
zloZenia wniosku o wpis do ewidencji dzialalnosci gospodarczej (aktualnie: Centralnej Ewidencji i Informacji
o Dziatalnoéci Gospodarczej). Zob. ustawe z dnia 19 grudnia 2008 r. o zmianie ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej oraz o zmianie niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2009 r. nr 18, poz. 97).
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sadowych, jakie sq zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa” [podkr. moje — A. H.].
W $wietle rezultatéw wykladni jezykowej art. 109' § 1 k.c. nalezy zatem przyja¢, ze okre-
§lenie , przedsiebiorca podlegajacy obowiazkowi wpisu do rejestru przedsiebiorcow”
obejmuje jednostki (organizacyjne), wobec ktérych zaktualizowal si¢ wskazany obowia-
zek - niezaleznie od tego, czy in casu obowiazkowi temu uczyniono zadosé, czy termin
do dokonania zgloszenia juz uplynal, jakie sa powody braku wpisu do rejestru efc.”

W rezultacie nawet gdyby przyjaé za pogladem dominujacym w pi$miennictwie,
Ze termin ,przedsiebiorca” zostat uzyty w art. 109'§ 1 k.c. w znaczeniu ,materialnym”,
nadanym przez art. 43' k.c. (a obejmujacym kazdy podmiot prawa cywilnego, ktory
we wlasnym imieniu prowadzi dzialalnosci gospodarcza lub zawodowa)?, trudno by-
toby wskaza¢ dostatecznie przekonujgce argumenty przemawiajace przeciwko tezie,
ze spolka kapitalowa w organizacji spetnia (scil. moze speinia¢) kryteria konieczne dla
takiej kwalifikacji — przynajmniej w sytuacji, w ktorej jeszcze przed wpisem do rejestru
przedsiebiorcéw podejmuje ona aktywno$¢ odpowiadajacg charakterystyce ,dzialal-
nosci gospodarczej lub zawodowej” na tle art. 43' k.c.* Z kolei przyjmujac preferencje
dla (przynajmniej czeéciowo) autonomicznego znaczenia okreélenia ,przedsigbiorca
podlegajacy wpisowi do rejestru przedsiebiorcéw”, nie mozna abstrahowac od aktualnej
tresci art. 36 u. KRS, art. 33'§ 1 k.c. oraz art. 11, art. 161 § 11 art. 323 k.s.h. Innymi slowy,
rekonstruujac i postugujac sie de lege lata okresleniem ,przedsigbiorca rejestrowy”,
nie sposéb przyjmowad, ze kwalifikacje taka spelniaja wylacznie podmioty (jednostki
organizacyjne) faktycznie wpisane do rejestru przedsiebiorcow?.

Przyjety kierunek wnioskowania potwierdza analiza procesu legislacyjnego u. zm. k.c.
22003 r. oraz ksztattowania sie tresci art. 109'§ 1 k.c. Zgodnie z pierwotnym projektem
przygotowanym przez Komisje Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego® art. 109'§ 1 k.c. miat
stanowi¢ wprost, ze: ,Prokura jest petnomocnictwem udzielonym przez przedsiebiorce
wpisanego do rejestru przedsiebiorcéw (...)” (podkr. moje — A. H.). W uzasadnieniu
zalozen projektu argumentowano w szczeg6lnosci, ze proponowane brzmienie prze-
pisu pozwoli na unikniecie watpliwoéci, jakie moga powstawac¢ odnosnie do istnienia
ewentualnej zaleznosci pomiedzy wpisem do wlasciwego rejestru a legitymacja czynna
do udzielenia prokury — zwlaszcza wobec braku w obowiazujacym stanie prawnym nor-
matywnej kategorii kupca rejestrowego lub jego odpowiednika (przynajmniej w mate-

2 Odrebnym zagadnieniem jest to, czy przed wpisem do rejestru mozemy wskaza¢ adresata tego obowiaz-
ku, ktéry bylby réwnoczesnie uprawniony do udzielenia prokury. Jak juz wskazano, ze wzgledu na tres¢ art. 11
§1k.s.h.iart.33'§1k.c. problem ten nie powstaje w wypadku spélek kapitalowych w organizacji.

» Zob. przykladowo: J. Strzebinczyk, (w:) Kodeks cywilny (red. E. Gniewek), s. 250; J. Szwaja, I. Mika, (w:)
System prawa handlowego, t. 1 (red. S. Wlodyka), s. 898-9001 cyt. tam literatura.

# Problem znaczenia okreélen ,dzialalnoé¢ gospodarcza” i ,dziatalnos¢ zawodowa”, a w konsekwencji
i terminu ,przedsigbiorca” na tle art. 43'k.c. jest (m.in. w kontekscie regulacji art. 21 4 u.s.d.g.) przedmiotem
powaznych kontrowersji w doktrynie. Zob. przykladowo: M. Pazdan, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz (red.
K. Pietrzykowski), t. I, Warszawa 2008, s. 497 i n. oraz powolywana tam literatura. Z punktu widzenia niniej-
szego opracowania zagadnienie to nie ma jednak charakteru kluczowego i jest jedynie sygnalizowane.

% Metoda odmienna, polegajaca na wywodzeniu pewnych skutkéw prawnych z treéci poje¢ doktrynal-
nych, w oderwaniu od treéci obowiazujacych norm prawnych, zbliza sie niebezpiecznie do odrzucanej wspot-
cze$nie tzw. jurysprudencji pojeciowej (niem. Begriffjurisprudenz).

% Zob. Uzasadnienie do projektu zmian Kodeksu cywilnego w zakresie przedstawicielstwa (prokury),
+Przeglad Legislacyjny” 2000, nr 1, s. 166.
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rialnym znaczeniu tego okreslenia)”. Ostatecznie w przedlozeniu rzadowym? zmieniono
proponowany pierwotnie sposob regulacji. Ustawodawca utrzymat - jako rozstrzygniecie
kierunkowe — koncepcje powiazania legitymacji czynnej do udzielenia prokury z katego-
rig przedsiebiorcow ,rejestrowych”, zastapit jednak okreslenie ,przedsiebiorca wpisany
do rejestru przedsiebiorcéw” zwrotem , przedsiebiorca podlegajacy wpisowi do rejestru
przedsiebiorcow”. Trudno uzna¢, ze zmiana ta nie ma (nie miafa) charakteru merytorycz-
nego, ale jedynie redakcyjny. W toku dyskusji nad projektem wskazywano bowiem, ze
niektore jednostki organizacyjne moga uzyska¢ zdolnos¢ prawna i sadowgq oraz kwa-
lifikacje przedsiebiorcy jeszcze przed wpisem do rejestru przedsiebiorcow. Jakkolwiek
wskutek zmian k.s.h. wprowadzonych ustawa z dnia 12 grudnia 2003 . 0 zmianie ustawy
—Kodeks spétek handlowych oraz niektérych innych ustaw?® wskazana kategoria ulegta
zawezeniu®, okolicznos¢ ta wydaje sie zbyt watla podstawa dla reinterpretacji art. 109
§ 1 k.c. w kierunku zbieznym z pierwotnym przedlozeniem rzagdowym.

ARGUMENTY PRZEMAWIAJACE
PRZECIWKO DOPUSZCZALNOSCI UDZIELENIA PROKURY
PRZEZ SPOLKE KAPITALOWA W ORGANIZAC]JITICH OCENA

Juz w nawiazaniu do dotychczasowych ustaleh mozna wskaza¢, ze znaczna cze$é
argumentéw uzywanych przez przeciwnikéw dopuszczalnosci udzielenia prokury
przez spolke kapitalowa w organizacji, odwolujacych sie do szczegdlnego statusu tej
spotki, braku mozliwosci uzyskania przez nia statusu przedsiebiorcy czy tez sposobu
okreslenia legitymacji czynnej do udzielenia prokury, na gruncie legis latae ulegta dezak-
tualizacji. Odrebnej analizy wymagaja natomiast te kontrargumenty, ktére odnosza sie
- w pewnym stopniu — do obowiazujacego stanu prawnego, a nawigzuja do specyfiki
funkcjonowania sp6tki w tej formie ustrojowej (teza o wylacznosci sposobdéw reprezen-
tacji wymienionych w art. 161 i art. 323 k.s.h.) bagdz do obowigzku ujawnienia prokury
ze skutkiem wobec 0s6b trzecich (teza o niesp6jnosci wynikajacej z braku mozliwosci
wykonania wynikajacego z art. 109° § 1 k.c. obowiazku zgloszenia sp6lki do rejestru).

Co do pierwszej z wymienionych kwestii wystarczy skonkludowac, ze wbrew wyra-

7 Szczegblowe uzasadnienia tego rozwigzania przytaczane w pismiennictwie réznia sie jednak, niekiedy
dos¢istotnie. Zob. przyktadowo: L. Moskwa, Nowe przepisy, s. 29 oraz T. Siemigtkowski, Instytucja prokury w pro-
jekcie Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego, ,Przeglad Sadowy” 2002, nr 5, s. 104. Ten ostatni autor przywoluje
przede wszystkim zamiar uzgodnienia tredci projektowanej regulacji z treécig art. 7 ustawy z dnia 19 listopada
1999 1. - Prawo dzialalnosci gospodarczej (Dz.U. nr 101, poz. 1178 ze zm..), stanowiacym odpowiednik dzisiej-
szegoart. 14 ust. 1 u.s.d.g.

# Zob. Uzasadnienie rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych
innych ustaw (druk sejmowy IV kad. nr 666).

¥ Dz.U.nr 229, poz. 2276.

% Do dnia wejscia w zycie przywolywanej nowelizacji k.s.h., tj. do 15 stycznia 2004 1., spétka jawna two-
rzona w trybie pierwotnym powstawala juz z chwilg zawarcia umowy, a jej wpis do rejestru mial znaczenie
deklaratywne. Zgodnie z dodanym na jej podstawie art. 25'§ 1 k.s.h. wpis spélki jawnej do rejestru uzyskat
znaczenie konstytutywne — w tym sensie, ze dopiero z tg chwila spotka powstaje ,jako taka”, tj. jako jednostka
organizacyjna wyposazona we wlasng zdolno$¢ prawna i sadowa. Argument ten przywolujg m.in. J. Szwaja
i B. Mika, (w:) System prawa handlowego, t. 1 (red. S. Wiodyka), s. 902.
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zanym niekiedy pogladom, tre§¢ normatywna art. 161 § 21 art. 323 § 2 k.s.h. nie sprowa-
dza sie do ustanowienia swego rodzaju numerus clausus sposobow reprezentacji spotki
kapitalowej w organizacji*. Wrecz przeciwnie, przywolane przepisy podkreslaja — w na-
wigzaniu do ogoélnej dyrektywy z art. 11 § 3 k.s.h. - ze podstawowym i typowym spo-
sobem wystepowania spotki w organizacji na zewnatrz jest reprezentacja dokonywana
przez zarzad, na zasadzie wyjatku za$ - i tylko do momentu skutecznego powolania
tego organu — przez pelnomocnika ustanowionego jednomyslnag uchwatg wspélnikéw
lub zalozycieli, badz tez przez wszystkich zalozycieli dzialajacych tacznie. Ustawodawca
nie przesadza w nich natomiast tego, czy zarzad bedzie wykonywat powierzone mu
kompetencje bezposrednio, czy tez ustanowi w tym celu pelnomocnikéw. Dopuszczal-
noé¢ udzielenia prokury przez zarzad sp6tki w organizacji jest zreszta w doktrynie doé¢
czesto aprobowana®.

Powazniejszy walor i ,ciezar gatunkowy” ma drugi z przytoczonych wyzej zarzu-
tow. Niewatpliwie jednym z wyznacznikéw przyjetej przez polskiego ustawodawce
koncepcji legislacyjnej prokury jest powigzanie legitymaciji czynnej do udzielenia
prokury i obowigzku ujawnienia jej udzielenia w rejestrze publicznym korzystajacym
z przymiotéw jawnoéci formalnej i materialnej. Wage tego argumentu ostabia jednak
to, ze — niezaleznie od istnienia owego zwiazku — wpis prokury do rejestru przedsie-
biorcéw ewidentnie ma jedynie deklaratywny charakter, ,zywot” prokury udzielonej
przez spétke w organizacji jest zas — podobnie jak funkcjonowanie samej sp6tki w tej
formie ustrojowej — ograniczony w czasie (zob. art. 169, art. 325 § 1 k.s.h.). Po tym ter-
minie problem prokury w spélce w organizacji staje si¢ nieaktualny — nie tylko dlatego,
ze lege non distinguente nie podlega juz ona obowiazkowi wpisu do rejestru, ale réwniez
dlatego, ze wchodzi w faze likwidacji (zob. art. 284 w zw. z art. 170 § 2 oraz art. 470 w zw.
z art. 326 § 2 k.s.h.). Z tego punktu widzenia konstrukcja ,nierejestrowanej” (do czasu)
prokury udzielonej przez spétke w organizacji nie stanowi systemowej anomalii, ale
rozwigzanie szczegélne (i to jedynie do pewnego stopnia), dostosowane do specyfiki
spotki — mocodawcy®.

SPOSOB UDZIELENIA PROKURY
PRZEZ SPOELKE KAPITALOWA W ORGANIZAC(C]I

Udzielenie prokury przez spoétke kapitalowa w organizacji nastepuje na takich
samych zasadach, jakie obowiazuja w spolce zarejestrowanej. Czynno$¢ ta wymaga
przede wszystkim zgody wszystkich czlonkéw zarzadu (art. 208 § 6, art. 371 § 4 k.s.h.)
oraz zlozenia przez ten organ stosownego o$wiadczenia woli w formie pisemnej pod
rygorem niewaznosci (art. 109> § 1 k.c.) i zgodnie z przyjetymi w danej spéice zasadami

31 Odmiennie: M. Litwiniska-Werner, Kodeks spdlek handlowych. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2007, s. 414-415;
R. Pabis, Spdtka z 0.0. Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2003, s. 69; T. Raczek, Reprezentacja spotki z o.0., Krakow 2002,
s. 116.

% Zob. przykladowo: R. Potrzeszcz, (w:) Komentarz do kodeksu spétek handlowych. Spotka akcyjna i przepisy
karne (red. T. Siemiatkowski, R. Potrzeszcz), t. I, Warszawa 2003, s. 260; S. Soltysinski, (w:) S. Soltysifiski, A. Szaj-
kowski, A. Szumanski, . Szwaja, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, t. 111, s. 189-190 (wszakze z wylaczeniem
mozliwosci ustanawiania prokury).

% Trafne stanowisko przedstawia w tej mierze J. Grykiel, Powstanie, s. 16i n.
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reprezentacji (art. 205 § 1, art. 373 § 1 k.s.h.)*. Reprezentanci sp6tki powinni przy tym
dziata¢ zgodnie z jednomyslnie podjeta uchwata w sprawie ustanowienia prokury (po-
wolania prokurenta)®. Trzeba natomiast odrzuci¢ mozliwo$¢ udzielenia prokury przez
pelnomocnika ustanowionego jednomyslng uchwata wspdlnikow lub zalozycieli, ktory
wystepuje w imieniu spétki w organizacji do czasu ustanowienia zarzadu (art. 161 § 2
in fine, art. 323 § 2 in fine k.s.h.), badz tez przez samych wsp6lnikéw lub zatozycieli dzia-
tajacych Iacznie (art. 323 § 2 in principio k.s.h.). Przemawiajq przeciwko temu zaréwno
wzgledy funkcjonalne, jak i dogmatyczne: regulacje art. 161 § 2 czy art. 323 § 2 k.s.h.
trudno bowiem uznac za lex specialis w stosunku do art. 208 § 61 art. 371 § 4 k.s.h. Takze
szczegdlny tryb podejmowania decyzji w sprawie ustanowienia prokury i powolania
prokurenta oraz Scisty zwiazek miedzy zakresem dzialania tego szczegélnego petno-
mocnikai zarzadu sp6tki kapitalowej przemawiaja za zarezerwowaniem tej kompetencji
dla organu menedzerskiego na zasadzie wylacznosci. Podobnie jak w sytuacji typowe;j,
prokura udzielona na etapie organizacyjnym podlega obowigzkowi wpisu do rejestru
przedsiebiorcow, ktéry ma wszak charakter obligatoryjny, ale deklaratywny*. Z oczywi-
stych wzgledéw wpis prokury do rejestru moze nastapic¢ najwczesniej tacznie z wpisem
samej spo6tki; wnioski w tych sprawach moga zostac objete jednym zgloszeniem.

~NIEREJESTROWY” CHARAKTER PROKURY
UDZIELONE] PRZEZ SPOELKE KAPITALOWA W ORGANIZAC(]I
A MOZLIWOSCI DZIALANIA PROKURENTA

Odrebnym zagadnieniem jest ocena rzeczywistych mozliwosci dziatania prokurenta
spolki kapitalowej w organizacji jeszcze na tym etapie, tj. przed wpisem samej spo6tki
i udzielonej przez nig prokury do rejestru przedsigbiorcéw, a takze analiza zwigzanego
z tymryzyka, postrzeganego przede wszystkim z punktu widzenia os6b trzecich. Jak sie

% Na marginesie rozwazah pozostawiam ocene sensownosci rozrézniania ,udzielenia prokury”
i ,ustanowienia prokury”, wzglednie ,powolania prokurenta” oraz konsekwencji ustawodawcy w tej mierze
(zob. art. 109, 109%1 109%k.c. oraz art. 41,205, 208, 3711 373 k.s.h.). Zob. w tej kwestii: A. Szajkowski, Prawo spélek
handlowych, wyd. 2, Warszawa 1998, s. 141-142; ]. Szwaja, Ustanowienie, s. 6 i n. Podobnie co do niespecyficzne-
go dla badanego problemu zagadnienia, czy o§wiadczenie woli 0 umocowaniu powinno jedynie dotrze¢ do
prokurenta, czy tez wymaga ono przyjecia przez tego ostatniego. Zob. zamiast wielu J. Grykiel, Powstanie, s. 357
in.oraz cyt. tam literatura.

% Zob.]. Szwaja, . Mika, (w:) System prawa handlowego, t. 1 (red. S. Wlodyka), s. 905; A. Szajkowski, A. Szu-
manski, (w:) S. Soltysinski, A. Szajkowski, S. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spdtek handlowych, t. 111, 5. 493 i n.

% Powyzsza charakterystyka jest jednomyslnie przyjmowana zaréwno w judykaturze, jaki w doktrynie
prawa. Zob. przykladowo: wyrok Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2005 r., sygn. akt I CK 120/05, ,Monitor
Prawniczy” 2005, nr 22, s. 1095; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 10 listopada 2009 r., sygn. akt
I FSK 1186/08 (niepublikowany), w ktorym stwierdzono m.in.: ,Co prawda udzielenie i wygasniecie prokury
przedsiebiorca powinien zglosi¢ do rejestru przedsiebiorcéw, jednak prokura trwa od momentu jej udzielenia,
a nie dopiero od chwili wpisu do rejestru. Sam wpis prokury do KRS nie stanowi zatem o jej bycie, ma on bo-
wiem charakter jedynie deklaratoryjny”. W pismiennictwie zob. przykladowo: J. Minkus, Udzielenie i odwotanie
prokury w spdlce z ograniczong odpowiedzialnoscig, ,Prawo Spotek” 1998, nr 9, s. 12; T Siemiatkowski, Prokura, s. 54,
a pod rzagdem przepiséw k.c.i k.s.h.: M. Pazdan, (w:) System prawa prywatnego, t. 2, Prawo cywilne — cz¢s¢ ogdlna
(red. Z. Radwanski), wyd. 2, Warszawa 2008, s. 544; ]. Szwaja, . Mika, (w:) System prawa handlowego, t. 1 (red.
S. Wiodyka), s. 913.
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wydaje, w praktyce sytuacja taka nie bedzie wystepowac zbyt czesto. Udzielenie pro-
kury przez spolke w organizacji nastapi zazwyczaj wylacznie po to, aby objaé wnioski
o wpis sp6lki i prokury do rejestru przedsigbiorcoéw jednym zgloszeniem i uniknac
w ten sposéb dodatkowych kosztéw i komplikacji. Dla pelnej jasnosci wypada zresztg
podkregli¢, ze akceptacja tezy o dopuszczalnoéci udzielenia prokury przez spétke kapita-
fowa w organizacji jest jedynym sposobem, aby ten pragmatycznie uzasadniony rezultat
osiagna¢. Instrumentem zapobiegajacym zbyt lekkomySlnemu dziataniu pelnomocnika
jest ponadto rygorystyczny rezim odpowiedzialnosci za skutki czynnosci podejmowa-
nych w imieniu spélki w organizacji; kwalifikacja prokurenta jako ,osoby dzialajacej”
w rozumieniu art. 13 § 1 k.s.h. nie powinna za$ budzi¢ watpliwosci.

Wbrew wyrazanym niekiedy opiniom aktywne wykonywanie przez prokurenta
kompetencji do dzialania w imieniu mocodawcy jest jednak, takze w tym okresie, teo-
retyczniei praktycznie mozliwe — wlaénie z uwagi na przyjmowana powszechnie ocene
skuteczno$ci udzielenia prokury i deklaratywny charakter jej wpisu do rejestru. Proku-
rent spo6lki kapitalowej w organizacji — podobnie jak nieujawniony jeszcze w rejestrze
przedsiebiorcéw prokurent spotki zarejestrowanej (,wlasciwej”) — moze wystepowac
w imieniu mocodawcy, legitymujac sie pisemnym dokumentem obejmujacym o$wiad-
czenie o udzieleniu prokury. W tym kierunku wypowiedziat si¢ Naczelny Sad Admi-
nistracyjny w przywolywanym wyzej wyroku z 10 listopada 2009 r. (sygn. akt I FSK
1186/08). Odmienne stanowisko, sformulowane na uzytek postepowania cywilnego
w cytowanym juz takze wyroku Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt
I CK 120/05), wydaje sie wewnetrznie niespéjne i nie zastuguje na poparcie”.

Prokurent dziatajacy w takich warunkach musi, rzecz jasna, liczy¢ si¢ z pewna nieuf-
noscia kontrahentéw i dodatkowymi problemami zwiagzanymi z wykazaniem swego
umocowania. Jest to zrozumiale i, przynajmniej do pewnego stopnia, nieuniknione.
Przyjecie dominujacego w pismiennictwie ,materialnego” rozumienia terminu ,przed-
siebiorca” na tle art. 109'§ 1 k.c. moze oznacza¢ m.in. koniecznos¢ wykazania (lub upraw-
dopodobnienia), ze spétce wystepujacej jako mocodawca rzeczywiscie przystuguje taki
status, co zasadniczo mozna uczyni¢ wszelkimi stojacymi w dyspozycji strony dowo-
dami. Po wpisie prokury do rejestru sytuacja dowodowa prokurenta w tym zakresie
ulega istotnej zmianie. ,Dzieki wpisowi do rejestru przedsiebiorcéw, osoby trzecie moga
bowiem uzyska¢ informacje o tym, kto jest prokurentem danej spotki”*®. Co wiecej,
ustawa wylgcza mozliwo$¢ powolywania sie na nieusprawiedliwiong niewiedze co do
informacji (danych) ujawnionych w rejestrze (art. 15 ust. 1 iart. 16 u. KRS), chroniac
réwnocze$nie osoby trzecie przed zarzutem nieprawdziwosci zarejestrowanych danych
(art. 17 ust. 1 u. KRS). Po pierwsze, w kontekscie przywolywanych wyzej wypowiedzi
orzecznictwa trzeba jednak podkresli¢, ze sygnalizowana zmiana jest skutkiem obo-
wigzywania domnieman zwigzanych z wpisem w rejestrze; panaceum na problemy

% W wyroku tym Sad Najwyzszy nie zakwestionowal ogélnej zasady, zgodnie z ktéra wpis prokury do
rejestru przedsiebiorcow ma jedynie charakter deklaratywny. Réwnoczesnie stwierdzit jednak, ze: , Proku-
rent, ktéry chce reprezentowac swojego mocodawce w postepowaniu sgdowym, musi przedlozy¢ dokument
zawierajacy potwierdzenie jego statusu prokurenta. Aktualnie jedynym tego rodzaju dokumentem jest wyciag
z Krajowego Rejestru Sadowego”.

% Zob. przywolywany wyzej wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 10 listopada 2009 r. (sygn. akt
IFSK 1186/08).
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zwigzane z wykazywaniem przez prokurenta legitymacji do dzialania wobec oséb
trzecich nie jest natomiast (badZ tylko w niewielkim stopniu) mozliwos¢ postuzenia
sie odpisem lub wyciagiem z rejestru wydanym przez Centralng Informacje Krajowe-
go Rejestru Sadowego®. Po drugie, wskazane ré6znice odnosza sie do sfery pojeciowo
odrebnej od zagadnienia legitymacji czynnej. Moga one uzasadnia¢ krytyczne oceny
i postulaty de lege ferenda lub stanowi¢ podstawe zalecen unikania nasilania sie tego typu
praktyki®, nie uchybiaja jednak trafnosci wnioskow sformutowanych na plaszczyznie
dogmatyczne;j.

PODSUMOWANIE

Reasumujac, na postawione na wstepie pytanie trzeba odpowiedzie¢ twierdzaco. Co
wiecej, na gruncie legis latae teza o dopuszczalnosci udzielenia prokury przez spétke
kapitalowa w organizacji wydaje sie relatywnie bezsporna. Za wnioskiem takim przema-
wia zaréwno jednoznaczna w tym kontekscie tres¢ art. 109' § 1 k.c., jaki brzmienie art. 11
§1,art. 1611 323 k.s.h. w zw. z art. 33' § 1 k.c. Na marginesie warto zauwazy¢, ze skutkiem
zmian normatywnych, jakie nastapily w okresie 2001-2004 (zar6wno w przepisach k.c.
iks.h., jakiw regulacji u.s.d.g.), jest dezaktualizacja wiekszosci argumentéw przywo-
lywanych poprzednio przez krytykéw takiego rozwiazania, co oczywiscie nie powinno
pozostawacé bez wplywu na ocene aktualnosci wyrazanych na tym tle zapatrywan.

¥ Takze w sytuacji typowej (tj. wéwczas gdy zar6wno mocodaweca, jak i prokurent sg lub byli wpisani do
rejestru) osoba trzecia moze zawrze¢ umowe z prokurentem legitymujacym sie odpisem lub wyciagiem z re-
jestru przedsiebiorcow, nie konfrontujac stanu umocowania z trescig rejestru, podczas gdy post factum okaze
sie, ze umocowanie osoby wygaslo przed data dokonania czynnosci. Jezeli okolicznos¢ ta zostata odnotowana
w rejestrze we wlasciwym czasie, chroniony bedzie stan wiedzy majacy oparcie w tresci rejestru, a nie stan
zaufania zwigzany z dokumentem wystawionym przez Centralng Informacje.

4 Zrezerwa do aktualnej redakgji art. 109' § 1 k.c. odnosi sie m.in. M. Pazdan, (w:) System Prawa Prywatnego,
t. 2 (red. Z. Radwanski), s. 536-537.

Summary
Andrzej Herbet

ON THE ADMISSIBILITY OF GRANTING OF COMMERCIAL PROXY
BY A COMPANY IN FORMATION

The problem of admissibility of granting of commercial proxy by the company in for-
mation is the subject of divergent assesments in the doctrine. There is also a lack of clear
jurisdiction’s opinions . In older literature dominates the statement, which rejects this
possibility. However, according to the author, for an affirmative answer to this question
speaks content of provisions of art. 109' § 1 Civil Code and art. 11§ 1, art. 161 i 323 Com-
mercial Companies Code. The decisive arguments are: legal subjectivity of companies in
formation and the character of proxy’s entry in the register of entrepreneurs. It is also
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worth noticing that one of effects of legislative changes, which took place in 2001-2004
(bothiin CC and CCC), is an obolescence of the majority of arguments previously recalled
by the critics of this solution.

Key worps: company in formation, commercial proxy, representation, enterpreneur,
register of enterpreneurs, National cort Register

Pojgcia kLuczowe: spotka kapitalowa w organizacji, prokura, reprezentacja, przedsie-
biorca, rejestr przedsiebiorcow, Krajowy Rejestr Sadowy
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INFORMACJA A KONTROLA
W SPOLKACH KAPITALOWYCH

1. WSTEP

Prawo do informacji oraz prawo do kontroli w spétkach kapitalowych to prawa
korporacyjne, inaczej uprawnienia organizacyjne, ktére powstaja z chwila rejestracji
spolki. Prawa te maja kluczowe znaczenie, celem ich jest bowiem zapewnienie wplywu
akcjonariuszy badz wspélnikéw na dzialalnos¢ spotki oraz stanowienie pewnej kontroli
nad organami zarzadzajacymi spolek.

Prawo do informacji jest czesto zaledwie wzmiankowane, rzadko poswieca sie mu
szerszy wywod. Cechuje je slabsza pozycja niz pozostale prawa korporacyjne czy ma-
jatkowe, albowiem prawo to ma charakter bardziej techniczno-prawny niz ustrojowy,
ponadto jest — z systemowego punktu widzenia — prawem wyjatkowym, bo pozosta-
jacym w kolizji z istniejaca w spétkach kapitalowych zasadg rozdzielnosci kapitalu od
zarzadzania'. Prawo do informacji zostalo odmiennie unormowane dla spéiki z o.o.
i spotki akcyjne;.

2. PRAWO DO INFORMAC]JI I KONTROLI W SPOLCE AKCYJNE]

Prawo do informacji akcjonariusza w spélce akcyjnej reguluja przepisy Kodeksu
spolek handlowych. Przystuguje ono kazdemu akcjonariuszowi w spélce akcyjnej bez
wzgledu na wielkos¢ reprezentowanego przez niego kapitatu zaktadowego, przystuguje
réwniez posiadaczom akgji niemych, a takze zastawnikowi oraz uzytkownikowi akgji.
Prawo do informacji w spdlce akcyjnej mozna podzieli¢ na prawo wynikajace z brzmie-
nia art. 428 k.s.h., majace charakter ogélny — w ktérym treé¢ zadanych informacji przez
akcjonariusza dotyczy spétki bez precyzowania konkretnie zagadnien zwiazanych z tg
spolka, oraz wynikajace z art. 6 §4 k.s.h. oraz z art. 68 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r.
o rachunkowosci? majace charakter szczegélny — w ktérym tres¢ zadanych informacji
jest skonkretyzowana do okreslonego zagadnienia zwigzanego ze sp6ika, jej dzialalnos-
cig oraz jej prawno-ekonomiczna sytuacjg na rynku.

Zgodnie z przepisami zawartymi w Kodeksie spdétek handlowych akcjonariusz sp6tki
akcyjnej ma prawo do zasiegania informacji o spélce, a zarzad ma obowigzek udzieli¢
akcjonariuszowi informacji na jego wyrazne zadanie. Prawo akcjonariusza do informacji
jest skorelowane z obowigzkiem spétki w przedmiocie jej udostepnienia w zakresie okre-

! K. Bilewska, Prawo do informacji — fundament statusu prawnego wspdlnikow (akcjonariuszy) spotki kapitatowej,
,Czasopismo Kwartalne Calego Prawa Handlowego, Upadio$ciowego oraz Rynku Kapitalowego” 2008, nr 4,
s.447-457.

2 Dz.U.z 1994 r.nr 121, poz. 591.
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$lonym przez przepisy prawa’. Uprawnienia informacyjne akcjonariusz moze wykonywac
podczas walnego zgromadzenia akcjonariuszy. Zgodnie z trescig art. 428 § 1 k.s.h. podczas
obrad walnego zgromadzenia zarzad jest zobowigzany do udzielenia akcjonariuszowi
informacji dotyczacych spotki w sytuacji, gdy tego Zzada, a zadanie jego jest uzasadnio-
ne dla oceny sprawy objetej porzadkiem obrad. Zarzad spétki akcyjnej zobowigzany
jest udzieli¢ informacji bezposrednio na walnym zgromadzeniu akcjonariuszy, jednak
w uzasadnionych przypadkach zarzad moze udzieli¢ informacji na piSmie nie pdzniej
niz w terminie dwéch tygodni od dnia zakoniczenia walnego zgromadzenia. Zarzad moze
réwniez udzieli¢ akcjonariuszowi na jego zadanie informacji dotyczacych spétki poza
walnym zgromadzeniem akcjonariuszy. Informacje takie wraz z podaniem daty ich prze-
kazania i osoby, ktérej udzielono informacji, powinny zosta¢ ujawnione przez zarzad na
piSmie w materialach przedkladanych najblizszemu walnemu zgromadzeniu.

W praktyce prawo do informacji o sprawach dotyczacych sp6tki czesto moze kolido-
wac z ochrong tajemnicy handlowej. Woéwczas zarzad, dziatajac w imieniu spétki, ma
prawo odmoéwic akcjonariuszowi udzielenia zagdanych informacji. Sytuacje taka regu-
luje art. 428 § 2 k.s.h., wskazujac sytuacje odmowy, gdyby udzielenie akcjonariuszowi
informacji moglo wyrzadzi¢ szkode spdlce, spéice powiazanej, spoélce lub spétdzielni
zaleznej. Wyrzadzenie szkody moze polegaé np. na ujawnieniu tajemnicy technicznej,
handlowej albo dotyczacej organizacji przedsiebiorstwa. W zwiazku z powyzszym za-
rzad powinien odméwic udzielenia informacji, w przypadku gdyby moglo to wyrza-
dzi¢ szkode spolce albo spdlce z nig powigzanej, albo spélce lub spdtdzielni zaleznej,
w szczeg6lnosci przez ujawnienie tajemnic technicznych, handlowych lub organiza-
cyjnych przedsiebiorstwa. Kodeks spotek handlowych zawiera réwniez uregulowanie
prawne chroniace czlonkéw zarzadu przed odpowiedzialnodcia w zwiazku z zagdaniem
udzielenia informacji. Zgodnie z treécig art. 428 § 3 k.s.h. czlonek zarzadu ma prawo od-
moéwic akcjonariuszowi informacji, gdyby jej udzielenie mogto narazi¢ czlonka zarzadu
na odpowiedzialno$¢ karna, administracyjna badz cywilnoprawna.

Zgodnie z trescig art. 428 § 4 k.s.h., jezeli akcjonariusz zazada informacji o spélce, to
odpowiedz zostaje uznana za udzielong, jezeli dane informacje zostana zamieszczone
na stronie internetowej sp6tki, w miejscu przeznaczonym na zadawanie przez akcjo-
nariuszy pytan oraz udzielanie odpowiedzi. Jezeli przemawiajg wazne powody za tym,
aby zarzad udzielil informacji poza walnym zgromadzeniem akcjonariuszy, moze to
uczyni¢ na piSmie w terminie nieprzekraczajagcym dwoéch tygodni, liczonym od dnia,
w ktérym akcjonariusz zglosit takie zadanie.

Prawo do informacji jest prawem chronionym i korzysta z ochrony sadowej. Gwarancje
wykonywania uprawnief informacyjnych akcjonariusza, zawartych w art. 428 k.s.h., doty-
czacych spolki, reguluje art. 429 k.s.h. Zakres kontroli zasadnosci odmowy akcjonariuszowi
przez zarzad spétki dostepu do informacji zalezy od sposobu wykonywania prawa do
informacji przez akcjonariusza. Artykut 429§ 1i § 2k.s.h. okresla procedure, ktéra moze zo-
sta¢ uruchomiona, w przypadku gdy akcjonariuszowi odméwiono udzielenia informacji*
i mozna wyrdznic¢ tu dwie sytuacje. Pierwsza z nich polega na tym, ze odmowa ujawnienia
zadanej informacji dotyczy akcjonariusza, ktéry zlozyl takie zadanie na posiedzeniu wal-

* A.Malarewicz, (w:) M. Stec, T. Mr6z (red.), Prawo gospodarcze prywatne, Warszawa 2009, s. 390.
* M. Litwinska-Werner, Kodeks spdtek handlowych. Komentarz, Warszawa 2007.
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nego zgromadzenia spotki. Zgodnie z tredcia art. 429 § 2 k.s.h. akcjonariusz, ktéremu od-
moéwiono ujawnienia zadanej informacji o spélce podczas walnego zgromadzenia i ktéry
zglosit sprzeciw do protokotu, moze zlozy¢ wniosek do sadu rejestrowego o zobowigzanie
zarzadu spétki do udzielenia zadanej informacji. Warunkiem wystgpienia na droge sagdowa
z wnioskiem o zobowigzanie zarzadu do udzielenia informagji jest spelnienie przestanki
zgloszenia przez akcjonariusza sprzeciwu do protokotu walnego zgromadzenia. Wniosek
taki akcjonariusz powinien zglosi¢ w terminie tygodnia od dnia zakonczenia obrad wal-
nego zgromadzenia. Trescig wniosku akcjonariusza jest zobowiazanie przez sad zarzadu
spotki do udzielenia tej informaciji, ktérej akcjonariusz zazadal na walnym zgromadzeniu
spolki, zgodnie z art. 428 § 1 k.s.h. Kognicja sadu obejmuje wéwczas poprawnos¢ zastoso-
wania przez zarzad sp6tki przepisu art. 428 § 2 k.s.h. — przyczyn odmowy informacji®.

Druga sytuacja dotyczy przypadku, gdy zarzad spétki udzielit innemu akcjonariuszowi
informacji poza walnym zgromadzeniem w trybie art. 428 § 3 i 4 k.s.h., natomiast akcjo-
nariusz, ktdry jest wnioskodawca, domaga sie od sadu zobowiazania spétki jedynie do
ogloszenia tej informacji. Zgodnie z powyzszym, na podstawie art. 429 § 2 k.s.h., akcjo-
nariusz ma réwniez prawo zawnioskowac do sadu rejestrowego o zobowigzanie zarzadu
do ogloszenia informaciji, ktérej zarzad udzielit poza walnym zgromadzeniem akcjonariu-
szy innemu akcjonariuszowi. Sprawa o zobowiazanie zarzadu do udzielenia informacji
toczy sie w trybie nieprocesowym. Wniosek akcjonariusza musi zawierac szczegélowe
uzasadnienie. Sad ocenia sytuacje, czy zaistnialy podstawy do zobowigzania zarzadu
do udzielenia informacji zadanych przez akcjonariusza o spélce, czy tez nie. W calej tej
procedurze stosowne bytoby wysluchanie zarzadu, ewentualnie zobowigzanie go do zto-
Zenia wyjasnief dotyczacych przyczyn odmowy udzielenia akcjonariuszowi informacji
o spolce. Jednak przepisy Kodeksu spétek handlowych nie reguluja tej kwestii. Oczywi-
ste jest, ze postanowienie sadu nie moze naruszac art. 428 § 2 k.s.h., przepis ten statuuje
bowiem przestanki uprawniajace zarzad do odmowy udzielenia informacji. Sad musi
wiec znac przyczyne odmowy, a z art. 428 k.s.h. nie wynika, aby do protokotu walnego
zgromadzenia wpisywane bylo uzasadnienie nieudzielenia informacji, cho¢ mogtoby to
by¢ wskazane, chocby dla celéw dowodowych. Takze w powyzszej sytuacji, jezeli sad
stwierdzi, Ze istnieja podstawy do zobowiazania zarzadu do udzielenia akcjonariuszowi
zadanej informacji o spélce, wydaje on postanowienie zobowigzujace.

Postepowanie wszczete na podstawie art. 429 k.s.h. toczy sie w trybie nieprocesowym.
Uprawnionymi do zlozenia wniosku sa: akcjonariusz, ktéremu odméwiono ujawnienia
zadanej informacji podczas obrad walnego zgromadzenia i ktéry zglosit sprzeciw do
protokotu, oraz kazdy akcjonariusz inny niz akcjonariusz, ktéremu udzielono informacji
poza walnym zgromadzeniem, w przypadku zgloszenia zagdania ogloszenia informacji
udzielonych jednemu lub kilku sposréd akcjonariuszy poza walnym zgromadzeniem.

Podsumowujac powyzsze, nalezy podkresli¢, ze prawo do informacji jest zapewnie-
niem akcjonariuszom dostepu do informacji na temat dzialalnosci spétki, jest prawem
korporacyjnym, nie jest prawem bezwzglednym — zarzad moze odméwic udzielenia
informacji w uzasadnionych przypadkach, prawo to korzysta z ochrony sadowej. Na-
tomiast naruszenie przez zarzad spotki prawa do informacji uregulowanego trescia

5 S. Soltysinski, (w:) S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, ]. Szwaja, Kodeks spdtek handlowych. Komen-
tarz do art. 1-633 k.s.h., Warszawa 2005.
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art. 428 k.s.h., stwierdzone postanowieniem sadu w trybie art. 429 k.s.h., moze uza-
sadnia¢ odpowiedzialnoé¢ odszkodowawcza cztonkéw zarzadu wobec sp6tki na mocy
art. 483 k.s.h. Spotka, odmawiajac bezpodstawnie akcjonariuszowi przystugujacego mu
na podstawie art. 428 k.s.h. prawa do informacji, moze odpowiada¢ wzgledem niego
odszkodowawczo z tytulu czynu niedozwolonego®.

Prawo do informagji to przede wszystkim zapewnienie akcjonariuszom dostepu do in-
formacji na temat dzialalnosci spo6lki, ale takze realizacja prawa i obowigzku prowadzenia
spraw spolki, jednakze prawo do informacji nie jest tozsame z prawem do kontroli przez
akcjonariuszy spotki. Prawo do kontroli w spélce akcyjnej przystuguje radzie nadzorczej.
Zgodnie z treécig art. 382 § 1 k.s.h. rada nadzorcza sprawuje staly nadzér nad dziatalnos-
cig spotki we wszystkich dziedzinach jej dzialalnoéci. Przepis ten daje radzie nadzorczej
uprawnienia zaréwno kontrolne, umozliwiajace wglad we wszystkie sprawy spotki, jak
i uprawnienia nadzorcze, ktére polegaja na mozliwosci przedstawiania zarzagdowi opinii
oraz na podejmowaniu —w $cisle okreslonych przypadkach - decyzji wiazacych dla zarza-
du’. Prawo rady nadzorczej do sprawowania stalego nadzoru nad dziatalnoscia spéiki jest
jej najistotniejsza kompetencja. Gléwnym zadaniem rady nadzorczej jest wykonywanie
statego nadzoru nad dzialalnoscig spétki we wszystkich dziedzinach, wlaczajac w to nad-
z6r nad przedsiebiorstwami prowadzonymi przez spétke®. Do pozostatych kompetencji
rady nadzorczej nalezg miedzy innymi: powolywanie i odwolywanie czlonkéw zarzadu,
jezeli statut nie stanowi inaczej (art. 368 § 4 k.s.h.), zawieszanie w czynnosciach czlonkéw
zarzadu i delegowanie czlonkéw rady nadzorczej do czasowego wykonywania czynno-
§ci czlonkéw zarzadu (art. 383 k.s.h.), ocena sprawozdan finansowych i sprawozdan za-
rzadu z dzialalnosci spétki (art. 382 § 3 k.s.h.) oraz zwolywanie walnych zgromadzen
w przypadkach wskazanych w art. 399 k.s.h. Rada nadzorcza zwykle reprezentuje spétke
w czynnosciach i sporach z cztonkami zarzadu (art. 379 k.s.h.) i wyraza zgode na dokona-
nie niektérych czynnosci prawnych (np. art. 15, art. 384 § 1 k.s.h.).

Staly nadzér rady nadzorczej nad dziatalnoscia spétki oznacza obowiazek stalego
nadzorowania nie tylko pracy zarzadu, ale wszystkich pracownikéw, funkcjonowania
spotki w stosunkach wewnetrznych i zewnetrznych, spraw korporacyjnych. Nadzér
powinien by¢ wykonywany w sposdb staly, a wiec ciagly w czasie calego roku obroto-
wego. Wymaga to odpowiednio czestego odbywania posiedzen rady nadzorczej. Ich
pozadanej czestotliwosci nie da sie okredli¢ generalnie, zalezy to bowiem od rozmiaréw
i charakteru dzialalno$ci prowadzonej przez spétke. Zazwyczaj kwestie te regulowane
sa w statucie sp6lki lub regulaminie rady. Nadzorowi podlega cala dzialalno$¢ spotki,
a nie tylko dzialalno$¢ jej zarzadu w sferze wewnetrznej spotki’.

Rada nadzorcza jest organem kolegialnym, jednakze k.s.h. przyznaje pewne kompe-
tencje poszczegdlnym jej cztonkom. Zgodnie z brzmieniem art. 390 § 1 k.s.h. czynnosci
nadzorcze rada wykonuje kolegialnie, moze ona jednak delegowa¢ swoich cztonkéw do
samodzielnego petnienia okreélonych czynnosci nadzorczych. W zwigzku z tym rada
moze, podejmujac w tym celu odpowiednia uchwale, upowazni¢ swego czlonka lub

¢ Tamze.

7 ]. A. Strzepka, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2005.

8 S. Soltysinski, (w:) S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, ]. Szwaja, Kodeks spdtek handlowych. Komen-
tarz do art. 301458 k.s.h., Warszawa 2008.

° Tamze.
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cztonkéw do wykonania lub wykonywania oznaczonych czynnosci, co oznacza w prak-
tyce, ze rada nadzorcza moze powolywac sposrod siebie komisje i komitety i upowaznic
je do wykonywania nadzoru w danym zakresie spraw. Moze tez powola¢ komisje do
wyijaénienia okreslonej kwestii. Jednakze stanowisko w okreslonej sprawie powinna
zaja¢ cala rada, dzialajac kolegialnie. Rada nadzorcza nie jest niczym skrepowana, gdy
chodzi o sposéb wykonywania kontroli, ma bowiem prawo, dla usprawnienia swych
czynnosci kontrolnych, powolywacé bieglych ksiegowych, rzeczoznawcéw — specjalistow
w zakresie poszczeg6lnych dzialow gospodarki spotki.

W zwiazku z powyzszym prawo do nadzoru i kontroli w spétkach akcyjnych jest
zinstytucjonalizowane w postaci organu nadzoru - rady nadzorczej, natomiast akcjona-
riusze na podstawie art. 428-429 k.s.h. maja prawo do pozyskiwania informacji na temat
funkcjonowania sp6tki; w praktyce oznacza to, ze indywidualna kontrola akcjonariuszy
nie istnieje. Prawo kontroli spotki ma szerszy charakter niz prawo do informacji o spétce.
Swoim zakresem obejmuje ono, obok uzyskania wiedzy na temat dziatalnosci sp6tki,
takze mozliwoé¢ zaprezentowania przez akcjonariusza wlasnej oceny przedstawionych
przez spo6lke faktow!™.

3. PRAWO DO INFORMACJI I KONTROLI W SPOLCE Z O.0.

Prawo wspolnika sp6lki z ograniczona odpowiedzialnoscia do informacji wynika
z tresci art. 208 § 2 k.s.h., zgodnie z ktérym kazdy czlonek zarzadu spoiki kapitalo-
wej ma prawo i obowigzek prowadzenia spraw spotki. Prawo do informacji w spélce
Z 0.0. nie ma samoistnego charakteru i jest ono traktowane jako element prawa wsp6l-
nika do indywidualnej kontroli.

Prawo do kontroli wynika z brzmienia art. 212 § 1 k.s.h., ktéry stanowi, ze prawo to
przystuguje kazdemu wspdlnikowi. Jest to prawo wynikajace wprost z mocy ustawy
i dlatego nie jest konieczne wyrazne zastrzezenie tego prawa w umowie spotki. Zgodnie
z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 7 maja 2002 r."! prawo osobistej kontroli nie jest pra-
wem szczegdlnym przyznanym w umowie spdtki poszczegélnym wspélnikom, a tym
samym nie nalezy do praw przyznanych osobiscie wspdlnikowi.

Prawo kontroli przystugujace wspélnikowi polega na przegladaniu ksiag oraz innych
dokumentéw spdlki, sporzadzaniu bilansu na wlasny uzytek lub zadaniu wyjasnien od
zarzadu. Zakresem kontroli wspélnika spéiki z 0.0. objete sa wszystkie dokumenty spéiki,
dlatego tez spétka powinna umozliwi¢ wspélnikowi w kazdym czasie swobodny dostep
do ksigg handlowych, ksiegi udziatéw i wszelkich innych dokumentéw spé6tki. Wylaczony
moze by¢jedynie dostep do takich informacji, ktére nie mogg by¢ ujawnione ze wzgledu
na tres¢ szczegdlowych przepiséw. Wyjasnienia zarzadu nie powinny wychodzi¢ poza
zakres spraw spdtki. Uprawnienia kontrolne wspélnik moze wykonywac samodzielnie
lub wraz z inng osobg upowazniong do tego przez wspélnika. Wspélnik nie moze prze-
kaza¢ swojego prawa innej osobie, np. bieglemu rewidentowi czy doradcy finansowemu,
poniewaz prawo to jest prawem osobistym i nie moze by¢ przekazane osobie trzeciej.

10 A.Malarewicz, (w:) M. Stec, T. Mro6z (red.), Prawo, s. 392.
11 TCKN 842/00, OSNC 2003, nr 7-8, poz. 106.
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Prawo do indywidualnej kontroli moze, ale nie musi, by¢ wylaczone w umowie spoiki,
jezeli ustanowiono w spoélce rade nadzorczg lub komisjg rewizyjng. Prawa tego nie mozna
uchyli¢ uchwalg jednomyslng wspélnikéw spéiki, ale tylko ta, ktdra stanowi pierwotna
umowe spolki albo stanowi zmiane umowy spétki. Prawo do indywidualnej kontroli
spotki moze zostac ograniczone przez zarzad spoiki, ktéry moze odméwi¢ wspélnikowi
wyjasnien oraz udostepnienia do wgladu ksiag i dokumentéw spdlki, jezeli istnieje uza-
sadniona obawa, ze wspélnik wykorzysta je w celach sprzecznych z interesem sp6tki,
przez co wyrzadzi spolce szkode. W przypadku odmowy wspoélnik moze zazadaé roz-
strzygniecia sprawy uchwata wspdlnikéw spotki; wowczas uchwata taka powinna by¢
podjeta w terminie miesiaca od dnia zgloszenia zadania. Wsp6lnik, ktéremu zarzad spétki
odmoéwil wyjasnien lub wgladu do dokumentéw i ksigg spétki, moze zlozy¢ wniosek do
sadu rejestrowego o zobowiazanie zarzadu do udzielenia wyjasnien lub udostepnienia
do wgladu dokumentacji sp6tki. Wniosek taki sktada sie w terminie siedmiu dni od dnia
otrzymania zawiadomienia o uchwale zarzadu lub od uptywu terminu miesiecznego
w przypadku niepowzigcia uchwaty wspdlnikow!2.

Zakres prawa do indywidualnej kontroli na podstawie art. 212§ 1 k.s.h. jest bardzo sze-
roki. Wspélnik ma prawo do przegladania dokumentéw spdtki, a wiec ma wglad takze do
dokumentacji finansowej i sprawozdan finansowych prowadzonych przez spétke. Prawo
do indywidualnej kontroli spraw spétki inkorporuje w sobie w istocie prawo do informacji
o stanie spraw spotki, ktore z kolei stanowi podstawowy sktadnik tegoZ prawa do kontroli.
Ponadto wykonywanie prawa kontroli bez pozyskania odpowiednich informacji (a wiec
skorzystania z prawa do informacji) jest praktycznie niemozliwe®.

Organy nadzoru i kontroli w spélce z o0.0. to rada nadzorcza i komisja rewizyjna.
W zwiazku z prawem indywidualnej kontroli w spdlce organy te sa w zasadzie fakulta-
tywne. Natomiast obowigzek powstania rady nadzorczej lub komisji rewizyjnej w sp6t-
ce zachodzi, gdy: umowa spélki tak stanowi; w spélce jest wiecej niz 25 wspdlnikow,
a kapital zaktadowy przekroczy kwote 500 000 zl; spétka powstala z przeksztalcenia
komunalnego zakladu budzetowego lub przedsiebiorstwa komunalnego w jednooso-
bowa spotke gminy; spotka powstala z przeksztalcenia przedsiebiorstwa panstwowego
w jednoosobowa spdtke Skarbu Panstwa i wylaczono prawo indywidualnej kontroli.
Istnieje rowniez mozliwo$¢ powolania obu organéw nadzoru, czyli komisji rewizyjnej
oraz rady nadzorczej facznie. Natomiast obligatoryjne powolanie dotyczy powolania
tylko jednego z organéw nadzoru. Zgodnie z trescig art. 221 § 1 k.s.h. do kompetencji
komisji rewizyjnej nalezy ocena sprawozdania finansowego i zarzadu (art. 231 § 2 pkt 1
k.s.h.) oraz wnioskéw zarzadu dotyczacych podziatu zysku lub pokrycia straty, a takze
skladanie zgromadzeniu wspélnikéw corocznego sprawozdania z wynikéw tej oceny.
Z kolei kompetencje kontrolne rady nadzorczej polegaja na badaniu zgodnosci dzia-
talnosci spotki z okre§lonym wzorcem, natomiast kompetencje nadzorcze polegaja na
podejmowaniu konkretnych decyzji merytorycznych w zakresie prowadzenia spraw
spolki, a takze ewentualnych decyzji kadrowych w odniesieniu do zarzadu sp6tki*.

12 A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2011, s. 407.

13 K. Bilewska, Prawo do informacji, s. 447-457.

14 Zob. A. Kidyba, Spétka z 0.0., Warszawa 2002, s. 607-611; A. Szumanski, (w:) Komentarz k.s.h., t. II, Warsza-
wa 2005, s. 540-532.
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Obligatoryjne ustanowienie rady nadzorczej lub komisji rewizyjnej w umowie sp6tki
z 0.0. moze wynika¢ z intencji wylaczenia prawa do indywidualnej kontroli w spélce
wspolnikéw lub tez moze wynikaé z zamiaru realizowania tego prawa w poéredni
sposob. Poréwnujac prawo do indywidualnej kontroli w spélce z kompetencjami rady
nadzorczej, nalezy stwierdzi¢, ze kompetencje rady nadzorczej sa znacznie szersze.

Nalezy zauwazy¢, ze w spdlce z 0.0. organami posiadajacymi uprawnienia kontrolne
sa rada nadzorcza i komisja rewizyjna. Powolanie w spélce z 0.0. komisji rewizyjnej
ogranicza od strony faktycznej pozycje rady nadzorczej jako organu kontrolnego. Po-
zycja rady nadzorczej zostaje ograniczona réwniez wskutek posiadania przez wspol-
nikéw ustawowego prawa do kontroli spétki. Pozycja rady nadzorczej z perspektywy
faktycznej w spdlce z 0.0. jest stabsza niz w spélce akcyjnej, gdzie rada nadzorcza jest
jedynym organem kontroli wewnetrznej spotki. Uprawnienia kontrolne rady nadzorczej
sa jednak szersze niz takie same uprawnienia przystugujace wspdlnikom, w przeciwien-
stwie bowiem do wspdlnikéw zarzad nie moze odmowi¢ radzie nadzorczej wgladu
w dokumentacje sp6lki, powolujac sie na uzasadniong obawe wykorzystania dostepu
do informacji o spolce w celach sprzecznych z jej interesem®.

W spolce z 0.0. organami sprawujgcymi kontrole sa rada nadzorcza lub komisja re-
wizyjna. Powolanie w spdlce komisji rewizyjnej w praktyce oznacza ograniczenie od
strony faktycznej pozycji rady nadzorczej jako organu kontrolnego oraz wylacza prawo
do indywidualnej kontroli sp6tki przez wspdlnikow'®. Nalezy w tym miejscu podkresli¢,
ze nie jest dopuszczalne, aby czlonkowie komisji rewizyjnej wykonywali swe funkcje
indywidualnie.

15 K. Kopczynska-Pieczniak, Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Warszawa 2010, s. 465.
16" A. Szumanski, (w:) S. Soltysinski (red.), Prawo spélek kapitatowych, Warszawa 2010, s. 483.

Summary

Agnieszka Malarewicz-Jakubow
LEGAL ASPECTS OF INFORMATION
AND CONTROL IN CAPITAL COMPANIES

The right to information and the right to control in capital companies are the corporate
rights, in other words, are organizational entitlements, which come into existence the
moment of the company registration. The right to information is not identical with the
right to control by shareholders. The position of the supervisory board in the limited
liability company is weaker than the joint stock company, where the supervisory board
is the sole organ of the company’s internal control. However control entitlements of the
board of supervisors are broader than alone rights entitled by shareholders.

Key worbps: right to information, right to control, corporate right
Pojgcia kLuczowe: prawo do informacji, prawo do kontroli, prawa korporacyjne
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POZAPRAWNE PODSTAWY
ODPOWIEDZIALNOSCI DZIENNIKARSKIE]

Dziennikarze stanowia te szczeg6lna grupe zawodowa, ktéra dobrowolnie naraza
sie na niebezpieczefistwo prawne wytoczenia procesu zwigzanego z szeroko pojeta
ochrong débr osobistych. Oczywiscie poziom niebezpieczefnstwa w duzej mierze zale-
zy od gatunku uprawianego dziennikarstwa, zasiegu publikacji i tematyki, jednak co
do zasady obejmuje ono wszystkich przedstawicieli tego zawodu. Niebezpieczefistwo
to czai sie¢ w kazdej krytycznej uwadze czy niepochlebnej ocenie lub opisie sytuacji,
nazbyt wkraczajacej w prywatna sfere osob, ktérych materiat dotyczy. Konflikty zwia-
zane z publikacjami prasowymi czy audycjami, powstale na tle pojmowania takich débr
osobistych, jak godnos¢, dobre imie i prywatnos¢ z jednej strony oraz interes spoleczny
i wolnos¢ stowa z drugiej, nie nalezg w dzisiejszych czasach do rzadkosci. Czym wobec
tego wywolane sa odczucia niezadowolenia bohateréw materialéw prasowychi telewi-
zyjnych, ktére nierzadko znajduja ujécie w pozwie? Czy sztuka uprawiania starannego
i rzetelnego dziennikarstwa jeszcze istnieje i czy istnieja jakie$ zasady, ktérych powinien
przestrzega¢ dziennikarz, aby zapewni¢ szacunek dla praw oséb trzecich, tak jednak,
aby réznego rodzaju zakazy nie ograniczaly istoty tego zawodu, jakim jest dostarczanie
spoleczenstwu prawdziwych informacji budzacych powszechne zainteresowanie?

Prasa - tu rozumiana szeroko jako $rodki masowego komunikowania w ogélnosci,
czyli prasa drukowana, radio i telewizja — korzysta z zasady wolnosci wypowiedzi,
realizujac przy tym wazne funkcje w demokratycznym panstwie prawa, opartym na
zasadzie zwierzchnictwa narodu oraz spoleczefistwie obywatelskim. Media stanowig
podstawowe narzedzie kontroli wladz i instytucji panstwowych, a takze Zrédlo wie-
dzy o $wiecie, narzedzie kreowania pogladéw i przekazywania opinii. Pozycja, jaka
W naszym zyciu zajmuja media, i misja, jaka maja realizowac, uzasadnia traktowanie
dziennikarzy jako przedstawicieli zawodu zaufania publicznego. Akceptacja dla tego
stanowiska znalazta bowiem wyraz w art. 1 ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r. Prawo pra-
sowe!, dalej: Prawo prasowe, w ktérym dzialalno$¢ dziennikarzy ustawodawca okreslit
- ni mniej, ni wigcej —jako stuzbe na rzecz spoteczenistwai panstwa. Jest to stuzba, ktorej
podstawowym celem jest rzetelne informowanie, zapewnienie jawnosci zycia publicz-
nego oraz kontrola i krytyka spoleczna® Sprostanie tym zadaniom wymaga narzucenia
sobie pewnych zasad i zachowywania szczegolnie wysokich standardéw. Autorzy mate-
riatléw, redaktorzy czy wydawcy powinni w pierwszej kolejnosci dazy¢ do realizacji nie
partykularnych intereséw, lecz intereséw naszych — odbiorcéw, czytelnikéw, w koncu
samego panstwa. Jest to wiec wyraz pierwszenstwa interesu powszechnego nad inte-
resem jednostki, w tym przypadku samego dziennikarza czy redakcji.

! Dz.U.z 1984 1. nr5, poz. 24 ze zm.
* Art. 1 Prawa prasowego.
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Majac na wzgledzie szczegélne cele, jakie przed dziennikarzami stawia pafistwo,
ustawodawca z jednej strony obdarzytich pewnymi przywilejami®, z drugiej natomiast
nalozyl! na nich dodatkowe obowiazki. Precyzyjnie sformulowane nakazy postepo-
wania nie zawsze musza jednak odpowiada¢ na pytanie, jak nalezy postapi¢ w danej
sytuacji, dlatego realizujac tak istotne zadania, dziennikarz zawsze powinien kierowac
sie réwniez pozaprawnymi normami wyznaczajacymi mozliwie wysokie standardy.
Zalozenie to znalazlo swoje odzwierciedlenie w treéci ustawy. Jedna z podstawowych
regul postepowania w niej zawartych jest dziatanie zgodnie z etyka zawodowa®. Obok
zatem zachowania szczegdlnej starannosci i rzetelnosci przy zbieraniu i wykorzysty-
waniu materialéw prasowych®, chronienia débr osobistych’, powstrzymywania sie od
ferowania wyrokow przed wydaniem rozstrzygniecia przez sad®i wielu jeszcze innych
nakazoéw i zakazéw, dziennikarz musi przestrzega¢ norm deontologii zawodu.

Zanim o konsekwencjach naruszenia przez dziennikarza zasad etyki, warto zasta-
nowic sie, czym ta etyka jest. Tradycyjnie pojmowana etyka zawodowa to zbiér norm
i zasad okreslajacych, jak z moralnego punktu widzenia powinny zachowywac¢ sie
osoby tworzace dang grupe zawodowa’. Etyka dziennikarska wyznacza zatem ideaty
i zachowania uwazane za wlasciwe w pracy dziennikarzy'’. Normy etyczne moga mie¢
forme kodeksowa (spisana), jak np. w przypadku Kodeksu etyki adwokackiej, badz
funkcjonujacych tylko w §wiadomosci pewnych kryteriéw wyznaczajacych wzér po-
prawnego zachowania. Na calym $wiecie istniejq dziesigtki kodeksow etyki dziennikar-
skiej. W Polsce zostaly przyjete m.in.: Dziennikarski kodeks obyczajowy Stowarzyszenia
Dziennikarzy Rzeczypospolitej Polskiej, Kodeks etyki dziennikarskiej Stowarzyszenia
Dziennikarzy Polskich, Dziennikarski kodeks obyczajowy Konferencji Mediéw Polskich,
Karta etyczna mediéw czy Zasady etyczne dziennikarstwa w telewizji publicznej. Karta
etyczna mediéw zdaje sie — wérdd wskazanych wyzej aktéw — mie¢ najwieksze zna-
czenie. Przede wszystkim dlatego, ze nie jest to zbidr zasad ograniczony wylacznie do
okreslonego stowarzyszenia czy nawet mniejszej jednostki, jaka jest redakcja okreglo-
nego medium'. Panuje ponadto przekonanie, przynajmniej wérdd czesci srodowiska,

* Naprzyklad art. 4 ust. 1 Prawa prasowego, zgodnie z ktérym przedsiebiorcy i podmioty niezaliczone do
sektora finanséw publicznych oraz niedziatajace w celu osiggniecia zysku, sa obowiazane do udzielenia prasie
informacji o swojej dzialalnosci.

* Na przyklad art. 41 Prawa prasowego, zgodnie z ktérym publikowanie zgodnych z prawda i rzetelnych
sprawozdan z jawnych posiedzen Sejmu i rad narodowych oraz ich organéw, a takze publikowanie rzetel-
nych, zgodnych z zasadami wspoélzycia spotecznego ujemnych ocen dziel naukowych lub artystycznych albo
innej dzialalnoéci twérczej, zawodowej lub publicznej stuzy realizacji zadan okreslonych w art. 1i pozostaje
pod ochrona prawa; przepis ten stosuje sie odpowiednio do satyry i karykatury.

5 Art. 10 ust. 1 Prawa prasowego.

¢ Art. 12 ust. 1 pkt 1 Prawa prasowego.

7 Art. 12 ust. 1 pkt 2 Prawa prasowego.

8 Art.13 ust. 1 Prawa prasowego.

9 S. Zakrzewski, Etyka dziennikarska, (w:) Dziennikarstwo od kuchni, red. A. Niczyperowicz, Poznan 2001,
s. 217.

10" Stownik terminologii medialnej, hasto: Etyka medidw, red. W. Pisarek, Krakéw 2006, s. 53.

! Karte Etyczng Mediow, opracowang z inicjatywy Stowarzyszenia Dziennikarzy Polskich w dniu 29 marca
1995 1., podpisali prezesi: Stowarzyszenia Dziennikarzy Polskich, Stowarzyszenia Dziennikarzy Rzeczypospo-
litej Polskiej, Katolickiego Stowarzyszenia Dziennikarzy, Syndykatu Dziennikarzy Polskich, Zwiazku Zawo-
dowego Dziennikarzy, Unii Wydawcow Prasy, Telewizji Polskiej S.A., Telewizji Polsat, Stowarzyszenia Nieza-
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ze przedmiotem uregulowania w Karcie sa najwazniejsze problemy etyczne'. Jej wada
jest jednak zbytnia zwiezlos¢ i operowanie ogélnikowymi pojeciami, co nie przynosi jej
zbyt duzego znaczenia praktycznego. Aktami o zasiggu miedzynarodowym sa m.in.:
Deklaracja meksykanska Miedzynarodowej Organizacji Dziennikarskiej, Deklaracja
paryska Miedzynarodowej Organizacji Dziennikarskiej, Rezolucja 1003 Zgromadzenia
Parlamentarnego Rady Europy czy Miedzynarodowy kodeks etyki dziennikarskiej.

Komplikacje w stosowaniu norm deontologii zawodowej dziennikarzy wynikaja nie
tylko z imponujacej liczby podobnych sobie kodekséw, deklaracji, rezolucjii kart, ale tez
z faktu, ze nie ma obowigzku przynaleznosci dziennikarzy do okreslonego stowarzysze-
nia czy deklarowania postepowania zgodnie z ktérymkolwiek z dokumentéw. Nawet
jezeli respektowanie pewnych zasad moralnych zostanie wprost wskazane w regulami-
nie, statucie lub innym akcie obowigzujacym wewnatrz redakcji, to niezastosowanie sie
do nich moze co najwyzej pociggna¢ odpowiedzialno$¢ pracownicza. Nie ma jednego,
prawnie wigzacego zbioru norm i regul etycznych, ktérych powinien w swojej pracy
przestrzega¢ dziennikarz, a jednak ustawodawca zdecydowat sie wlaczy¢ normy de-
ontologii zawodowej do systemu prawa.

Warto podkresli¢, ze tres¢ kodeksow etyki dziennikarskiej nie zawsze jest do pogo-
dzenia z obowiazujacym prawem, co dodatkowo umniejsza ich znaczenie i podwaza
sens istnienia tego typu dokumentéw. Na szczegélng uwage zastuguje Kodeks etyki
dziennikarskiej Stowarzyszenia Dziennikarzy Polskich, ktdry nie tylko dopuszcza przy
zbieraniu materialéw, na zasadzie wyjatku, poslugiwanie sie metodami sprzecznymi
z prawem i nagannymi etycznie®, ale tez przewiduje sytuacje, w ktérych mozliwe jest
naruszenie prywatnoscii sfery intymnej'. O ile prawo do prywatnosci osob publicznych
rzeczywiscie moze w pewnych przypadkach podlega¢ ograniczeniom, o tyle prawo do
intymnosci, niezaleznie od tego, czy jest wyrdzniane jako odrebne dobro, czy jest trakto-
wane jako element prawa do prywatnosci, ograniczeniom tym nie podlega, niezaleznie
od uzasadnienia i okolicznosci®®. Wkroczenie w prawo do prywatnosci oséb publicznych
musi natomiast mie¢ swoje uzasadnienie. Fakt, ze dzieje si¢ to w ramach uprawiania tzw.
dziennikarstwa sledczego (pojecie prawnie niezdefiniowane), nie jest tu wystarczajacym
czynnikiem. Norme te nalezy zatem uznac za sprzeczna z prawem, obnizajaca standar-

leznych Producentéw Filmowych i Telewizyjnych, Polskiego Radia S.A., Stowarzyszenia Radia Publicznego
w Polsce, Stowarzyszenia Polskiej Prywatnej Radiofonii, Zwigzku Zawodowego Dziennikarzy Radia i Telewizji
oraz krajowy duszpasterz srodowisk twoérczych —ks. Wiestaw Nieweglowski.

12 1. Pleszczynski, Etyka dziennikarska, Warszawa 2007, s. 114.

¥ Pkt I1.5. Kodeksu Etyki Dziennikarskiej SDI, zgodnie z ktérym w zbieraniu materialéw nie wolno po-
slugiwac sie metodami sprzecznymi z prawem i nagannymi etycznie; ukryta kamera i mikrofon czy podstuch
telefoniczny s dopuszczalne wylacznie w przypadku dziennikarstwa $ledczego, tj. tropienia w imie dobra
publicznego — za wiedza i zgoda przelozonych — zbrodni, korupcji czy naduzycia wiadzy.

4 Pkt I1.6 Kodeksu Etyki Dziennikarskiej SDF, zgodnie z ktérym nie wolno narusza¢ prywatnosci i sfery
intymnej; wyjatek moga stanowié¢ — w uzasadnionych okoliczno$ciach — dzialania w zakresie dziennikarstwa
$ledczego, takze wobec 0s6b publicznych.

15 Zob.: A. Kopff, Koncepcja prawa do intymmnosci i do prywatnosci zycia osobistego (zagadnienia konstrukcyjne),
»Studia Cywilistyczne” 1972, t. XX, s. 3—40; B. Kordasiewicz, Cywilnoprawna ochrona prawa do prywatnosci, KPP
2000, z. 1, 5. 20-51; J. Sadomski, Naruszenie débr osobistych przez media, Warszawa 2003, s. 37; J. Sieficzylo-Chla-
bicz, Prawo do ochrony sfery intymnosci jednostki, ,Pafistwo i Prawo” 2004, z. 11, s. 34-47; P Sut, Ochrona sfery
intymnosci w prawie polskim —uwagi de lege lata i de lege ferenda, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
1994, z.4,5.103.
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dy, jakimi powinni kierowac si¢ dziennikarze postepujacy zgodnie z ustawa. Dzialanie
norm etycznych powinno tymczasem mie¢ kierunek odwrotny. Maja one bowiem zna-
czenie tylko woéwczas, gdy ustanowione prawnie standardy podwyzszaja'®.

Nalezy podkresli¢, ze odwolujac sie do zasad etyki zawodowej, ustawodawca postu-
zyl sie konstrukcja klauzuli generalnej. Klauzule generalne to czesci przepisu prawnego
wskazujace oceny lub normy mogace stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia organu stosu-
jacego prawo. Oceny lub normy, ktérych Zrédlo tkwi poza przepisami prawa i ktére
zazwyczaj maja charakter niedookreslony'®. Wsréd nich kodeksy etyki zawodowej, obok
wyrazen nieostrych (podlegajacych wartoSciowaniu) oraz regul i norm o aksjologicz-
nym podliozu, zajmujg oddzielne miejsce. Skutkiem zastosowania tej konstrukeji przez
ustawodawce jest poszerzenie granic, w ktérych nastepuje rozstrzygniecie, organ moze
bowiem wyjs¢ poza sztywno wskazane przez przepisy prawne ramy i oprzec si¢ na
kryteriach, ktérych tres¢ musi dopiero skonstruowac.

Zwrot zawarty w art. 10 ust. 1 Prawa prasowego stanowi wlasnie tego rodzaju ode-
slanie pozasystemowe (czyli do norm zawartych poza tym lub innym aktem prawnym).
Skutkiem tego zabiegu jest zatem wlaczenie zasad i norm etycznych dziennikarzy do
systemu prawnego i nadanie im takiego samego znaczenia, jak przepisom powszech-
nie obowigzujacym. Jak juz jednak wskazano, normy etyczne beda mialy w danym
przypadku zastosowanie, jezeli nie beda sprzeczne z przepisami prawa. W zakresie
obowiagzkow, jakie ustawa naklada na dziennikarzy, oznacza to, ze normy deontologii
zawodowej mogga jedynie standardy wyznaczone ustawowo podwyzszaé lub je uzupel-
nia¢, nie za$ obnizac. Jezeli zatem kodeksy etyki przewiduja wiekszy stopien starannosci
lub wiekszy zakres obowigzkéw niz ustawa, to standardy wyznaczone przez te wlasnie
staranno$c i te obowiazki powinny stanowi¢ kryterium legalnosci postepowania®.

Zasady etyki zawodowej, obok przepiséw prawa stanowionego, wyznaczaja granice,
w jakich moze pozostawac dziennikarz przy zbieraniu i wykorzystywaniu materiatéw.
Ma to swoje powazne skutki. Po pierwsze, pahstwo gwarantuje prawo dziennikarzy
do upowszechniania informacji na tematy znajdujace si¢ w zainteresowaniu opinii
publicznej i respektuje specyfike pracy dziennikarzy tylko wéwczas, gdy materialy sa
prezentowane w sposob uwzgledniajacy normy etyki. Konsekwencja tego twierdzenia
jest m.in. uznanie, ze o ile w tresci dziennikarskiej wypowiedzi dozwolona jest przesada,
o tyle jednak prasa nie moze przekroczy¢ granic prawnych i etycznych®. Obowiazek
respektowania norm deontologii znamionuje kazda czynnos$¢, niezaleznie czy w fazie
zbierania materialu, redagowania tekstu, czy samej publikacji. Nie ma zadnych wat-
pliwosci co do tego, ze wolno$¢ prasy nie ma charakteru absolutnego i musi mie$cic¢
sie w ramach wytyczonych przez prawo, a poprzez wspomniane odwolanie — réwniez
etyke zawodowa.

Naruszajac zasady etyki, dziennikarz dopuszcza sie czynu bezprawnego. Nawet

16 B. Kosmus, G. Kuczynski, Prawo prasowe. Komentarz, Warszawa 2011, s. 154.

17 Warto jednak odnotowac rowniez poglad, zgodnie z ktérym klauzula generalna to nie tylko dany zwrot
o charakterze niedookreslonym, lecz caty przepis, w ktorym zwrot taki zostal uzyty; zob.: J. Czarzasty, Przyczy-
nek do problematyki klauzul generalnych, ,Pahstwo i Prawo” 1978, z.5,s.831in.

18 L. Leszczynski, Tworzenie generalnych klauzul odsytajgcych, Lublin 2000, s. 10.

1 B. Kosmus, G. Kuczynski, Prawo prasowe, s. 154.

% Zob. postanowienie Saqdu Najwyzszego z 2 wrzesnia 2003 r. w sprawie IV KK 197/03.
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bowiem jezeli obowigzek danego zachowania wynika wylacznie z norm etycznych, to
poprzez fakt wiaczenia systemu etycznego do systemu prawa stanowionego postepo-
wanie sprzeczne z tym nakazem bedzie jednoczesnie sprzeczne z prawem. Ma to o tyle
znaczenie, ze bezprawno$¢ jest przeslanka warunkujacg mozliwo$¢ przypisania odpo-
wiedzialnosci za stowo. Odpowiedzialnosci, ktérej podlega nie tylko autor materiatu,
ale réwniez redaktor i wydaweca.

Najczestszymi przypadkami naruszenia prawa przez publikacje materiatu jest go-
dzenie w dobre imie, godnos¢ czy prywatnos¢ (jak tez intymnosé — wedlug tych, ktérzy
takie dobro wyré6zniajg) innej osoby. Przyczyny takiego stanu rzeczy bywaja rozne.
W duzym stopniu wiaza sie one jednak z obnizeniem standardéw pracy dziennikarzy.
Podazanie za sensacjg kosztem prawdziwych informacji, brak oddzielenia faktéw od
komentarzy, narzucanie wlasnego punktu widzenia, subiektywizacja rzeczywistosci. To
tylko niektdre czynniki, cho¢ w najwiekszym stopniu wplywajace na niski poziom prasy.
Zdaje sie, ze tzw. ,tabloidyzacja mediéw” jest znakiem dzisiejszych czaséw. Tym bardziej
nie mozna zapomina¢, ze zasady etyki dotycza wszystkich dziennikarzy i wszystkich
gatunkow dziennikarstwa. Ustawodawca w zaden sposéb nie wprowadza rozréznienia
na standardy wlasciwe ,powaznym” tytulom prasowymi te, ktérym powinny odpowia-
da¢ pisma popularne, przeznaczone dla masowego odbiorcy, w tym tzw. ,prasa bruko-
wa”?. Podobnie, nie ma prawnego uzasadnienia dla zmniejszania pewnych wymagan
i ograniczania obowigzkéw wobec takich rodzajow dziennikarstwa, jak dziennikarstwo
Sledcze i newsy (pojecie uzywane w zargonie zawodowym dziennikarzy, niezdefinio-
wane prawnie)®. Obnizanie w tym przypadku standardéw stato sie juz jednak praktyka.
Pospiech w publikowaniu informacji czesto uniemozliwia staranne i rzetelne zweryfi-
kowanie materiatu. Nie ma to jednak znaczenia, gdy aktualnos¢ przekazu ma wieksza
warto$¢ niz jego prawdziwosé.

Jezeli zatem autor materiatu np. nie zweryfikuje informacji i nie zbierze wystarcza-
jacej ilosci materialu, a w konsekwencji bezzasadnie oskarzy inna osobe lub nie usza-
nuje jej prywatnosci, to narazi on siebie, jak réwniez redaktora i wydawce, na zarzut
naruszenia débr osobistych. Zachowanie takie jest jednoczesnie niezgodne z etyka,
jak i z przepisami prawa. Dzieje sie tak, poniewaz obowiazki statuowane przez prawo
w znacznej mierze pokrywaja sie z nakazami moralnymi. Istniejg jednak i takie reguty
postepowania, ktére wynikaja wylacznie z deontologii zawodowej. Wéréd nich wyré6z-
ni¢ mozna: konsultowanie zagadnierr wymagajacych wiedzy fachowej z ekspertami,
wstrzemiezliwo$¢ w przedstawianiu stanowiska o0sob, ktore sa w konflikcie z bohate-
rem materialu, ostroznoé¢ w wykorzystywaniu informacji przekazanych anonimowo
i wielopoziomowa weryfikacja informacji pochodzacych z takiego zrédla®. Zasady
te zdaja sie uzupelnia¢ ustawowy obowiazek starannosci i rzetelnosci przy zbieraniu
i wykorzystywaniu materiatéw. Istniejg jednak i inne.

Skad zatem dziennikarze czy organy stosujace prawo powinny czerpaé wiedze na
temat zasad etyki dziennikarskiej, skoro nie ma jednego obowiazujacego kodeksu, a i te,

2 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 29 maja 2008 r. w sprawie IT KK 12/08.

2 B.Kosmus, G. Kuczynski, Prawo prasowe, s. 155.

» B. Kosmus, M. Wojciuk, Czy istnieje kontratyp newsa?, (w:) News i dziennikarstwo sledcze wobec wyzwari XXI
wieku, red. M. Palczewski, M. Worsowicz, £.6dz 2010, s. 101-109.
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ktére powstaly, nie zawsze odpowiadaja prawu? Wydaje sie, ze odsylajac do norm etycz-
nych, ustawodawca ma na mysli wiele norm wlasciwych dla pracy dziennikarza i funk-
cjonowania medidéw, zaréwno tych spisanych w kodeksach etycznych stowarzyszen
dziennikarskich, wewnetrznych kodeksach réznych redakgji i stacji nadawczych, jak
réwniez zawartych w miedzynarodowych dokumentach?®. Zebrane i uporzagdkowane
w aktach zostaly najwazniejsze w danym czasie dla tego srodowiska zasady i reguty
postepowania, ktére weszly do kanonu zawodu. Nie oznacza to jednak, ze tres¢ ich
w caloéci wyczerpuje katalog nakazow i zakazow, jakich powinien przestrzega¢ dzienni-
karz. Pomocne w ich rozszyfrowywaniu z pewnoscia jest dotychczasowe orzecznictwo
sadéw. W przypadku rozpoznawania sprawy o naruszenie przez dziennikarza débr
osobistych innej osoby potwierdza to teze koniecznosci konstruowania przez organ
stosujacy prawo kryteriow, na jakich ma zosta¢ oparte rozstrzygniecie.

Pojawia si¢ jednak pytanie, czy autorzy materialéw — wykonujacy polecenia przeto-
zonych i redaktoréw — maja w ogole, w dzisiejszych czasach, mozliwo$¢ postepowania
zgodnie z ograniczajacymi szybkos¢ przekazu, godzacymi w korzysci finansowe zasa-
dami. Etyka zaklada prawo wyboru, tymczasem dziennikarze podporzadkowywani
sa wielu czynnikom, jak choc¢by: decyzji wlascicieli redakcji lub stacji telewizyjnych
i radiowych, linii programowej, hierarchii, presji czasu, prawu. Méwi sie zatem o wol-
nosci prasy, jednak sami dziennikarze, zwlaszcza ci na najnizszym szczeblu drabiny
zawodowej, z wolnosci tej zdaja sie korzysta¢ w niewielkim stopniu®. Do tego dochodzi
brak autorytetow i zanik systemu pracy opartego na relacji mistrz—uczen. Realia wy-
konywania zawodu dziennikarza czynia postepowanie zgodnie z zasadami etycznymi
nie lada wyzwaniem.

Co zas sie tyczy samych kodeksow etyki dziennikarskiej, to pierwsze z nich powstaly
na poczatku zeszlego wieku jako krok na drodze ku profesjonalizacji zawodu. Oka-
zuje sie jednak, ze co do zasady nie przystaja one do naszych realiéw. Cho¢ zawierajg
szczytne i powszechnie akceptowane standardy postepowania (przynajmniej w wiek-
szosci), to jednak rzadko sg konfrontowane z praktyka. Przepelnione sg patetycznymi
deklaracjami i og6lnikowymi zwrotami, a nie konkretnymi wskazéwkami, co sprzyja
ich dowolnej interpretacji®.

Rodzi sie wobec tego pytanie, czy mozliwe jest sformulowanie idealnego kodeksu ety-
ki. Czy moze kodeks taki nie powinien powsta¢ w ogole? W sporze o zasadnosc¢ formu-
lowania zasad etyki w srodowisku dziennikarskim podnosi sie, ze kodeksy ograniczajg
suwerenno$¢, sprzyjaja autocenzurze i godza w wolnos¢ stowa, a nadto nie pomagaja
w rozwiazywaniu prawdziwych probleméw?. Nie mozna jednak nie dostrzec, ze zyjemy
w czasach, w ktorych standardy dziennikarskie ulegaja systematycznemu pogorszeniu,
zaufanie do mediéw spada i coraz czestsze sa przypadki naruszenia przez media praw
innych oséb. Konieczne w tej sytuacji moze wiec by¢ Scisle respektowanie zasad etyki.
Przedstawianie norm w formie spisanej co do zasady skutkuje pozbyciem sie elemen-
tu nadmiernego niedookreslenia. A przeciez wsrdd srodowisk dziennikarskich czesto

# Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 10 grudnia 2003 r. w sprawie V KK 195/05.
% R.Keeble, Ethics for Journalists, London-New York 2001, s. 2.

% ]. Sobczak, Prawo prasowe. Komentarz, Warszawa 2008, LEX.

7 ]. Pleszczynski, Etyka dziennikarska, s. 118.
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pojawia sie zarzut, ze wladza sadownicza nie rozumie, iz z dziennikarstwem wigza si¢
powazne konflikty wartosci i w konsekwencji trudno jest sytuacje te wlasciwie oceniac¢
na podstawie norm etycznych®. Ustanowienie jednego kodeksu etyki obejmujacego
wszystkich dziennikarzy pozwolitoby dookresli¢ reguty wlasciwego postepowania.

Istnieje jednak poglad przeciwny, zgodnie z ktérym standardy dziennikarstwa wy-
znaczaja pewien idealny ,paradygmat medialny”, czyli zakorzeniony w tradycji, ale
elastyczny wzorzec, ktéry ma ogromne znaczenie dla mediéw i tworzy niespisane, ale
realizowane kanony dziennikarskie pozwalajace mowi¢ o ,dobrym dziennikarstwie”.
Paradygmat ten mial zadziala¢ m.in. w zwiazku ze Smiercig Jana Pawla II”. Zdaje sie
jednak, Ze nie zadzialat, gdy ,Super Express” opublikowat zdjecia zabitego w Iraku Wal-
demara Milewicza, a dziennikarze brytyjskiego tabloidu ,News of The World” podstu-
chiwali wiadomoéci na poczcie glosowej zaginionej nastolatkii ingerowali w ich tre$¢, co
utrudnito policji jej odnalezienie. Pomimo Ze obydwa przypadki wywolaty niespotykane
oburzenie zaréwno wéréd dziennikarzy, jak i reszty spoleczefistwa, to jednak wezeéniej
ktos zadecydowal o tym, ze w ten sposéb postapi. Jak dlugo wiec media nie beda potra-
fily dokonac¢ dystynkcji pomiedzy celem swojej misji a celem zarobkowym i nie naucza
sie stuzy¢ temu pierwszemu, zasady etyki powinny by¢ uregulowane i propagowane
wérdd wszystkich dziennikarzy.

% Tamze,s. 122.
¥ Tamze, s. 129.

Summary

Monika Wéjciuk
EXTRALEGAL GROUNDS FOR JOURNALISTIC LIABILITY

Press Law gives journalists special powers but, at the same time, imposes numerous
obligations on them. One of the fundamental obligations is the order to act according
with professional ethics code. By referring do ethics a legislator uses construction of
general clause, what results in including ethics norms to the legal system. Journalists
are liable for not observing ethics code in the same degree as for and not observing law.
Acting against ethics generally means lawlessness of behaviour, and this allows to assign
legal responsibility for personal rights infringement.

Key worps: ethical norms, journalistic ethics, general clause, liability

PojecIA KLUCZOWE: normy etyczne, etyka dziennikarska, klauzula generalna, odpo-
wiedzialno§¢
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WATPLIWOSCI INTERPRETACY]JNE
WOKOL UMOWY O ZAKAZIE KONKURENC]JI
PO USTANIU STOSUNKU PRACY

Celem niniejszego artykulu jest dokonanie proby podsumowania obowigzywania
umowy o zakazie konkurencji po ustaniu zatrudnienia. Podstawa rozwazan jest obszer-
ne orzecznictwo sadowe oraz rozbiezne poglady w doktrynie prawa pracy. Zamiarem
autorki jest wskazanie zalet, jak i stabych stron analizowanej instytucji.

1. UWAGI WPROWADZAJACE

Ustawa z 2 lutego 1996 r.! nowelizujaca Kodeks pracy wprowadzila w dziale 1V, za-
tytutowanym Obowigzki pracodawcy i pracownika, rozdziat Ila regulujacy zakaz konku-
rengji.

Uzasadnieniem istnienia prawa pracy w obecnym ksztalcie jest szeroko rozumia-
na ochrona pracownika jako ,stabszej” strony stosunku pracy. Cel taki przySwiecat
twoércom zaréwno pierwotnej wersji ustawy, jak i jej kolejnym nowelizacjom i nalezy
uznac go za stuszny. Jednakze rzeczywisto$¢, w ktérej obecnie zyjemy, nie do kon-
ca zgadza sie z zalozeniem, jakoby pracownik byl zawsze tg slabsza i wymagajaca
wsparcia strong stosunku pracy. Dokonywana préba analizy przepiséw prawa pracy
ma na celu pokazanie, ze istniejg rowniez takie interesy pracodawcéw, ktére powin-
ny podlega¢ podobnej ochronie, jaka jest gwarantowana podstawowym prawom
pracowniczym. Dlatego wazne jest zachowanie réwnowagi pomiedzy przyznawany-
mi przez ustawodawce prawami pracownika i pracodawcy oraz odpowiednie zreda-
gowanie przepisow Kodeksu pracy, ktére umozliwi odpowiednig ochrone intereséw
obu stron stosunku pracy. Przykladem ,interesu” przedsiebiorcy chronionego przez
Kodeks pracy jest tajemnica przedsiebiorstwa i ograniczajaca jej swobodne wyko-
rzystanie przez pracownika instytucja umowy o zakazie konkurencji, regulowana
w artykulach 101'-101*k.p.

W rozumieniu przepiséw zawartych w Kodeksie pracy zakaz prowadzenia dzialal-
nodci konkurencyjnej przez pracownika polega na tym, ze pracownik w okresie spre-

! Dz.U. 21996 r. nr 24, poz. 110.

2 Zagadnienie to jest przedmiotem obszernego pimiennictwa, zob. np. J. Czerniak-Swedziol, Pracowniczy
obowigzek ochrony intereséw gospodarczych pracodawcy, Warszawa 2007; J. Stencel, Zakaz konkurencji w prawie pra-
cy, Warszawa 2001; A. Sobczyk, S. Plazek, Zakaz dziatalnosci konkurencyjnej wedtug Kodeksu pracy, ,Kwartalnik
Prawa Prywatnego” 1997, nr 1; T. Kuczynski, Wybrane zagadnienia regulacji prawnej konkurencjiw stosunku pracy,
PiZS 1997, nr 5; Z. Salwa, Skutki ustania zakazu konkurencji po ustaniu stosunku pracy, PiZS 2001, nr 1; R. Sadlik,
Odstgpienie od umowy o zakazie konkurencji i inne mozliwosci jej wezesniejszego rozwigzania, ,Monitor Prawa Pracy”
2011, nr 1.
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cyzowanym w umowie o zakazie konkurencji nie moze prowadzi¢ zadnej dzialalnosci
konkurencyjnej w zakresie w niej wskazanym. Zawarcie takiej umowy wyklucza tez
mozliwos¢ $wiadczenia przez obecnego lub bylego pracownika pracy w ramach stosun-
ku pracy lub tez na innej podstawie — np. umowy cywilnoprawnej na rzecz podmiotu
prowadzacego dzialalnos¢ konkurencyjng w stosunku do pracodawcy.

Umowa o zakazie prowadzenia dziatalnosci konkurencyjnej moze obejmowac czas
trwania stosunku pracy, jak réwniez okres po jego ustaniu. Uzycie przez ustawodaw-
ce sformulowania ,stosunek pracy” Swiadczy o tym, ze pojecie to nalezy rozumiec
szeroko. A zatem umowa taka moze zosta¢ zawarta nie tylko przez pracownikéw
zatrudnionych na podstawie umowy o prace, ale takze zatrudnionych $wiadcza-
cych prace na podstawie spétdzielczej umowy o prace, powolania, mianowania oraz
wyboru?®.

Przeprowadzona analiza przepisow dotyczacych zakazu konkurencji po ustaniu
stosunku pracy, znajdujacych sie w rozdziale Ila dziatu IV Kodeksu pracy, pozwala
postawic teze, ze przepisy te sa zbyt ogélne i malo konkretne, co autorka postara sie udo-
wodni¢ w dalszej czesci opracowania. Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze w niniejszym
artykule zostang poruszone tylko niektére watpliwosci interpretacyjne pojawiajace sie
przy wyktadni tych przepiséw Kodeksu pracy — zatem artykut nie wyczerpuje calosci
badanego tematu.

2. POJECIE ,SZCZEGOLNIE WAZNE INFORMACJE”

Do intereséw, ktére powinny podlega¢ szczegélnej ochronie, bezsprzecznie nale-
zy zachowanie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z art. 11
ustawy z 16 kwietnia 1993 . 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji?, ktéry definiuje to
pojecie, do tajemnicy przedsiebiorstwa zaliczamy nieujawnione do wiadomosci pub-
licznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat nie-
zbedne dzialania w celu zachowania ich poufnosci. Jest to katalog otwarty, ale jego
precyzyjne okreélenie nie jest mozliwe ze wzgledu na réznorodng specyfike funkcjo-
nowania zakladéw pracy.

Przedmiot regulacji art. 11 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
iart. 101% k.p. jest taki sam, w obu normach chodzi o ochrone tajemnicy przedsiebiorcy.
Zatem nie ulega watpliwosci, ze w przypadku pracodawcéw bedacych jednoczesnie
podmiotami gospodarczymi pojecie ,szczegélnie wazne informacje” moze pokrywac
sie lub krzyzowa¢ z pojeciem ,tajemnica przedsiebiorstwa”s. Konsekwencja powyz-
szego jest, ze definicja zawartego w Kodeksie pracy wyrazenia ,szczegdlnie wazne
informacje” opiera si¢ na pomocniczym zastosowaniu ustawy o zakazie nieuczciwej
konkurengji.

Obecnie w Kodeksie pracy istnieje tylko jeden przepis dotyczacy zabezpieczenia

3 A. M. Swigtkowski, Polskie prawo pracy, Warszawa 2010, s. 109.
* Ustawa z 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Dz.U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503.
* T Kuczynski, Wybrane zagadnienia, s. 9.
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informacji poufnych podmiotéw zatrudniajacych przed ich bezprawnym wykorzysta-
niem przez bylych pracownikéow. Chodzi o art. 101* k.p., regulujagcy umowe o zakazie
konkurencji po ustaniu stosunku pracy, zwana réwniez klauzula konkurencyjna. Teza
taka wynika z analizy przepisow zawartych w Kodeksie pracy, a w szczegdlnosci art. 100
k.p. Wskazany przepis wskazuje obowiazki cigzace na pracownikach. Zgodnie z jego
literalnym brzmieniem powinnosci te sa adresowane do obecnych pracownikéw, przez
o nie maja zastosowania do ,byltych pracownikéw”.

3. OKRES OBOWIAZYWANIA UMOWY O ZAKAZIE KONKURENC]JI
PO USTANIU STOSUNKU PRACY

Rozwazania na temat uregulowania klauzuli konkurencyjnej nalezy rozpocza¢ od
analizy okresu obowiazywania zakazu. Artykul 101§ 1 k.p. normuje czas trwania klau-
zuli konkurencjii uznaje go za przedmiotowo istotny element umowy o zakazie konku-
rencji po ustaniu stosunku pracy. Zwiazane jest to z faktem, ze chodzi o umowe termino-
wa. Pominiecie w umowie postanowienia okre$lajacego czas trwania zakazu powoduje,
ze do jego ustanowienia w ogoéle nie dochodzi — umowa statuujaca zakaz konkurencji
nie odnosi skutku®. Wynika to wprost z art. 101> § 1 zd. drugie k.p. W przepisie tym
uzyty zostal zwrot ,,okresla sie”, co nalezy uznac za sformutowanie koniecznego posta-
nowienia umownego, bez ktdrego nie dochodzi do ustanowienia zakazu prowadzenia
dzialalnoéci konkurencyjnej po ustaniu stosunku pracy’.

Ustawodaweca nie okre$la natomiast maksymalnego czasu, na jaki moga by¢ zawie-
rane takie umowy, co niewatpliwie nie jest najlepszym rozwigzaniem, gdyz pozostawia
duzy margines swobody dla stron. Uprawniona jest hipoteza, ze pracodawca moze
wrecz narzuci¢ bardzo dlugi okres obowigzywania klauzuli. W orzecznictwie dopuszcza
sie mozliwo$¢ zawierania takich uméw na okres dtuzszy niz czas trwania zatrudnienia®.
Analizowane konstytucyjne zasady wolnosci i swobody pracy réwniez nie ograniczaja
expressis verbis w zaden sposob dlugosci czasu trwania takiej umowy. Podsumowujac
ten watek rozwazan, nalezy stwierdzi¢, ze wydaje sie celowe uregulowanie maksy-
malnego okresu, na jaki moze by¢ zawarta klauzula konkurencyjna. Zdaniem autorki
jest to niedopatrzenie ze strony ustawodawcy, ktére powinno zosta¢ uzupelnione przy
najblizszej nowelizacji Kodeksu pracy. Tym bardziej ze, odwolujac sie do historycznych
uregulowan bedacych pierwowzorem obecnie obowiazujacych regulaciji, jest to roz-
wiagzanie odmienne od przewidzianego w rozporzadzeniu Prezydenta Rzeczypospo-
litej z 16 marca 1928 r. o umowie o prace pracownikéw umyslowych’. Rozporzadzenie
to przewidywalo mozliwo$¢ zawierania uméw o zakazie dzialalnoéci konkurencyjnej
w okresie do roku od ustania stosunku pracy.

¢ Wyrok Sadu Najwyzszego z 2 pazdziernika 2003 r., I PK 453/02, OSNP 2004, nr 19, poz. 331.

7 Uzasadnienie do wyroku Sadu Najwyzszego z 2 pazdziernika 2003 r., I PK 453/02, OSNP 2004, nr 19,
poz. 331.

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z 7 lipca 2000 ., I PKN 731/00, OSNAPiUS 2002, nr 2, poz. 41.

° Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 16 marca 1928 r. o umowie o prace pracownikéw umy-
stowych, Dz.U. z 1928 r. nr 35, poz. 323.
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4. STATUS PRACOWNIKOW MEODOCIANYCH

W obecnym stanie prawnym brak jest wyraznego zakazu zawierania uméw o zakazie
dzialalnosci konkurencyjnej po ustaniu stosunku pracy z pracownikami mlodocianymi.
Taka sytuacja miala miejsce ma mocy wskazanego wczesniej rozporzadzenia Prezyden-
ta Rzeczypospolitej z 16 marca 1928 r. o umowie o prace pracownikéw umystowych,
ktére w art. 10 wyraznie nakazywalo zawieranie takich uméw tylko z pracownikami
pelnoletnimi, pod sankcja niewaznosci umowy. Co wiecej, rozporzadzenie to zabra-
nialo réwniez zawierania takich uméw z pracownikami osiggajacymi dochéd ponizej
pewnego poziomu. W doktrynie przez K. Roszewska reprezentowany jest poglad, ze
na wyrazny brak przeciwwskazan do zawierania takich uméw z mlodocianymi wska-
zuje brzmienie art. 22 § 3 k.p."” Nie mozna podzieli¢ tego stanowiska. Zawarcie takiej
umowy przez osobe mtodociana jest niedopuszczalne, gdyz moze spowodowac dla niej
w przyszlosci negatywne skutki w sferze osobistej, jak i majatkowej. Nalezy pamietac, ze
umowy z mlodocianymi najczesciej sa zawieranie w celu nabycia przez nie kwalifikacji
potrzebnych po p6zniejszego wykonywania zawodu. Sa to tak zwane umowy zawie-
rane w celu przygotowania zawodowego, regulowane przez art. 194 i n. k.p. W takim
przypadku za rozsadny i logiczny nalezaloby uzna¢ wymog uzyskania zgody przed-
stawiciela ustawowego osoby maloletniej lub konieczno$¢ uzyskania potwierdzenia tej
czynnosci przez jej przedstawiciela ustawowego, jak ma to miejsce na gruncie prze-
piséw prawa cywilnego materialnego — art. 17 k.c." Dodatkowo zgodnie z art. 200" k.
p. mlodocianego mozna zatrudni¢ przy wykonywaniu prac lekkich - prac, ktére nie
powoduja zagrozenia dla zycia, zdrowia i rozwoju psychofizycznego mtodocianego,
a takze nie utrudniajg mu wypelniania obowigzku szkolnego. Juz sama definicja prac
lekkich wyklucza mozliwo$¢ zawarcia umowy o zakazie konkurencji po ustaniu stosun-
ku pracy, ze wzgledu na przestanki, jakie sa sformulowane w art. 101 k.p. - prowadzenie
dzialalnosci konkurencyjnej, swiadczenie pracy na rzecz podmiotu konkurencyjnego,
a takze dostep do szczegélnie waznych informacji. Nalezy jednak uzna¢, ze podnoszony
problem jest raczej teoretyczny, gdyz trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, ze pracownik
miodociany bedzie mial dostep do szczegdlnie waznych informacji.

5. USTANIE UMOWY O ZAKAZIE KONKURENC]JI
PO USTANIU STOSUNKU PRACY

Kolejnymi rozwigzaniami, ktére budza wiele watpliwosci w praktyce, sa regulacje
dotyczace zakonczenia obowigzywania umowy o zakazie konkurencji po ustaniu sto-
sunku pracy. Uzycie w art. 101* § 2 k.p. zwrotu ,niewywiazywanie sie z obowigzku
wyplaty odszkodowania” jest malo czytelne i wprowadza miedzy stronami umowy
stan niepewnosci. Termin ,niewywiazywanie si¢” nie byt wczeéniej uzywany ani w Ko-

10 K. Roszewska, Klauzula konkurencyjna w Kodeksie pracy po ustaniu stosunku pracy, cz. 1, ,Monitor Prawni-
czy” 2006, nr 2, s. 23.

I Z zastrzezeniem wyjatkéw w ustawie przewidzianych, do waznosci czynnosci prawnej, przez ktéra
osoba ograniczona w zdolnosci do czynnosci prawnych zaciaga zobowiazanie lub rozporzadza swoim pra-
wem, potrzebna jest zgoda jej przedstawiciela ustawowego.
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deksie pracy, ani w Kodeksie cywilnym. W k.c. zamiast tego sformulowania uzywany
jest termin ,wykonanie” lub ,niewykonanie zobowiazania” — przykladowo w art. 471,
480, 485. Sad Najwyzszy uznal, ze wyplata przez pracodawce odszkodowania z tytulu
zakazu konkurencji po uplywie uzgodnionego terminu nie musi by¢ traktowana jako
niewykonanie obowigzku, prowadzace do ustania zakazu konkurencji (art. 101> § 2
k.p.), lecz moze by¢ oceniona jako nienalezyte jego wykonanie (opdznienie lub zwlo-
ka), powodujace sankcje przewidziane w art. 481 i art. 491 k.c.”* Konsekwencja takiego
stanowiska jest fakt, ze nienalezyte Swiadczenie nie powoduje automatycznie ustania
zakazu konkurengji. Jednak w literalnym brzmieniu art. 101> § 2 k.p. ustawodawca nie
wskazal wprost, ze tylko catkowity brak wykonania zobowigzania powoduje ustanie
umowy o zakazie konkurencji. Dlatego kontrowersyjne® jest, czy réwniez nienalezyte
wykonanie zobowiazania przez pracodawce poprzez zaplate odszkodowania po usta-
lonym terminie mozna uzna¢ za podstawe ustania obowigzywania klauzuli. Niekiedy
niewyplacenie w uzgodnionym terminie juz pierwszej raty odszkodowania moze by¢
zakwalifikowane jako niewykonanie zobowigzania przez pracodawce i uzasadnia¢
ustanie zakazu konkurencji. Innym razem uchybienie terminowi przy wyplacie kaz-
dej z kolejnych rat nie bedzie swiadczyto o niewywiazywaniu sie pracodawcy z jego
obowiagzku (niewykonaniu go). Nalezy stad wnosi¢, ze 0 momencie ustania obowigzku
pracownika powstrzymania sie od dziatalnosci konkurencyjnej decydowaé beda oko-
licznosci kazdego konkretnego przypadku™.

Zgodnie z art. 101>§ 2 k.p. zakaz konkurencji przestaje obowigzywac przed uptywem
terminu, na jaki zostala zawarta umowa, w razie ustania przyczyn uzasadniajacych
taki zakaz. Obejmuje to sytuacje, gdy informacja utracita status szczegdlnej waznosci,
a zatem jej upowszechnienie nie moze juz narazi¢ pracodawcy na szkode. Moze si¢ to
np. wigzac z utrata poufnego charakteru informacji, postepem technicznym lub organi-
zacyjnym dezaktualizujacym wiedze w danej dziedzinie®. Interpretacja tego przepisu
budzi pewne watpliwosci. Otéz ustawodawca nie wskazal, do kogo nalezy decyzja
o tym, czy przyczyny uzasadniajace zakaz faktycznie ustaly oraz od ktérego momen-
tu nastepuje zwolnienie pracownika z jego przestrzegania. W doktrynie nie ma co do
tego zgodnosci i reprezentowane sa rézne poglady na ten temat. Jeden z nich glosi, ze
zwolnienie pracownika nastepuje z mocy prawa, czyli ani pracodawca, ani pracownik
nie musza skladac¢ w tym zakresie zadnych dodatkowych oswiadczen woli'®. Jednakze
przyjecie takiego zalozenia rodziloby wiele trudnosci i niescistosci w praktyce, przez co
trudno przyzna¢ mu przymiot prawidlowego. Z. Salwa'” proponuje inne rozwiazanie
i stoi na stanowisku, ze do zwolnienia z zakazu konkurencji nie dochodzi z mocy prawa.
Wymagane jest oSwiadczenie woli zlozone przez pracodawce, ktore jest elementem
koniecznym do takiego zwolnienia. To od decyzji pracodawcy zaleze¢ bedzie, czy pra-

12 Wyrok Sadu Najwyzszego z 10 pazdziernika 2003 r., I PK 528/02, OSNP 2004, nr 19, poz. 336.

13 J. Czerniak-Swedziol, Pracowniczy obowigzek, s. 266.

14 Uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 10 pazdziernika 2003 r., I PK 528/02, OSNP 2004, nr 19,
poz. 336.

15 T. Kuczynski, Wybrane zagadnienia, s. 10 11.

16 W. Majewicz, Zakaz dziatalnosci konkurencyjnej wobec pracodawcy, Biblioteczka Pracownicza, Warszawa 1996,
s.73-74.

17 7. Salwa, Skutki ustania, s. 22.
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cownik jest nadal zwigzany zakazem konkurencji. Cytowany autor uwaza, ze decyzja
pracodawcy o zwolnieniu pracownika z zakazu nie wymaga dla swojej waznosci za-
aprobowania jej przez pracownika. Zgodnie z art. 101° k.p. umowa o zakazie dziatal-
nosci konkurencyjnej po ustaniu stosunku pracy ma mie¢ forme pisemna pod rygorem
niewaznoéci, a zatem analogicznie — o$wiadczenie pracodawcy o zwolnieniu bylego
pracownika z klauzuli réwniez powinno mie¢ takg forme'®. Ztozenie przez pracodawce
pisemnego o$wiadczenia powoduje, ze zakaz przestaje wigzac bylego pracownika przed
terminem, na jaki zostala zawarta umowa o zakazie konkurencji z mocy prawa, a wiec
bez potrzeby przyjecia go przez druga strone®.

6. SKUTKI PRAWNE ZWOLNIENIA PRACOWNIKA
Z ZAKAZU KONKURENC]JI

Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 101* § 2 k.p. nalezy zauwazy¢, ze zwolnienie
pracownika z zakazu nie oznacza catkowitego wygasniecia klauzuli konkurencyjnej,
gdyz pracownicze prawo do odszkodowania nadal bedzie obowiazywac, a pracodawca
bedzie zobowiazany do wyplaty caloéci odszkodowania®. Jednak Z. Salwa* uwaza,
ze zwolnienie pracownika z zakazu powoduje ustanie catego zobowigzania dla stron
umowy. Jest to spowodowane dwustronnym charakterem tego stosunku, rodzacym
prawa i obowiazki dla obu stron. Zatem jesli zobowigzanie jednej ze stron ustaje, to
odpowiednio nie moze by¢ mowy o koniecznosci wykonania zobowiazania przez druga.
W przypadku wyplaty odszkodowania zastosowanie znalaztaby instytucja $wiadczenia
nienaleznego —art. 419 § 2 k.c. w zw. z art. 300 k.p. Tej interpretacji nie aprobuje jednak
Sad Najwyzszy, ktory opowiada sie za $cisle literalna wykladnia przepisu art. 1012 § 2
k.p., uznajac, ze ustawodawca celowo uzyt sformutowania o koncu obowigzywania
klauzuli®. Wydaje sie, ze z wykladnia prezentowana przez Sad Najwyzszy mozna po-
lemizowac¢, podnoszac argumenty, Ze jest ona krzywdzaca dla pracodawcy, ktéry mimo
zwolnienia swojego bylego pracownika z zakazu konkurencji i umozliwienia mu pod-
jecia pracy zarobkowej jest nadal zobowigzany do wyplaty mu odszkodowania.

7. ODSZKODOWANIE Z TYTULU ZAKAZU KONKURENC]JI

Dodatkowa niescisloscig regulacji kodeksowej jest pozostawienie stronom nieskrepo-
wanej swobody w okredleniu terminu wyplaty odszkodowania. Od stron umowy zalezy,
czy bedzie ono wyplacane z dolu, czy z gory. Brak regulacji ustawowej tego zagadnienia
jest niezrozumialy, gdyz ma ono istotne znaczenie dla oceny, czy pracodawca wywiazuje

18 Ibidem.

19 Ibidem, s. 23.

» Wyrok Sadu Najwyzszego z 17 listopada 1999 r., I PKN 358/99, OSNAPiUS 2001, nr 7, poz. 217; wyrok
Sadu Najwyzszego z 14 maja 1998 ., I PKN 121/98, OSNAPiUS 1999, nr 10, poz. 342.

2t 7. Salwa, Skutki ustania, s. 221 23.

%2 Wyrok Sadu Najwyzszego z 5 lutego 2002 ., I PKN 873/00, OSNP 2004, nr 4, poz. 59 oraz wyrok z 17 listo-
pada 1999 r., 1 PKN 358/99, OSNAPiUS 2001, nr 7, poz. 217.
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sie, czy tez nie wywiazuje sie z obowiazku jego wyplaty. Biorac pod uwage funkcje od-
szkodowania, jaka jest rekompensata utraconych mozliwosci zarobkowych, w doktrynie
pojawil sie poglad, ze powinno by¢ ono wyplacane z dotu®. Nalezy opowiedzie¢ sie za
prawidiowoscia tego stanowiska, jako chronigcego interesy bytego pracownika.

Zgodnie z uregulowaniem ustawowym odszkodowanie ma mie¢ wysokos¢ nie nizsza
niz 25% wynagrodzenia pracownika ,otrzymywanego” przed zakoniczeniem stosunku
pracy. Gwarantowany przez ustawodawce poziom odszkodowania w wysokosci 25%
otrzymanego wynagrodzenia dotyczy ,rzeczywistej” wyplaty, jaka pracownik otrzymat.
A zatem ,wynagrodzenie” w rozumieniu art. 101?§ 3 k.p. obejmuje wszystkie skladniki
wynagrodzenia wyplacone w okresie zatrudnienia, ktéry odpowiada okresowi trwania
zakazu. Konsekwencja tego jest konieczno$¢ zwiekszenia odszkodowania przystuguja-
cego bylemu pracownikowi w przypadku wyplaty mu tak zwanych ubocznych sktadni-
kéw wynagrodzenia — prowizji, tantiem*, a takze premii czy nagréd. Dodatkowo uzycie
przez ustawodawce sformulowania ,otrzymane” nie jest precyzyjne, co zostato réwniez
podniesione w doktrynie®. Pamigta¢ nalezy, ze wynagrodzenie otrzymane przez pra-
cownika nie zawsze bedzie odpowiada¢ wynagrodzeniu, ktére strony ustalily ze sobg
w umowie o prace. Zgodnie z literalng wyktadnig przy ustalaniu wysokosci naleznego
pracownikowi odszkodowania nalezy bra¢ pod uwage tylko kwoty faktycznie wypla-
cone przez pracodawce.

K. Roszewska®* wskazuje, ze do skltadnikow wynagrodzenia wyplaconego pracow-
nikowi nalezy zaliczy¢ wszystkie kwoty potracone na mocy tytuléw wykonawczych, ze
wzgledu na to, Ze sa to kwoty nalezne pracownikowi, a ich potracenie jest tylko egze-
kucja wierzytelnosci przez wierzyciela. Jednak kwoty potracone jako kary porzadkowe
majace na celu zdyscyplinowanie pracownika nie podlegatyby juz takiemu zaliczeniu.
Literalna wykladnia tego artykulu sklania ku pogladowi, ze obliczajac dolng granice wy-
sokosci odszkodowania, nie uwzglednia sie niewyplaconych przed ustaniem stosunku
pracy skladnikéw wynagrodzenia, nawet w przypadku umyélnego zaniechania praco-
dawcy. Dlatego J. Stencel” uwaza, ze obliczanie odszkodowania powinno opierac sie
przede wszystkim na kwocie wynagrodzenia uméwionego, a zatem cytowana autorka
proponuje zastosowanie w tym przypadku wyktadni funkcjonalnej. Taka interpretacja
wydaje sie uzasadniona ze wzgledu na ochronny charakter norm prawa pracy, ktére
przede wszystkim powinny chroni¢ pracownika, a nie ,premiowa¢” umyslne zacho-
wanie pracodawcy majace na celu obnizenie kwoty naleznego pracownikowi odszko-
dowania.

Kolejna staboscia komentowanego przepisu jest formuta, ktéra procentowy wskaznik
wysokosci odszkodowania odnosi do okresu odpowiadajacego okresowi zakazu kon-
kurencji. Oznacza to, ze w przypadku, w ktérym zakaz konkurencji bedzie diuzszy niz
czas trwania umowy o prace, pojawia sie kolejne watpliwosci interpretacyjne. W takiej
sytuacji mozna przyja¢, ze ustawowa gwarancja wysokosci odszkodowania odniesiona
bedzie do bardzo nieznacznej kwoty otrzymanego przez pracownika wynagrodzenia,

% A.Sobczyk, (w:) B. Wagner (red.), Kodeks pracy 2011. Komentarz, Gdansk 2011, s. 605.

% B.Wagner, (w:) T. Zielinski (red), Kodeks pracy, Warszawa 2001, s. 458.

% A.Sobezyk, A. Sniegowska, Jak zapewnic sobie lojalnos¢ pracownika, www.rp.pl/temat/221338. html
% K. Roszewska, Klauzula konkurencyjna, s. 26.

7 ]. Stencel, Zakaz konkurencji, s. 309.

40



3-4/2013 Watpliwosci interpretacyjne...

albo mozna prébowac wskazywac inne rozwigzanie tej niejasnosci. Mianowicie w przy-
padku gdy strony umowy ustalg, ze byly pracownik powstrzyma sie od prowadzenia
dzialalnosci konkurencyjnej przez 15 miesiecy po ustaniu stosunku pracy, podstawa do
obliczania wysokosci naleznego odszkodowania bedzie zaplata otrzymana przez pra-
cownika w ostatnich 15 miesigcach. Taka interpretacja nie budzi zadnych watpliwosci.
Kiedy natomiast okres obowigzywania klauzuli konkurencyjnej bedzie dtuzszy od okre-
su zatrudnienia, pojawiaja sie watpliwosci co do podstawy obliczenia naleznego pra-
cownikowi odszkodowania. Zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego®: ,Krotki okres
zatrudnienia i wypowiedzenie umowy o prace przez pracownika, ktérego z pracodawca
wiaze klauzula konkurencyjna (art. 101>§ 1 k.p.), nie stanowi przyczyny ustania obowia-
zywania zakazu konkurencji przed uplywem uméwionego terminu (art. 101*§ 2 k.p)”.
Z tego orzeczenia wynika, Ze istnieje mozliwo$¢ zwigzania sie klauzula konkurencyjna
na okres dtuzszy niz czas zatrudnienia. W zwigzku z powyzszym rodzi si¢ pytanie, jak
w takim przypadku obliczy¢ kwote naleznego pracownikowi odszkodowania. Przepisy
ustawy takiej sytuacji nie przewiduja. Pewna wskazéwka w takim przypadku moze by¢
orzeczenie Sadu Najwyzszego®, ktéry uznal, ze: ,Minimalna kwota odszkodowania
z art. 101? § 3 k.p. nie moze by¢ nizsza niz 25% wynagrodzenia pracownika otrzymane-
go za caly okres zatrudnienia, nie wiecej jednak niz za okres rowny okresowi trwania
zakazu konkurencji”¥.

Wydaje sie, ze tak wazny element, jakim jest sposob okreslenia wysokosci odszko-
dowania, powinien by¢ precyzyjnie uregulowany przez ustawodawce. Powyzej przed-
stawione watpliwosci wskazuja, ze teza o koniecznosci uregulowania tej luki jest uza-
sadniona. Funkcja odszkodowania jest zapewnienie bylemu pracownikowi Srodkéw
zastepujacych wynagrodzenie, dlatego nie powinno by¢ zadnych watpliwosci co do
sposobu obliczania jego wysokosci.

Co wiecej, nalezy uzna¢, ze ustawodawca ustalil poziom odszkodowania wypla-
canego pracownikom na zbyt niskim putapie. Na poparcie tej tezy nalezy przytoczy¢
brzmienie wczesniej obowigzujacego rozporzadzenia z 1928 r., w ktérym przewidzia-
no, ze odszkodowanie nie moze by¢ nizsze niz polowa wynagrodzenia pobieranego
w czasie trwania stosunku pracy.

8. KARA UMOWNA

Kolejnym zagadnieniem, na ktére nalezy zwrdci¢ uwage, jest dopuszczenie stoso-
wania kary umownej. ,W umowie o zakazie konkurencji po ustaniu stosunku pracy
dopuszczalne jest zastrzezenie kary umownej na rzecz bylego pracodawcy w razie
niewykonania lub nienalezytego wykonania przez bylego pracownika obowiazku po-
wstrzymywania sie od dziatalno$ci konkurencyjnej (art. 483 k.c. w zw. z art. 300 k.p.)"*".
Instytucja kary umownej jest uregulowana w art. 483-484 k.c. Strony postanawiaja,

# Wyrok Sadu Najwyzszego z 7 lipca 2000 r., | PKN 731/00, OSNAPiUS 2002, nr 2, poz. 41.

¥ Wyrok Sadu Najwyzszego z 21 marca 2001 r., I PKN 315/00, OSNAPiUS 2002, nr 24, poz. 596.

%0 Szerzejna ten temat J. Czerniak-Swedziot, Pracowniczy obowigzek, s. 245.

' Wyroki Sadu Najwyzszego: z 10 pazdziernika 2003 r., I PK 528/02, OSNP 2004, nr 19, poz. 336; z 5 kwietnia
2005 r., I PK 196/04, OSNP 2005, nr 22, poz. 354; z 1 kwietnia 2008 1., I PK 183/07, M.PPr. 2008, nr 8, poz. 421.
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ze naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobo-
wigzania niepienieznego (i co nalezy podkredli¢ - tylko takiego) nastapi przez zaplate
okreslonej sumy pienieznej. Dopuszczalno$¢ stosowania kary umownej wynika z faktu,
ze w przypadku klauzuli konkurencyjnej po ustaniu stosunku pracy nie maja zastoso-
wania przepisy Kodeksu pracy dotyczace zasad odpowiedzialnosci materialnej, ktéra
kary umownej w stosunkach pracy nie dopuszcza. Artykut 101' § 2 k.p. wprowadza
odpowiedzialno$¢ na zasadzie art. 114 i n. k.p. wylacznie w odniesieniu do umowy
o zakazie konkurencji w czasie trwania stosunku pracy.

Umowne zastrzezenie kary jest korzystne dla pracodawcy ze wzgledu na ulatwienia
dowodowe z tym zwigzane. Rozwigzanie to znacznie ulatwia dochodzenie odszkodo-
wania bez potrzeby przeprowadzania skomplikowanego procesu sadowego.

9. PODSUMOWANIE

Iloé¢ przedstawionych w niniejszym artykule watpliwosci pojawiajacych sie na tle in-
terpretacjiart. 1012 k.p. uzasadnia twierdzenie, ze wprowadzenie bardziej precyzyjnych
zapiséw w Kodeksie pracy byloby pozadane. Wskazuje na to nie tylko brak jednolitych
pogladéw w doktrynie na wiele kluczowych kwestii, ale takze bardzo bogate orzeczni-
ctwo, ktdre nie ulatwia stosowania tej instytucji w praktyce. Takie niejasne sformulowa-
nie przepiséw ma negatywny, jak sie wydaje, wplyw na powszechny odbiér tej regulacji.
Mozna przyjaé, szczegélnie w odniesieniu do malych zakladéw pracy, ze brak precyzji
ustawodawcy powoduje nieche¢ do zawierania takich uméw. Mniejsi przedsiebiorcy
boja sie zawiera¢ klauzule konkurencyjne mimo czesto istniejacej potrzeby ochrony
tajemnicy przedsiebiorstwa. Wynika to ze skomplikowanych i niejasnych przepisow,
ktére w wielu przypadkach powodowac bedg koniecznoé¢ zaangazowania profesjo-
nalnego pelnomocnika.

Popularnoé¢ i czestotliwo$¢ zastosowania umowy o zakazie konkurencji po ustaniu
stosunku pracy w praktyce nakazuje uznac te umowe za odpowiadajaca zapotrzebowa-
niom rynku pracy i gospodarki rynkowej. Co wiecej, przyzna¢ nalezy, ze jej wprowa-
dzenie przez ustawodawce do Kodeksu pracy bylo stuszna prognoza oczekiwan rynku
pracy. Jednakze liczba sporéw toczonych w doktrynie na temat ksztaltu tej instytucji
i brak klarownosci przepiséw ustawy powoduja, ze klauzule te nalezy uzna¢ za insty-
tucje w dalszym ciagu rozwijajaca sie.

Summary
Paulina Walorska
DOUBTS CONCERNING THE INTERPRETATION
OF NON-COMPETITION AGREEMENT AFTER TERMINATION
OF AN EMPLOYMENT RELATIONSHIP

This article aims to summarize the effects of non-competition agreement after termi-
nation of an employment relationship. The basis of the considerations are the extensive

42



3-4/2013 Watpliwosci interpretacyjne...

judicial decisions and the divergent views of the doctrine of labor law. The authors
intention is to identify the advantages and weaknesses of this institution analyzed in
relation to 15 - year anniversary of its duration. Author posted a recommendation to
the legislature for more precise provisions in this matter and form the proposals for
amendments in such legislation.

Key worDs: non-competition agreement after termination of an employment relation-
ship, labor law, employment relationship, employment, privilege

Pojgcia KLuczowk: umowa o zakazie konkurencji po ustaniu stosunku pracy, prawo
pracy, stosunek pracy, zatrudnienie, uprawnienie
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PODATKOWA HIPOTEKA PRZYMUSOWA )
— UWAGI KRYTYCZNE NA TEMAT KONSTYTUCYJNOSCI
ART 70 § 8 ORDYNAC]JI PODATKOWE]

1. WPROWADZENIE

Hipoteka stanowi jeden z najczesciej stosowanych srodkow zabezpieczenia wierzy-
telnosci na nieruchomodci. W literaturze historycznoprawnej wskazuje sie, ze poczat-
kow tej instytucji nalezy doszukiwac sie juz w starozytnej Grecji, gdzie funkcjonowata
jako rodzaj zastawu na rzeczach nieruchomych; dopiero przez Egipt okresu XXX dyna-
stii zostala ona recypowana do prawa rzymskiego, gdzie funkcjonowata pod nazwami
pignus conventum oraz — od okresu klasycznego — hypotheca'.

Wspolczesnie istota hipoteki jest ustanowienie na rzecz wierzyciela ograniczonego
prawa rzeczowego na nieruchomosci (zob. art. 244 k.c.), ktére daje mozliwos¢ zaspo-
kojenia swej wierzytelnosci przez przymusowa sprzedaz lub przymusowy zarzad tej
nieruchomosci, nawet w przypadku zmiany jej wlaciciela i z pierwszenstwem przed
wierzycielami osobistymi kazdorazowego jej wiasciciela.

Obowiazujace polskie regulacje prawne w przedmiocie hipoteki zostaly zawarte
przede wszystkim w ustawie z dnia 6 lipca 1982 r. o ksiegach wieczystych i hipotece?.
Jejart. 65 ust. 1 definiuje te instytucje jako prawo obciazajgce: (1) nieruchomosé, (2) uzyt-
kowanie wieczyste z budynkami i urzadzeniami na uzytkowanym gruncie stanowiacym
wlasnos¢ uzytkownika wieczystego, (3) spoldzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu,
(4) wierzytelnos¢ zabezpieczona hipoteka, (5) cze$¢ utamkowa nieruchomosci, jezeli
stanowi udzial wspdtwlasciciela, a takze przystugujacy wspétuprawnionemu udziat
we wspolnosci praw okreslonych w punktach (2) i (3)°. Instytucje hipoteki w prawie
polskim charakteryzuja zasady szczegélowosci, pierwszenstwa, jawnosci, akcesoryj-
nosci i niepodzielnosci*. W odréznieniu od innych zabezpieczen rzeczowych, hipoteka
(majaca swe zrédlo w ustawie) ma charakter prawa bezwzglednego, skutecznego ergn
omnes®, co sprawia, ze jako prawo zastawnicze zapewnia ona dos¢ stabilne dla obrotu

! Zob. M. Zablocka, (w:) W. Wolodkiewicz, M. Zabtocka, Prawo rzymskie. Instytucje, wyd. 3, Warszawa 2001,
s. 162.

2 Dz.U.z 2001 . nr 124, poz. 1361 ze zm. (dalej: u.k.w.h.).

* Delege lata przyjmuje sie podzial hipotek ze wzgledu na sposéb ich powstania na: (1) hipoteke umowna (usta-
nawiang na podstawie umowy i konstytutywnego wpisu do ksiegi wieczystej), (2) hipoteke kaucyjna (mogaca by¢
umowng, jak i przymusowa), (3) hipoteke zwykla (zabezpieczajaca Scisle oznaczong wierzytelnos¢), (4) hipoteke
laczna (ustanawiang wskutek podzialu nieruchomosci obcigzonej hipoteka), (5) subintabulat (ustanawiany na wie-
rzytelnosci hipotecznej zabezpieczonej hipoteka), (6) hipoteke generalng (obciazajacg wszystkie nieruchomosci
i prawa przystugujace podatnikowi), a takze (7) hipoteke przymusowa (ustanawiang wskutek wniosku wierzyciela
o charakterze publicznoprawnym, tj. Skarbu Pafstwa oraz jednostek samorzadu terytorialnego).

* S. Rudnicki, Hipoteka jako zabezpieczenia wierzytelnosci, Warszawa 2008, s. 15-16.

® Por. . Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo rzeczowe, Warszawa 2006, s. 2631 n.
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prawnego zabezpieczenie wierzytelnosci, niezalezne od zmian podmiotowych (w tym
zmian wladciciela obciazonej rzeczy) i powstawania nastepnie dalszych praw, ktérych
istnienie wplywac¢ moze na wyplacalno$¢ diuznika®.

Hipoteka ustanawiana jest w przypadkach przewidzianych w u.k.w.h., ale takze na
mocy przepisow szczegdlnych. Do tych ostatnich zalicza sie art. 35 ustawy z dnia 29 sierp-
nia 1997 r. - Ordynacja podatkowa’, na podstawie ktérego powstaje podatkowa hipoteka
przymusowa przewidziana w art. 34 § 1 tej ustawy. Skarbowi Panstwa oraz jednostkom
samorzadu terytorialnego przystuguje bowiem hipoteka na wszystkich nieruchomosciach
podatnika, platnika, inkasenta, nastepcy prawnego lub osob trzecich z tytulu zobowigzan
podatkowych powstalych w sposéb przewidziany w art. 21 § 1 pkt 2 Ordynacji podatko-
wej (dotyczy decyzji ustalajacych, wydawanych np. w podatku od nieruchomosci), a takze
z tytutu zaleglosci podatkowych w podatkach stanowigcych ich dochdd oraz odsetek za
zwloke od tych zaleglosci (art. 34 § 1 Ordynacji podatkowej). Przedmiotem hipoteki przy-
musowej moze by¢ nie tylko cala nieruchomoé¢, lecz réwniez m.in. udziat we wspétwtas-
noéci, uzytkowanie wieczyste lub wierzytelno$¢ zabezpieczona hipoteka (art. 34 § 314
Ordynagji podatkowej). Oznaczona kwotowo hipoteka przymusowa jako zabezpieczenie
roszczen 0sob trzecich jest skuteczna wobec kazdorazowego wlasciciela nieruchomosci,
w tym réwniez tego uzyskujacego nieruchomosé¢ w drodze spadkobrania®. Podstawg do-
konania wpisu hipoteki przymusowej moze by¢ doreczona decyzja okreslajaca wysokos¢
zobowigzania podatkowego (art. 35 § 2 pkt 1 lit. b Ordynacji podatkowej). Przed wyda-
niem takiej decyzji organ podatkowy musi mie¢ jednak informacje o posiadanych przez
podatnika nieruchomosciach, ktére moga by¢ przedmiotem hipoteki przymusowej. Organ
takie informacje uzyskuje od samego podatnika, wzywajac go do zloZenia stosownego
o$wiadczenia w trybie art. 39 Ordynacji podatkowe;’.

® Szerzej: System prawa prywatnego, t. 4: Prawo rzeczowe, red. E. Gniewek, Warszawa 2007, s. 670 i n.

7 Dz.U.z 2005 . nr 8, poz. 60 ze zm. (dalej: Ordynacja podatkowa lub Ordynacja).

8 Wyrok WSA w Warszawie z 23 stycznia 2008 r., IIl SA/Wa 2061/07 (niepubl.).

° Na marginesie wskazac nalezy, ze podatnik nie ma obowigzku wyjawia¢ organowi podatkowemu, z jakich
skladnikéw sklada sie jego majatek. Niewatpliwie naruszeniem art. 39 § 2 Ordynacji podatkowej jest powolanie
sie przez organ podatkowy (np. w uzasadnieniu postanowienia o nadaniu decyzji rygoru natychmiastowej wyko-
nalnosci) na niewskazanie sktadnikéw majatkowych przez podatnika. Zgodnie z art. 39 § 2 Ordynacji podatkowej
strona lub kontrolowany moga odmowi¢ zlozenia o$wiadczenia o posiadanych skladnikach majatkowych, pra-
wo do odmowy o$wiadczenia zostatlo bowiem wprowadzone do Ordynacji podatkowej z dniem 1 stycznia 2009 .
Skorzystanie z tego prawa nie moze by¢ oceniane negatywnie przez organ podatkowy. Przepis ten wprowadzono
z uwagi na fakt, Ze na etapie inicjatywy dowodowej nalezacej do organu podatkowego, tj. w pierwszej fazie poste-
powania dowodowego, organ podatkowy bardzo czesto zada od podatnika o$wiadczenia o stanie majgtkowym.
Na tym tle powstawalo wiele watpliwosci, gdyz wezwanie do wyjawienia majatku nastgpowalo zbyt wczesnie
w okolicznosciach, w ktorych: (1) sytuacja majatkowa podatnika nie budzita watpliwosci, (2) podatnik nie ukrywat
skladnikéw swojego majatku, (3) podatnik nie byl postawiony w stan upadlosci, (4) podatnik nie ukrywat sie przed
organami $cigania, (5) miejsce pobytu podatnika bylo znane organowi prowadzacemu postepowanie. Taki stan
rzeczy dowodzil, ze organ podatkowy nie prowadzit postepowania w sposéb budzacy zaufanie podatnika/kontro-
lowanego. Zadajac dowodow wylacznie na poparcie wlasnych tez, organ podatkowy narusza zasade dzialania
W sposob budzacy zaufanie do prowadzacego postepowanie. Jak podkresla sie w doktrynie, ustawodawca nie-
przypadkowo zawarl regute zaufania podatnika do prowadzacego postepowanie podatkowe organu, jako druga
z kolei w Ordynacji podatkowej, zaraz za zasada legalizmu i praworzadnosci. ,Nalezy sadzi¢, iz w ten wlasnie spo-
s6b chciano zwrécié uwage na takie wartosci, jak sprawiedliwo$¢, rownoséé podmiotéw oraz poszanowanie regul
zachowan miedzyludzkich” (C. Kosikowski, L. Etel, R. Dowgier, P Pietrasz, S. Presnarowicz, Ordynacja podatkowa.
Komentarz, Warszawa 2006, s. 495). Niewatpliwie reguty zachowan miedzyludzkich wykluczaja insynuacje organéw
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Celem niniejszego artykulu jest wskazanie probleméw prawnych, ktére w zwigzku
z ustanowieniem podatkowej hipoteki przymusowej w trybie wspomnianego art. 34§ 1
Ordynacji podatkowej pojawiaja si¢ za sprawa art. 70 § 8 Ordynacji. Aktualna redakcja
tego ostatniego przepisu stanowi bowiem: ,Nie ulegaja przedawnieniu zobowiazania
podatkowe zabezpieczone hipoteka lub zastawem skarbowym, jednakze po uptywie
terminu przedawnienia zobowiazania te moga by¢ egzekwowane tylko z przedmiotu
hipoteki lub zastawu”.

2. ZASADA PRZEDAWNIENIA ROSZCZEN (WIERZYTELNOSCI)
PODATKOWYCH A USTANOWIENIE HIPOTEKI PRZYMUSOWE]

Instytucja przedawnienia dotyczy roszczen majatkowych. ,Istotny sens przedaw-
nienia polega na tym, ze po uplywie okreslonego w ustawie terminu, ten przeciwko
komu kieruje si¢ roszczenie (dtuznik), moze uchyli¢ si¢ od jego zaspokojenia (art. 117
§ 2 k.c.)”!. Przedawnienie obejmuje — co do zasady — wszystkie roszczenia, réwniez
te publicznoprawne. W zakresie roszczen podatkowych w sposob szczegélny zostaly
uregulowane zasady przedawnienia zobowigzan podatkowych. Kompleksowe unor-
mowanie w tym zakresie zawiera Ordynacja podatkowa.

Przedawnienie zobowiazah podatkowych oznacza, ze po uptywie okreslonego czasu
podatnik ex lege zostaje zwolniony z obowiazku ich zaplaty wraz z naliczonymi od nich
odsetkami za zwloke. Wskutek przedawnienia wygasa bowiem zobowiazanie podat-
kowe — zaréwno to ,ksiegowane” na rzecz Skarbu Panstwa, jak i to na rzecz jednostki
samorzadu terytorialnego (art. 59 § 1 pkt 9 Ordynacji podatkowej). Przedawnienie sta-
nowi sui generis sankcje dla wierzycieli za niedopilnowanie swoich spraw. Jest réwniez
gwarancja dla dtuznikéw, ze uptyw czasu ma wplyw na wyeliminowanie ich zadtuzenia.
W odréznieniu od prawa cywilnego, w prawie podatkowym przedawnienie zobowia-
zania podatkowego pociaga za soba przedawnienie odsetek od tego zobowiazania'.
W prawie cywilnym odsetki, jako $wiadczenia o charakterze okresowym, przedawniajq
sie bowiem z uplywem lat trzech (art. 118 k.c.), i to nawet gdy wierzytelnos¢ glowna
ulegta wczesniej przedawnieniu lub zostata umorzona'

podatkowych na wstepnym etapie kontroli podatkowej, czy nawet na etapie postepowania pierwszoinstancyjnego,
w sytuadji gdy podatnik ma istotne zarzuty prawnomaterialne do merytorycznego rozstrzygniecia organu.

Nalezy réwniez podkresli¢, ze wydaje sie by¢ powszechnie przyjeta zasada prowadzonych postepowan po-
datkowych, iz ,organ skarbowy jest zobligowany zasada prawdy obiektywnej i nie ma mozliwosci zbierania
dowodéw tylko na poparcie wlasnych tez” (I. Krawczyk, Cigzar dowodu w postgpowaniu dotyczqcym nieujawnionych
Zrddet przychodu (cz. II), ,Prawo i Podatki” 2008, nr 8). Dopiero bowiem zebranie wszystkich dokumentéw beda-
cych w posiadaniu organéw panstwa, a przede wszystkim uzasadnione przypuszczenie, ze kontrolowany be-
dacy np. osoba fizyczna nie ujawnil wszystkich obrotéw lub przychodéw majacych znaczenie dla okreslenia lub
ustalenia wysokosci zobowigzania podatkowego, jest podstawg do wezwania kontrolowanego do wyjawienia
skladnikéw majatku. ,Z pewnoscig nie moze by¢ tak, ze zobowigzanie do zloZenia o§wiadczenia majatkowego
jest pierwsza czynnoscia podejmowang przez organ i w rzeczywistosci zmusza podatnika do skfadania zeznan,
ktére go obcigzaja. Takie bowiem dzialanie organu narusza konstytucyjne prawo do obrony” (ibidern).

10" Z. Radwanski, Prawo cywilne - czgsé ogélna, wyd. 8, Warszawa 2005, s. 349.

1 Por. wyrok WSA w Krakowie z 11 marca 2008 r., I SA/Kr 1015/07 (niepubl.).

12 Z.Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania — czgs¢ 0gdlna, wyd. 5, Warszawa 2005, s. 78.
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Co do zasady zobowigzania podatkowe przedawniaja sie z uptywem pieciu lat, liczac
od konica roku podatkowego, w ktérym uplynat termin platnosci podatku (art. 70§ 1 Or-
dynacji podatkowej). W podatkach ,samoobliczalnych”* regula jest, ze termin platnosci
uplywa wraz z terminem zlozenia deklaracji podatkowej lub zeznania podatkowego.
Tytulem przykladu: w podatku dochodowym od oséb fizycznych termin ten uplywa
wraz z dniem 30 kwietnia nastepnego roku podatkowego po roku podatkowym, ktérego
dotyczy zeznanie, co oznacza, ze piecioletni okres liczy sie od konca tego nastepnego
roku. Istnienie instytucji przedawnienia jest naturalna reakcja ustawodawcy zmierzajaca
do motywowania niepilnujacych swoich intereséw wierzycieli, aby w odpowiednim
terminie upominali sie o swoje prawa. Kazde zobowigzanie powinno mie¢ swoj okres
obowiazywania, po uptywie ktérego — mimo braku zaplaty — wygasa. Wyjatkiem od tej
zasady sa w polskim prawie zobowiazania podatkowe zabezpieczone hipoteka przy-
musowa lub zastawem skarbowym. Te zobowiazania nie przedawniaja sie nigdy. Ich
hipotetyczne wygasniecie wskutek zaplaty nie ma bowiem wptywu na przedawnie-
nie'. ,Zobowiazania te po uplywie terminu przedawnienia moga by¢ egzekwowane
tylko z przedmiotu hipoteki lub zastawu. Skutku takiego nie wywotuje dokonanie za-
bezpieczenia zobowigzan podatkowych w trybie art. 33d Ordynacji podatkowej. Jak sie
wydaje, wynika to z przeoczenia ustawodawcy”".

Artykut 70 § 8 Ordynacji podatkowej dotyczy wylacznie instytucji przedawnienia
zobowiazan podatkowych zabezpieczonych hipoteka przymusowa lub zastawem
skarbowym. Norma ta nie ma wplywu na terminy zalatwiania spraw w postepowaniu
podatkowym, tzn. nie odracza ich inie jest srodkiem ochrony prawnej w przypad-
ku uchybienia organu tym terminom®. Jak wspomnieliSmy na wstepie, nie ulegaja
przedawnieniu zobowiazania podatkowe zabezpieczone hipoteka przymusowa lub
zastawem skarbowym'. Egzekwowac naleznoé¢ po uplywie standardowego okresu
przedawnienia zobowiazania podatkowego, ktére dodatkowo zostalo zabezpieczone
w wyzej wymieniony sposéb, mozna jedynie z przedmiotu zabezpieczenia™. Nalezy
przy tym pamietaé, ze nie mozna zabezpieczy¢ zobowigzania podatkowego, ktére wy-
gaslo”, a wygasniecie zobowigzania podatkowego wylacza mozliwos¢ egzekwowania
naleznosci z przedmiotu zabezpieczenia. Wygasniecie zobowigzania podatkowego na
skutek ziszczenia sie ktorejs z przestanek okreslonych w art. 59 § 1 Ordynacji podatko-
wej moze nastapic tylko jeden raz®. O tym, czy zobowiazanie podatkowe nie ulegnie

13 Sq to podatki, ktérych wysokos¢ zobowigzania podatkowego deklaruje podatnik. Do momentu zakwe-
stionowania przez organ podatkowy obliczenia dokonanego przez podatnika, tj. do momentu wydania decyzji
wymiarowej (okreélajacej wysokos¢ zobowiazania podatkowego inng niz zadeklarowana), przyjmuje sie do-
mniemanie prawdziwoéci deklaracji podatkowej.

4 Por. H. Dzwonkowski, A. Huchla, C. Kosikowski, Ustawa — Ordynacja podatkowa. Komentarz, wyd. 3, War-
szawa 2003, passim.

5 R.Dowgier, L. Etel, C. Kosikowski, P Pietrasz, M. Poptawski, S. Presnarowicz, Ordynacja podatkowa, wyd. 3,
Warszawa 2009.

16 Por. wyrok NSA z 25 marca 2009 ., I FSK 1309/08 (niepubl.).

17 Por. wyrok NSA z 13 kwietnia 2010 ., | GSK 1025/09 (niepubl.).

'8 Por. wyrok WSA w Lublinie z 20 marca 2009 r., I SA/Lu 566/08 (niepubl.).

19 Por. wyroki NSA z 3 lipca 2003 r., I SA/Bd 1653/03 (niepubl.) oraz 7 marca 2003 r., I SA/Ed 478/01 (nie-
publ.).

2 Wyrok NSA z 19 lutego 2009 ., IFSK 1731/08 (niepubl.).
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przedawnieniu, zadecyduje moment zlozenia wniosku o dokonanie wpisu hipoteki
przymusowej, a nie moment dokonania samego wpisu. Fakt, ze zobowigzanie podat-
kowe przedawniloby sie juz w momencie dokonania wpisu, pozostaje bez znaczenia
dla skutecznosci ustanowienia hipoteki przymusowej w $wietle art. 70 § 8 Ordynacji
podatkowej?".

Wpisu hipoteki do ksiegi wieczystej dokonuje sad rejonowy (wydziat ksiag wieczystych)
na wniosek wierzyciela (tj. Skarbu Panstwa dzialajacego poprzez organy podatkowe).
Wierzyciel, ktérego wierzytelnos¢ jest stwierdzona tytulem wykonawczym, okreslonym
w przepisach o postepowaniu egzekucyjnym, moze na podstawie tego tytulu uzyskac hi-
poteke na wszystkich nieruchomoéciach dtuznika (art. 109 ust. 1 uk.w.h.). Tytut wykonaw-
czy jest podstawa wszczecia postepowania egzekucyjnego w administracji. W przypadku
zobowigzan podatkowych organem egzekucyjnym jest sam wierzyciel, ktéry wystawia
tytut wykonaweczy. Tytul wykonawczy wystawia sie na urzedowym formularzu okreslo-
nym w rozporzadzeniu; nie jest on jednak decyzja administracyjna, lecz jedynie upowaz-
nieniem do przeprowadzenia egzekucji*. Podstawg wystawienia tytulu wykonawczego
moze by¢ m.in. decyzja wymiarowa lub deklaracja VAT-7 skfadana za miesieczne okresy
rozliczeniowe w podatku od towaréw i uslug. Hipoteke przymusowa mozna uzyskac
takze na podstawie postanowienia sadu o udzieleniu zabezpieczenia, postanowienia
prokuratora, na mocy przepiséw szczegdlnych na podstawie decyzji administracyjnej,
chociazby decyzja nie byla ostateczna, albo zarzadzenia zabezpieczenia dokonanego na
podstawie przepiséw o postepowaniu egzekucyjnym w administracji. Wpisanie hipoteki
przymusowej do ksiegi wieczystej wymaga zastosowania instrumentéw prawnych prze-
widzianych w ustawie z dnia 17 czerwca 1966 r. o postepowaniu egzekucyjnym w admi-
nistracji®, ktérymi sa m.in. tytul wykonawczy czy zarzadzenie zabezpieczenia. Ustawa
o egzekucji w administracji przewiduje dwa rodzaje zajecia majatku diuznika (podatni-
ka): zajecie zabezpieczajace oraz zajecie egzekucyjne. Zajecie zabezpieczajace wiazac sie
moze np. z brakiem plynnoéci finansowej zobowigzanego lub nieujawnieniem majatku
poprzez oéwiadczenie skladane w trybie art. 39 Ordynacji podatkowej (na wezwanie
organu podatkowego). Zgodnie z art. 154 § 4 pkt 1 ustawy o egzekucji w administracji
zajecie zabezpieczajace przeksztalca sie w zajecie egzekucyjne z dniem wystawienia tytutu
wykonawczego, pod warunkiem ze nastapilo nie pdzniej niz przed uptywem 2 miesiecy
od dnia doreczenia ostatecznej decyzji lub innego orzeczenia podlegajacego wykonaniu
w sprawie, w ktérej dokonano zabezpieczenia, badZ doreczenia postanowienia o nadaniu
rygoru natychmiastowej wykonalnosci. Artykul 70 § 8 Ordynacji podatkowej nie uzaleznia
nieprzedawnienia sie zobowigzania podatkowego od tego, czy ustanowienie hipoteki
nastapilo wskutek zajecia egzekucyjnego, czy tez zajecia zabezpieczajacego®. Dla sku-
teczno$ci zabezpieczenia zobowiazania podatkowego hipoteka przymusowa istotny jest
wpis w ksiedze wieczystej. Bez znaczenia pozostaje natomiast okolicznos¢, ze decyzja
o zabezpieczeniu wygasta (art. 33a § 1 pkt 2 Ordynacji podatkowej), a zajecie zabezpie-
czajace nie przeksztalcilo sie w zajecie egzekucyjne®.

2 Por. wyrok WSA w Poznaniu z 17 kwietnia 2008 r., I SA. Po 22/08 (niepubl.).

2 Por. wyrok NSA z 25 pazdziernika 1996 r.,  SAB/Wr 1/96 (niepubl.).

% Dz.U.z 2005 1. nr 229, poz. 1954 ze zm. (dalej: ustawa o egzekucji w administracji).
# Por. wyrok WSA w Lublinie z 5 listopada 2004 1., I SA/Lu 228/04 (niepubl.).

% Por. wyrok NSA z 19 pazdziernika 2006 r., Il FSK 1003/06 (niepubl.).
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3. OCENA KONSTYTUCYJNOSCI
ART. 70 § 8 ORDYNAC]JI PODATKOWE]

Artykut 84 w zwigzku z art. 217 Konstytucji naklada na osoby fizyczne i prawne obo-
wigzek ponoszenia ciezaréw i $wiadczen publicznych, w tym podatkéw okreslonych
w ustawie. Egzekwowanie realizacji tego konstytucyjnego obowigzku jest zadaniem
urzed6éw skarbowych®. Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, ze wywodzona z art. 2 Konstytucji
zasada ochrony zaufania jednostki do panstwa i do stanowionego przez nie prawa, okre-
§lana takze jako zasada lojalnosci panstwa wobec jednostki, nakazuje upowaznionym do
tego organom wiadzy publicznej takie stanowienie i stosowanie prawa, by nie stawalo sie
ono swoista putapka dla jednostki”. Tym samym wladztwo finansowe pafistwa w zakresie
nakladania obowiazku ponoszenia ciezaréw i swiadczen publicznych, a tym bardziej ich
egzekwowania, nie stanowi ius infinitum. Zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego ,nalozenie
opartego na art. 84 Konstytucji obowiazku $wiadczef podatkowych oznacza ingerencje
w prawo dysponowania srodkami pienieznymi nalezacymi do majatku osoby obcigzonej
tym obowiazkiem, w szczeg6lnych wypadkach prowadzac nawet do umniejszenia sub-
stancji tego majatku. W wyniku przymusowej egzekucji naleznych $wiadczen podatko-
wych moze dojs¢ do utraty wlasnosci rzeczy i innych praw majatkowych”#. Dlatego tez
~przepisy regulujace problematyke danin publicznych musza by¢ zgodne z caloksztaltem
obowigzujacych norm i zasad konstytucyjnych, nie moga prowadzi¢ do naruszenia war-
tosci objetych ochrong konstytucyjng”?. Ingerencja ustawodawcy w prawa majatkowe
powinna zatem by¢ rozpatrywana ,w kategoriach relacji miedzy obowiazkami konstytu-
cyjnymi z jednej strony i ochrong konstytucyjnych wartosci z drugiej strony”.

W prawie daninowym funkcja przedawnienia ,przejawia sie w potrzebie likwida-
¢ji niepozadanego zjawiska, jakim jest kolizja pomiedzy trescig stosunku prawnego
a utrzymujacym sie przez dluzszy czas stanem faktycznym. Nie mozna bowiem dopus-
ci¢ do sytuacji, w ktorej przez dziesieciolecia obywatel pozostawac bedzie w niepew-
nosci co do przystugujacego mu prawa lub dotyczacego obowiazku”. Przyjecie za$
przez ustawodawce w art. 70 § 8 Ordynacji podatkowej mechanizmu, ktéry wylacza
bieg przedawnienia — naszym zdaniem — powoduje zréznicowanie prawne jednostek
(podatnikéw) posiadajacych wspdlna ceche istotna® wylacznie na podstawie kryterium
w postaci ustanowienia hipoteki przymusowej. To za$ przekiada¢ sie¢ moze na obejscie
ograniczen czasowych trwania postepowania kontrolnego prowadzonego przez organ
podatkowy w celu wydania decyzji okreslajacej wysokos¢ zobowigzania podatkowego.
Ponadto wylaczenie przedawnienia zobowigzania podatkowego tylko w stosunku do

% Por. wyrok TK z 11 kwietnia 2000 r., K 15/98 (OTK ZU 2000, nr 3, poz. 86).

7 Por. wyrok TK z 7 lutego 2001 r., K 27/00 (OTK ZU 2001, nr 2, poz. 29); zob. tez S. Wronkowska, Jednostka
a wiadza prawodawcza. Przyczynek do dyskusji, (w:) O prawach cztowieka w podwdjng rocznice Paktéw. Ksigga pamigt-
kowa w hotdzie Profesor Annie Michalskiej, red. C. Mik, T. Jasudowicz, Torun 1996, s. 85.

% Wyrok TK z 11 grudnia 2001 ., SK 16/00 (OTK ZU 2001, nr 8, poz. 257).

¥ Ibidem.

% Orzeczenie TK z 29 maja 1996 ., K 22/95 (OTK ZU 1996, nr 3, poz. 21).

1 Wyrok WSA w Biatymstoku z 7 stycznia 2009 ., I SA/Bk 509/08 (niepubl.).

% Bycie uzytkownikami wieczystymi lub wlascicielami nieruchomosci, na ktérych prawach i rzeczach
moze zosta¢ ustanowiona hipoteka przymusowa, jako sposéb wykonania decyzji o zabezpieczeniu wydanej
w trakcie toczacego sie postepowania kontrolnego przed organem kontroli skarbowe;j.
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podmiotéw, na majatku ktérych ustanowiono hipoteke przymusowa, umozliwia ni-
czym nieograniczong prolongate postepowania kontrolnego, a tym samym pozostawia
jednostke w przedltuzajacej sie niepewnosci odnoénie do jej sytuacji prawnej (w szcze-
go6Inosci co do momentu i sposobu wygasniecia zobowigzania podatkowego). Zwrécic
nalezy takze uwage na to, ze ustanowienie hipoteki przymusowej — ktére de lege lata
nie jest kazdorazowo obligatoryjne (ergo — w praktyce zalezy od uznania konkretnego
organu podatkowego) — dopuszcza réznicowanie sytuacji prawnej jednostek w ten spo-
séb, ze w stosunku do jednych z nich zostaje wylaczone przedawnienie zobowiazania
podatkowego, a w stosunku do innych (posiadajacych te sama ceche, ale wobec ktérych
nie zostala ustanowiona hipoteka przymusowa) — juz nie®.

Z wywodzonych z art. 2 Konstytugji zasad lojalnosci panstwa wobec jednostki oraz
sprawiedliwosci spolecznej mozna wywies¢ gwarancje ustrojodawcy, ze ciezary pub-
liczne nie tylko beda nakladane, ale i ponoszone przez jednostki z zachowaniem za-
sady réwnosci. Regulacja art. 70 § 8 Ordynacji podatkowej — w naszej ocenie — stawia
w uprzywilejowanej pozycji te jednostki, ktére posiadaja majatek zlozony z rzeczy lub
praw majatkowych, na ktérych nie ustanowiono hipoteki przymusowej, lub tez majatek
niemogacy by¢ przedmiotem hipoteki przymusowej*. Posiadanie bowiem przez pewna
kategorie podatnikéw okreslonego majatku, ktéry moze sta¢ sie przedmiotem hipoteki
przymusowej, nie stanowi uzasadnienia dla ich nieréwnego traktowania, prowadzace-
go do braku przedawnienia zobowiazania podatkowego w poréwnaniu z podmiotami,
ktore takiego majatku nie posiadaja, cho¢ posiadaja majatek o identycznej wartosci ze
wzgledu na mozliwo$é¢ zaspokojenia zobowiazania podatkowego albo tez posiadaja taki
majatek, ale z powodu arbitralnej decyzji organu egzekucyjnego nie stat si¢ on przed-
miotem zabezpieczenia, gdyz zabezpieczenia dokonano na innych sktadnikach majatku.
Konsekwencja posiadania okreslonych sktadnikéw majatkowych i ustanowienia na nich
hipoteki przymusowej jest brak przedawnienia zobowigzan podatkowych.

W efekcie mamy do czynienia z dwiema kategoriami podatnikéw: (1) w stosunku do
ktérych postepowanie kontrolne przed organem pierwszej instancji musi zostac zakon-
czone przed uplywem terminu przedawnienia, gdyz nie posiadajg majatku, ktéry moze

% Tytulem przyktadu: majatek dwéch podmiotéw posiadajacych wspélna ceche istotng moze zosta¢ obciazo-
ny hipoteka przymusowa lub organ podatkowy zastosuje inny sposob zabezpieczenia. W efekcie zobowigzanie
pierwszego podmiotu nie wygasnie w drodze przedawnienia zobowigzania podatkowego, w drugim przypadku
—uplyw terminu przedawnienia spowoduje wygasniecie zobowiazania podatkowego. Organy egzekucyjne maja
bowiem niczym nieskrepowang swobode w wyborze metod i sposobéw zabezpieczenia. Wierzyciel podatkowy
wystepujacy o dokonanie zabezpieczenia de lege lata nie moze narzuci¢ w tym zakresie organom egzekucyjnym
zadnego sposobu dzialania, a organy egzekucyjne moga zastosowac jeden lub kilka sposobéw zabezpieczenia
wedlug wlasnego swobodnego uznania. Wybér metody zabezpieczenia jest w zasadzie arbitralnym wyborem
organu egzekucyjnego; nie podlega on tez kontroli instancyjnej lub sadowoadministracyjne;j.

* Wiasciciele (dysponenci) srodkéw pienieznych sa w uprzywilejowanej pozycji w poréwnaniu z wiasci-
cielami rzeczy lub praw majatkowych, na ktérych ustanowiono hipoteke przymusowa w celu zabezpieczenia
wykonania zobowiazania podatkowego. Dyskryminacja tych ostatnich (w poréwnaniu z ogélem podatnikow)
moze polegaé na tym, ze podatnicy posiadajacy majatek, na ktérym zostala ustanowiona hipoteka przymu-
sowa, ponosza wiekszy uszczerbek w swoim majatku w zwigzku z realizacja obowigzkow podatkowych niz
podatnicy, ktérych skladniki majatku s wartosciowo identyczne, ale zréznicowane odnosnie do przedmiotu
w ten sposob, iz w jego sklad nie wchodza rzeczy lub prawa majatkowe, na ktérych ustanowiono hipoteke
przymusowg, lub dysponuja takim majatkiem, na ktérym mozna ustanowié rzeczone zabezpieczenie, ale tej
formy zabezpieczenia nie ustanowit organ egzekucyjny.
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by¢ przedmiotem hipoteki przymusowej, lub posiadajq taki majatek, ale nie ustanowio-
no na nim hipoteki pomimo istnienia obawy niewykonania zobowigzania podatkowe-
go, oraz (2) w stosunku do ktérych postepowanie przed organem pierwszej instancji
prowadzace do wydania decyzji okreslajacej wysoko$¢ zobowigzania podatkowego nie
jest ograniczone czasowo, gdyz posiadaja oni majatek, ktéry moze by¢ przedmiotem
hipoteki przymusowej, i ustanowiono hipoteke przymusowa w konsekwencji obawy
niewykonania zobowigzania podatkowego.

Wygasniecie zobowiagzania podatkowego z powodu uplywu terminu przedawnie-
nia obliguje organ podatkowy do wydania decyzji o umorzeniu prowadzonego poste-
powania na podstawie przestanki bezprzedmiotowosci. Jednakze wobec podmiotow,
ktérym przed wydaniem decyzji dokonano zabezpieczenia wykonania zobowigzania
podatkowego w postaci ustanowienia hipoteki przymusowej, beda dodatkowo stoso-
wane rygory postepowania wymiarowego bez ograniczenia czasowego. W stosunku do
tych podmiotéw decyzja okreslajaca wysoko$é zobowiazania podatkowego moze by¢
wydana i doreczona po uptywie okresu przedawnienia zobowiazania podatkowego.

Brak przedawnienia zobowiazania podatkowego (w zwigzku z ustanowieniem hipote-
ki przymusowej) i tym samym wydluzenie czasu trwania postepowania przed organem
pierwszej instancji bez ograniczenia czasowego (tylko ze wzgledu na zabezpieczenie
wykonania zobowigzania podatkowego hipoteka przymusowa) stawia — o czym byla
mowa wyzej — w nier6wnej sytuacji podatnikow, ktérzy posiadaja okreslone sktadniki
majatkowe (rzeczy lub prawa majatkowe, na ktérych ustanowiono hipoteke przymuso-
wa), w poréwnaniu z podatnikami, ktérzy takich skladnikéw nie posiadaja, ale posiadaja
majatek o identycznej wartosci, lecz o innym skiadzie przedmiotowym, z ktérego mozna
dokonac¢ zabezpieczenia i egzekucji zobowigzania podatkowego, lub tez posiadaja majatek
trwaly, na ktérym moze by¢ ustanowiona hipoteka przymusowa, ale w wyniku decyzji
organu egzekucyjnego nie zastosowano takiego §rodka zabezpieczenia. Takie kryterium
réznicujace — w naszej ocenie — odbiega od standardu konstytucyjnego wynikajacego
z art. 21 art. 32 w zwiazku z art. 84 ustawy zasadniczej, poniewaz réznicuje sytuacje jed-
nostek w zakresie terminu przedawnienia zobowiazania podatkowego i — posrednio
- czasu trwania postepowania kontrolnego przed organem podatkowym.

Autorzy podtrzymujg swoje stanowisko, mimo ze w dotychczasowym orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego wyrazano przekonanie, iz przedawnienie stanowi wylacz-
nie wyraz polityki ustawodawcy, przez co nie moze by¢ traktowane jako prawo pod-
miotowe jednostki chronione konstytucyjnie ani tez jako ekspektatywa takiego prawa®,
poniewaz jednostka nie moze oczekiwac korzyéci, ktére moglyby wynikna¢ dla niej
w zwigzku z naruszeniem prawa, albowiem prawo nie ochrania tych, ktérzy poszukuja
poprawy wlasnej sytuacji w swoich bezprawnych dziataniach (nemo ex suo delicto melio-
rem suam condictionem facere potest)*. Jednakze pewno$¢ prawa oznacza nie tyle stabilnos¢
przepiséw prawa, ile warunki dla mozliwosci przewidywania dzialafi organéw pan-
stwa i zwigzanych z nimi zachowan obywateli. Tak rozumiana przewidywalnos¢ dziatan
panstwa gwarantuje zaufanie do ustawodawcy, do stanowionego przez niego prawa,
a takze — do organéw panstwa to prawo stosujacych. Jednostka powinna méc przewi-

% Por. wyrok TK z 25 maja 2004 r., SK 44/03 (OTK ZU 2004, seria A, nr 5, poz. 46).
% Por. wyrok TK z 21 czerwca 2011 r., P 26/10 (OTK ZU 2011, seria A, nr 5, poz. 43).
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dywac konsekwencje poszczegdlnych zachowan i zdarzeh na gruncie obowigzujacego
w danym momencie stanu prawnego®. Bezpieczenistwo prawne zwigzane z pewnoscia
prawa umozliwia wiec przewidywalnos¢ dziatan organéw panstwa, a takze progno-
zowanie dzialan wlasnych®. W sytuacji, w ktérej jednostka nie wie, jak dtugo toczy¢
sie¢ moze postepowanie kontrolne wszczete przez organ podatkowy, a konsekwencje
z nim zwiazane zostana przesadzone dopiero w blizej nieokreslonej przyszlosci, nie
ma ona mozliwosci prognozowania dziatan wlasnych, co powoduje stan niepewnosci
prawnej, a zatem zaprzeczenie bezpieczefistwa prawnego.

Trafne jest stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego, ze zasada konstytucyjna jest pta-
cenie podatkow, nie za$ unikanie zaplaty w oczekiwaniu na przedawnienie®. Jedno-
czes$nie Trybunal uznal, Ze zasada demokratycznego panstwa prawnego miesci w sobie
(meta)zasade niedopuszczalnosci kreowania organom pafnstwowym mozliwosci nad-
uzywania swojej pozycji wobec obywateli®. W naszej ocenie art. 70 § 8 Ordynacji podat-
kowej do takiej wlasnie sytuacji prowadzi, poniewaz umozliwia organom podatkowym
naduzywanie swojej pozycji i wykorzystywanie okolicznosci, ze w sklad majatku po-
datnika wchodzi rzecz lub prawo, na ktérych mozna ustanowié hipoteke przymuso-
W3, co sprawia, iz organ nie musi traktowac jako wiazacego piecioletniego terminu
przedawnienia, skoro moze bez zadnych ograniczen doprowadzié¢ do sytuacji, w ktérej
zobowiazanie si¢ nigdy nie przedawni. Przepis ten stanowi¢ zatem moze ,zachete” do
niczym nieograniczonego wydluzania postepowania; przeklada sie to negatywnie na
szybkos¢ postepowania, poniewaz dla organu podatkowego nie bedzie mialo znaczenia,
czy decyzja okreslajaca wysoko$¢ zobowiazania podatkowego zostanie wydana przed
uplywem pieciolecia od kofica roku kalendarzowego, w ktérym powstato zobowiazanie
jednostki, czy tez po uplywie tego pieciolecia. Przepis ten — naszym zdaniem — paradok-
salnie sprzyja tez stabosci instytucjonalnej panstwa, wyplywa z niego bowiem komu-
nikat niemotywujacy organéw podatkowych do sprawnego egzekwowania naleznosci
podatkowych wobec Skarbu Panistwa lub jednostek samorzadu terytorialnego. Zasada
przedawniania zobowigzan podatkowych, jakkolwiek dopuszczalna — zdaniem TK jest
tu duza swoboda ustawodawcy —nie moze r6znicowa¢ polozenia prawnego podatnikéw,
wobec ktérych prowadzone jest postepowanie kontrolne lub egzekucja administracyj-
na, i podatnikéw, ktérzy nie zaplacili podatku, lecz unikneli odpowiedzialnosci jedynie
przez szeroko pojeta niesprawnos¢ dzialania organéw podatkowych*. Zdaniem autoréw
wystarczajacg instytucjg umozliwiajaca odwlekanie przedawnienia zobowiazania podat-
kowego jest przerwanie jego biegu wskutek np. zastosowania srodka egzekucyjnego.
W tej sytuacji przepis o tym, ze zobowiazanie podatkowe w ogole sie nie przedawnia,
jest niepotrzebny z punktu widzenia systemu prawa*.

% Por. orzeczenia TK z 2 marca 1993 ., K9/92 (OTK 1993, cz. I, poz. 6) i 3 grudnia 1996 r., K 25/95 (OTK ZU 1996,
nr 6, poz. 52) oraz wyroki TK z: 10 kwietnia 2001 r., U 7/00 (OTK ZU 2001, nr 3, poz. 56); 5 listopada 2002 r., P 7/01
(OTKZU 2002, seria A, nr 6, poz. 80); 7 czerwca 2004 ., P 4/03 (OTK ZU 2004, seria A, nr 6, poz. 55); 15 lutego 2005 1.,
K 48/04 (OTK ZU 2005, seria A, nr 2, poz. 15) i 29 listopada 2006 r., SK 51/06 (OTK ZU 2006, seria A, nr 10, poz. 156).

% Por. wyrok TK z 14 czerwca 2000 1., P 3/00 (OTK ZU 2000, nr 5, poz. 138).

% Por. postanowienie TK z 7 wrzesnia 2009 r., Ts 389/08 (OTK ZU 2009, seria B, nr 5, poz. 431).

“ Por. wyrok TK z dnia 19 listopada 2008 r., Kp 2/08 (OTK ZU 2008, seria A, nr 9, poz. 157).

41 Podobnie TK w wyroku z 21 czerwca 2011 1., P 26/10 (OTK ZU 2011, seria A, nr 5, poz. 43).

42 Ibidem.
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Niezaleznie od powyzszego nalezy takze zwrdci¢ uwage na to, ze z art. 70 § 8 Ordy-
nacji podatkowej wynika, iz po uplywie terminu przedawnienia zobowigzania zabez-
pieczone np. hipoteka przymusowa moga by¢ egzekwowane tylko z przedmiotu tej
hipoteki. Przepis ten wprowadza ograniczenie w zakresie egzekucji zabezpieczonego
zobowiazania podatkowego. Poprzez ograniczenie egzekucji do przedmiotu zabezpie-
czenia ograniczono réwniez Srodki egzekucyjne, jakie moga by¢ w celu zaspokojenia
wierzyciela zastosowane®.

Wskazany przepis stanowi, ze w przypadku hipoteki przymusowej obcigzajacej
nieruchomo$¢ organ egzekucyjny moze zaspokoi¢ wierzyciela wylacznie z obcigzonej
hipoteka nieruchomoéci — do wysokosci ustanowionej hipoteki. Oznacza to, ze po
uplywie piecioletniego terminu przedawnienia zobowigzania podatkowego z art. 70
§ 1 Ordynacji podatkowej zastosowanie srodka egzekucyjnego w postaci np. egzekucji
kwoty z rachunku bankowego jest dziataniem contra legem, sprzecznym z dyspozycja
wynikajaca z art. 70 § 8 Ordynacji podatkowej*.

Oprocz zastawu skarbowego i hipoteki przymusowej Ordynacja podatkowa przewidu-
je réowniez inne rodzaje zabezpieczeh zobowigzan podatkowych. Przykladowo: art. 33d tej
ustawy wprowadza kilka form zabezpieczenia wykonania zobowigzania podatkowego,
w tym gwarancje bankowg lub ubezpieczeniowa. Na gruncie Ordynacji podatkowej —
w naszej ocenie — nieuzasadnione wydaje sie, ze zobowigzania podatkowe zabezpieczone
np. hipoteka przymusowa z przyzwolenia ustawodawcy de facto nie ulegaja przedawnie-
niu, a zobowigzania, ktérych wykonanie zostalo zabezpieczone poreczeniem banku, juz
sie przedawniaja. Czy bank jest zatem mniej wiarygodnym platnikiem niz sam podatnik,
ktéry ma problemy z biezacym regulowaniem zobowiazan publicznoprawnych?

W $Swietle wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 26 listopada 2007 r.*, w ktérym uzna-
no art. 36 § 1 Ordynacji podatkowej — w zakresie, w jakim przyznawat pierwszefistwo
zaspokojenia hipotekom przymusowym Skarbu Panstwa i jednostek samorzadu tery-
torialnego zabezpieczajagcym zobowigzania podatkowe, zalegtoéci podatkowe i odsetki
za zwloke przed hipotekami ustanowionymi dla zabezpieczenia innych naleznosci — za
niezgodny z konstytucyjna zasada réwnosci, budzi niezrozumienie, dlaczego jeden
wierzyciel, jakim jest Skarb Panstwa, staje w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do
pozostatych wierzycieli (kontrahentéw podatnika). Krétkie terminy przedawnienia
okreslone w Kodeksie cywilnym staja sie czesto przeszkoda — uzywajac kolokwialnego
sformulowania — ,nie do przeskoczenia” dla sumiennych wierzycieli, ktérych kontra-
henci stracili ptynnos¢ finansowa. Proces utraty takiej ptynnosci, przy uwzglednieniu
pewnego marginesu zaufania, jakim darzy sie stalych klientéw, trwa czesto dos¢ dtugo.

# Artykul 1a pkt 12 ustawy o egzekucji w administracji wymienia srodki egzekucyjne dotyczace naleznosci
pienieznych, do ktorych zalicza sie egzekucje: z pieniedzy, z wynagrodzenia za prace, ze $wiadczen z zaopa-
trzenia emerytalnego oraz ubezpieczenia spolecznego, a takze z renty socjalnej, z rachunkéw bankowych,
z innych wierzytelnoéci pieni¢znych, z praw z instrumentéw finansowych w rozumieniu przepiséw o obrocie
instrumentami finansowymi, zapisanych na rachunku papieréw wartosciowych lub innym rachunku, oraz
z wierzytelnosci z rachunku pienieznego stuzacego do obstugi takich rachunkéw, z papieréw wartosciowych
niezapisanych na rachunku papier6w wartosciowych, z weksla, z autorskich praw majatkowych i praw po-
krewnych oraz z praw wlasnosci przemystowej, z udzialu w spélce z ograniczong odpowiedzialnoécia, z po-
zostatych praw majatkowych, z ruchomosci, z nieruchomosci.

“ Por. wyrok WSA w Poznaniu z 15 wrzesnia 2009 r., I SA/Po 292/09 (niepubl.).

% Wyrok TK z 26 listopada 2007 r., P 24/06 (OTK ZU 2007, seria A, nr 10, poz. 126).
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Jednakze, jak wynika z art. 70 § 8 Ordynacji podatkowej, oczekiwanie na zapfate moze
wyjé¢ na dobre tylko jednemu wierzycielowi.

4. PODSUMOWANIE

Obecna redakcja art. 70 § 8 Ordynacji podatkowej wykracza — w naszej ocenie — poza
dopuszczalna przez Konstytucje i wynikajaca z jej art. 2 oraz art. 32 w zwiazku z art. 84 in
finei art. 217 zasade swobody regulacyjnej ustawodawcy zwyklego. W naszej ocenie kon-
strukcja tego przepisu ustawy narusza standard konstytucyjny, gdyz w istocie ustanawia
funkgje stuzebna jednostki wobec pafistwa, a jednoczeénie znosi odpowiedzialnos¢ apara-
tu skarbowego (a Scislej: jego funkcjonariuszy) za ewentualng opieszato$¢ w wykonywa-
niu jego ustawowych obowiazkow. Jesli wezmie sie pod uwage, ze terminy przedawnienia
zobowigzan podatkowych sa juz i tak diuzsze od terminéw przedawnienia zobowigzan
cywilnoprawnych, rezygnacja z wprowadzenia jakiegokolwiek terminu przedawnienia
zobowigzania podatkowego zabezpieczonego np. hipoteka przymusowa nie znajduje
akceptacji. Zasadne jest zatem uchylenie dotychczasowej tresci art. 70 § 8 Ordynacji po-
datkowej i wprowadzenie dtuzszego® — ale wyraznie okreslonego — okresu przedawnienia
zobowigzan podatkowych zabezpieczonych hipoteka przymusowa (lub zastawem skar-
bowym). Zobowiazania te moglyby ulega¢ przedawnieniu z uplywem np. dziesieciu lat,
liczac od konca roku podatkowego, w ktérym uplynal termin platnosci podatku.

Artykut prezentuje wylacznie osobiste poglady autoréw.

% Zob. tezwyrok TK z 21 czerwca 2011 ., P 26/10 (OTK ZU 2011, seria A, nr 5, poz. 43).

Summary

Wojciech Biatogtowski, Jacek Matarewicz
A COMPULSORY MORTGAGE - CRITICAL REMARKS ON COMPLIANCE OF
ART. 70 PAR. 8 WITH THE CONSTITUTION OF REPUBLIC OF POLAND

Tax obligations secured by mortgages shall not be subject to limitation. Tax creditor,
who was secured by a compulsory mortgage, may satisfy his claim much later than a
private creditor. The authors point out that this type of security put the people in a privi-
leged situation who do not have the assets on which the establishment of a compulsory
mortgage is possible. Moreover, the tax authorities may arbitrarily decide on whose
property will be established a mortgage. All these facts show that the provisions on
compulsory mortgage violate the constitutional principle of equality before the law.

Key worps: compulsory mortgage, limitation, tax obligation, tax point

Pojecia kLuczowe: hipoteka przymusowa, przedawnienie, zobowiazanie podatkowe,
moment powstania obowiazku podatkowego
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DOSTEPNOSC KASACJI DLA STRON
POSTEPOWANIA KARNEGO - DYLEMAT PRZYJETEGO
KOMPROMISU Z PERSPEKTYWY CZASU

I. UWAGI WPROWADZAJACE

Nowelizacja przepiséw Kodeksu postepowania karnego dokonana ustawa z dnia
20 lipca 2000 r. (Dz.U. nr 62, poz. 717) radykalnie ograniczyta przedmiotowy zakres do-
puszczalno$ci wnoszenia kasacji przez strony. W jej wyniku podstawy kasacyjne okre-
§lane przez dawny art. 523 k.p.k. (aktualny art. 523§ 1k.p.k.), tj. uchybienia wymienione
w art. 439 k.p.k. lub inne razace naruszenie prawa, ktére moglto mie¢ istotny wptyw
na tre$¢ orzeczenia (z zastrzezeniem niedopuszczalnosci wnoszenia kasacji wylgcznie
z powodu niewspo6imiernosci kary), poddane zostaly dalszemu zawezeniu, okreélone-
mu w nowych przepisach art. 523 § 24 k.p.k. Zmieniony w ten sposéb art. 523 k.p.k.
ograniczyl stronom mozliwo$¢ wnoszenia kasacji na podstawie tzw. wzglednej prze-
stanki kasacyjnej (tj. razacego naruszenia prawa, ktére moglo mie¢ istotny wplyw na
tre$¢ orzeczenia) wylacznie do skazania za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe'
na kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania (dla kasa-
qji na korzys¢), a takze wyrokéw uniewinniajgcych oraz umarzajacych postepowanie
z przyczyn wymienionych w art. 17 § 1 pkt 314 k.p.k. oraz z powodu niepoczytalnosci
sprawcy (dla kasacji na niekorzy$c). Bez zmian pozostawiono przy tym regulacje art. 521
k.p.k., utrzymujac najszerszy zakres przedmiotowy kasacji nadzwyczajnej podmiotéw
specjalnych?

Przyczyny, ktére lezaly u podstaw takiej zmiany normatywnej, byly szeroko prezen-
towane w piSmiennictwie. Podkreslenia wymaga, ze zaréwno w toku dyskusji nad pro-
jektem nowelizacji z 2000 r., jak i w p6Zniejszych wypowiedziach doktrynalnych wprost
wskazywano, ze przyczyny te mialy pragmatyczny charakter. W samym uzasadnieniu
rzadowego projektu nowelizacji Kodeksu postepowania karnego wprost stwierdzono,
ze powodem tak znacznego zawezenia stronom mozliwosci korzystania z tego nadzwy-
czajnego $rodka zaskarzenia byla potrzeba ograniczenia liczby spraw wplywajacych

! Trafnie na tym tle wskazuje S. Zablocki, ze senacka poprawka do projektu art. 523 § 2k.p.k., polegajaca
na dodaniu pojecia ,przestepstwo skarbowe” (w celu unikniecia watpliwosci, ze przepis ten ma zastosowanie
rowniez do przestepstw stypizowanych w k.k.s.), doprowadzila do powstania swoistego superfluum ustawo-
wego. Por. S. Zablocki, Nowela k.p.k. z dnia 20 lipca 2000 r. Komentarz, Warszawa 2000, s. 154.

? Zmiany w regulacji art. 521 k.p.k., eliminujace z katalogu podmiotéw specjalnych Ministra Sprawiedli-
wosci, a jednoczesnie rozszerzajace przedmiotowy zakres kasacji nadzwyczajnej do kategorii kazdego prawo-
mocnego orzeczenia sadowego konczacego postepowanie (a wiec takze koficzacego postepowanie przygoto-
wawcze), wprowadzono nowela z 10 stycznia 2003 r. (Dz.U. nr 17, poz. 155). Z kolei ustawq z dnia 24 wrzesnia
2010 . o zmianie ustawy o Rzeczniku Praw Dziecka i niekt6rych innych ustaw (Dz.U. nr 197, poz. 1307) dodano
uprawnienia kasacyjne jako podmiotu specjalnego Rzecznikowi Praw Dziecka.
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do Sadu Najwyzszego®. Uwagi te byly nastepnie wielokrotnie przywolywane w toku
pézniejszej dyskusji doktrynalnej*.

Pomimo wyrazonej przez czes¢ doktryny krytyki dokonanych ograniczen i idacego za
tym zréznicowania dostepnosci kasacji dla stron postepowania® zmiany wprowadzone
w 2000 r. utrzymaly sie w polskim systemie prawa karnego procesowego. Pozytywne
stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego zawarte w wyroku z 17 maja 2004 r. dostarczyto
dodatkowego wsparcia przyjetym rozwigzaniom®. Podkreslajac nadzwyczajny charakter
takiego $rodka zaskarzenia, jakim jest kasacja, wykraczajacy poza standard konwen-
cyjny i konstytucyjnie okreslone minimum postepowania dwuinstancyjnego, Trybunat
zwroécil uwage na zgodnos¢ wprowadzonych dla niego ograniczen przedmiotowych
z zasadami wyrazonymi w art. 32 ust. 1 (réwnos¢ wobec prawa), art. 45 ust. 1 (prawo
do sadu) oraz art. 42 ust. 2 Konstytucji RP (prawo do obrony).

O stabilizacji wprowadzonych zmian $wiadczy réwniez fakt, ze w toku aktualnej
ozywionej dyskusji doktrynalneji publicznej na temat reformy procesu karnego prezen-
towane propozycje rozwiazan i formutowane uwagi krytyczne pod katem istniejacych
instytucji nie obejmuja zasadniczo modelu kasacji’. Podzielajac stanowisko o koniecz-
nosci wprowadzenia gruntownych zmian u podstaw polskiego procesu karnego, tj.
w zakresie organizacji postepowania przygotowawczego®, a takze dostrzegajac wazkos¢
propozycji przedstawionych przez Komisje Kodyfikacyjng, mozna stwierdzic, ze zasad-
ne jest skorzystanie z atmosfery ogoélnej dyskusji nad reformami procedury karnej takze
dla ubocznego zwrécenia uwagi na ten nadzwyczajny $rodek zaskarzenia. W szczegol-
nosci wskazane wydaje sie zas wlasnie powrécenie do problematyki charakteru zmian
wprowadzonych w 2000 . do art. 523 k.p.k. oraz do prowadzonej z perspektywy czasu
analizy ich konsekwencji o charakterze ogélnoprocesowym.

II. WYBRANE PROBLEMY TOWARZYSZACE
AKTUALNE] REGULAC]I ART. 523 K.PK.

Pomimo normatywnego okrzepniecia rozwigzan przyjetych juz ponad 12 lat temu
wprowadzona ich mocg regulacja podstaw kasacyjnych jest wynikiem trudnego kom-

* Druk sejmowy nr 1314, s. 1-2 uzasadnienia projektu nowelizacji.

* Por. m.in. P Kruszynski, Podstawy kasacji w nowym k.p.k., (w:) Srodki zaskarzenia w procesie karnym. Ksigga
pamigtkowa ku czci prof. Z. Dody, Krakéw 2000, s. 177; W. Grzeszczyk, Postgpowanie kasacyjne po nowelizacji kodeksu
postepowania karnego, ,Prokuratura i Prawo” 2000, z. 11, s. 53; M. Rogacka-Rzewnicka, Kasacja w polskim procesie
karnym, Warszawa 2001, s. 309; S. Zabtocki, Nowela, s. 150-151; L. K. Paprzycki, Model kasacji w polskiej procedurze
karnej, ,Palestra” 2008, nr 7-8, s. 12.

5 Por. m.in. M. Rogacka-Rzewnicka, Kasacja, s. 305-332; M. Glowacki, Przestanki dopuszczalnosci kasacji a kon-
stytucyjna zasada réwnosci wobec prawa, ,Palestra” 2001, nr 11-12, s. 33-42; A. Mlynarska-Sobaczewska, Glosa do
wyroku TK z dnia 17 maja 2004 r., SK 32/03, , Przeglad Sadowy” 2004, nr 6, 5. 181-194.

¢ Wyrok TK z 17 maja 2004 r., SK 32/03, OTK-A 2004, nr 5, poz. 44.

7 Por. pkt 13 Nadzwyczajne srodki zaskarzenia uzasadnienia projektu ustawy o zmianie ustawy kodeks poste-
powania karnego autorstwa Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego, dostepny pod adresem http://bip.ms.gov.
pl (29 pazdziernika 2012 r.).

8 Szerzejna ten temat por. P Kruszynski, S. Pawelec, Postgpowanie karne de lege ferenda w swietle najnowszych
tendencji europejskich i proponowanych zmian k.p.k., (w:) B. Biehkowska, P. Kruszynski, C. Kulesza, P. Piszczek,
S. Pawelec, Wyklad prawa karnego procesowego, Biatystok 2012, s. 546-551.
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promisu skonstruowanego przede wszystkim wokét kryterium funkcjonalnosci oraz
mozliwoéci orzeczniczych Sadu Najwyzszego. W wyniku dokonanej nowelizacjina duzo
dalszy niz uprzednio plan odsunieto natomiast ten bardzo wazny aspekt postepowania
kasacyjnego, jakim jest propagowanie standardéw prawidiowego stosowania przepiséw
prawa przez sady powszechne. Uzaleznienie mozliwosci wniesienia kasacji od rodzaju
zastosowanej sankgji zdystansowalo to postepowanie od jego generalnego celu, jakim
jest przeciwdzialanie utrzymywaniu sie w obrocie prawnym wyrokéw karnych razaco
naruszajacych prawo’. Radykalnie zmniejszono bowiem mozliwosci wypowiadania sie
przez Sad Najwyzszy w skomplikowanych kwestiach prawnych powstalych na gruncie
rozstrzygnie¢, w ktorych nie wymierzono bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci.
Razace naruszenie prawa pojawiajace si¢ na gruncie sprawy zakonczonej stosunkowo
tagodna kara zostalo przez to potraktowane tak, jakby samo w sobie miato zupetnie
inny charakter od naruszenia, ktére pojawia sie w procesie zakoniczonym orzeczeniem
kary izolacyjne;j".

W tym kontekscie pamietac nalezy o zasadzie wyrazonej w art. 183 ust. 1 Konstytugji,
stanowiacej o sprawowaniu przez Sad Najwyzszy nadzoru nad dzialalnoécig sadoéw
powszechnych i wojskowych w zakresie orzekania. Jak wskazal sam Sad Najwyzszy,
nadzoér ten jest sprawowany przez rozpoznawanie nadzwyczajnych srodkéw zaskarze-
nia o charakterze kasatoryjnym i innych srodkéw odwotawczych, a nie poprzez stoso-
wanie Srodkéw administracyjnych'. Tym samym mozna rozwazac, czy wprowadzone
ograniczenia dostepnosci kasacji dla stron postepowania karnego nie doprowadzity
do ograniczenia mozliwosci wykonywania tego konstytucyjnego obowiazku'?. Zdawac
sobie nalezy oczywiscie sprawe z nadzwyczajnego charakteru srodka zaskarzenia, ja-
kim jest kasacja skladana od prawomocnego orzeczenia. Niemniej jednak nawet wobec
wyraznego opowiedzenia sie przeciwko hipotetycznej wizji kasacji jako $rodka kon-
troli zwieiczajacego tréjinstancyjny model postepowania®®, warunki dla sprawowania
poprzez instytucje kasacji nadzoru orzeczniczego powinny stuzy¢ jego efektywnosci.
Tymczasem dobér ograniczen podstaw kasacyjnych w art. 523 § 21 3 k.p.k., dokonany
wedlug kryterium rodzaju orzeczonej kary, determinuje te warunki wedtug zupelnie
innego klucza.

Odnoszac sie do samego kryterium podzialu dostepnosci kasacji dla stron poste-
powania, wskazanego w art. 523 § 2 k.p.k., zwr6ci¢ nalezy uwage, ze paradoksalnie
to wlasnie sprawy, w ktorych oskarzonemu na ogoét realnie nie zagraza bezwzgledna
kara pozbawienia wolnosci, wymagaja niejednokrotnie od sadéw powszechnych duzo

? Do tej cechy kasacji szeroko odwotuje sie TK w uzasadnieniu wyroku z 17 maja 2004 r., przywolujac takze
stanowiska prezentowane w toku dyskusji parlamentarnej nad projektem nowelizacji k.p.k. z 2000 r. Por. m.in.
wymienione tam wypowiedzi zawarte w stenogramie z 78. posiedzenia Sejmu III kadencji, 19 maja 2000 r.

10 Z zastrzezeniem razacego naruszenia prawa typizowanego w tresci art. 439 k.p.k. W doktrynie wyrazo-
ny nawet zostal poglad, ze wprowadzajac art. 523 § 2k.p k., ustawodawca wykreowat swoista fikcje prawna,
zakladajacg, iz o powadze skutkéw naruszenia przepisow decyduje nie ciezar gatunkowy samego naruszenia,
ale rodzaj orzeczonej kary. Por. M. Glowacki, Przestanki dopuszczalnosci, s. 35.

1" Por. postanowienie SN z 13 listopada 2009 r., IIl SPP 24/09, niepubl., LEX nr 560870.

12 Analogicznie por. M. Rogacka-Rzewnicka, Kasacja, s. 316.

13 Szerzej na temat Scierajacych sie w toku dyskusji doktrynalnej wizji modelu kasacji por. R. Kmiecik,
Trdjinstancyjny system apelacyjno-kasacyjny czy dwuinstancyjna hybryda rewizyjno-kasacyjna?, (w:) T Bojarski,
E. Skretowicz (red.), Kierunki i stan reformy prawa karnego, Lublin 1995, s. 66-75.
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wigkszej starannosci i wnikliwoéci w stosowaniu prawa niz postgpowania koficzone
bezwzglednymi karami pozbawienia wolnosci. Na zalezno$¢ te zwracano uwage za-
réwno w toku dyskusji nad nowelizacja z 2000 r., jak i jeszcze w okresie debaty nad pro-
jektem kodyfikacji miedzywojennej. Biorac poprawke na réznice pomiedzy poziomem
integralnosci systemu prawnego w kraju, ktérego terytorium do niedawna jeszcze byto
rzadzone przez r6zne systemy prawne panstw zaborczych, a obecng rzeczywistoscia
prawna Polski, warto jednak zachowac w pamieci te dos¢ uniwersalne spostrzezenia
poczynione w uzasadnieniu Projektu ustawy postepowania karnego przyjetego przez
Komisje Kodyfikacyjna 28 kwietnia 1926 r."

Nie deprecjonujac dotkliwosci bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci, nalezy
zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z aktualng regulacja podstaw kasacyjnych Sad Najwyzszy
ma obowigzek wypowiedzie¢ si¢ nawet w prostej sprawie zakonczonej taka kara bez-
wzgledna. Poza skrajnie marginalnymi wypadkami dotyczacymi naruszenia art. 439
k.p.k. lub kasacji podmiotu specjalnego nie ma on natomiast zasadniczej mozliwosci
skorygowania razacych nieprawidlowoéci w stosowaniu i wykladni prawa, jakie wy-
stapilyby na gruncie zakoficzonego skazaniem na kare nieizolacyjna skomplikowa-
nego postepowania karnego o charakterze specjalistycznym, w ktérym ryzyko bledu
jest szczegdlnie wysokie, a granica miedzy uznaniem danego zachowania za prawnie
dopuszczalne a uznaniem go za przestepne potrafi by¢ wyjatkowo cienka. Problem
kwalifikacji danego zachowania jako czynu zabronionego oraz kwestie przypisania winy
nalezy zasadniczo uznac za o wiele bardziej skomplikowany punkt procesu karnego niz
kwestie rozstrzygniecia o karze, ktéra ma charakter wtérny wobec tych podstawowych
ustalen. Trafnie na tym tle zwraca sie wiec uwage w doktrynie, ze wprowadzone przepi-
sami art. 523 § 21 3 k.p.k. ograniczenia dostepnosci kasacji dla stron zachwiaty takze, na
niekorzys¢ oskarzonego, pozycjga stron wobec rozstrzygniecia o winie, jako o kluczowym
elemencie struktury przestepstwa. Oskarzyciel moze bowiem wnies¢ kasacje w kazdym
wypadku, gdy oskarzony zostaje uwolniony od zarzutu karnego wobec stwierdzenia
braku winy, oskarzony natomiast moze odwotywac sie tylko od tych wyrokéow przesa-
dzajacych o jego winie, ktére dodatkowo spelniajq kryterium surowosci kary".

Dochodzi tym samym do sytuacji, w ktérej linia orzecznicza Sadu Najwyzszego nie
ksztaltuje sie zasadniczo poprzez ocene prawidlowosci stosowania przepiséw mate-
rialnych i procesowych w sprawach najbardziej skomplikowanych i najbardziej wat-
pliwych z punktu widzenia ochrony oskarzonego przed niestusznym skazaniem, ale
—przy rozpatrywaniu kasacji wnoszonych na korzy$¢ — tworzona jest gléownie na kanwie
z grubsza powtarzalnego zestawu spraw o zbrodnie oraz surowo osadzone wystepki
(gdzie o surowosci kary wielokrotnie decyduje sam fakt popelnienia wystepku w wa-
runkach recydywy). Kryterium doboru nie jest waga uchybienia prawnego i skompli-
kowania sprawy, ale sam rodzaj orzeczonej kary. Sad Najwyzszy ma wiec obowiazek
pochylenia sie np. nad sprawa osoby skazanej w warunkach art. 64 § 2 k.k. za kradziez

4 Godne odnotowania sa w szczegolnosci poczynione w uzasadnieniu uwagi, w ktérych wskazuje sie, ze
pomimo wigkszego cigzaru spraw o zbrodnie w drobniejszych sprawach jednak pojawia si¢ czesto najwiecej
skomplikowanych kwestii prawnych oraz ze wlaénie te sprawy sa najbardziej narazone na ryzyko mato wnikli-
wego rozpoznania przez sady powszechne. Szersze przywolanie tej argumentacji zawarta w swojej monografii
M. Rogacka-Rzewnicka (por. M. Rogacka-Rzewnicka, Kasacja, s. 316).

15 Por. A. Mlynarska-Sobaczewska, Glosa, s. 188, 193-194.
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zboza i ziemniakéw na kare roku i dwéch miesiecy pozbawienia wolnosci'®, natomiast
przed jego oblicze nie ma raczej szans dotrze¢ sprawa, w ktérej orzekajacy na podstawie
wysoce niejasnej regulacji materialnej przestepstwa gieldowego lokalny sad rejonowy,
skazujac oskarzonego na kare pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania, natozylby jednoczesnie na niego gigantyczna grzywne', przekreslajac
przy tym trwale kariere zawodowa takiej osoby oraz wywolujac paraliz inwestycyjny
wérdd duzej czesci uczestnikéw danego rynku, obawiajacych sie niejasnych ingerencji
penalnych w sfere ich aktywnosci gospodarcze;.

Nie dyskutujac z faktem, ze w ujeciu abstrakcyjnym bezwzgledna kara pozbawienia
wolnosci stanowi najpowazniejszy rodzaj sankgji, ingerujacej bezposrednio w dobro
o0 szczegolnej wartodci, tj. wolno$¢ danej osoby, nalezy pamietaé, ze na gruncie konkret-
nego wypadku zastosowany w art. 523 § 2 k.p.k. wyznacznik dostepnosci kasacji moze
prezentowac si¢ duzo mniej wyraziécie. Przede wszystkim nalezy mie¢ na uwadze, ze
o dolegliwosci wyroku skazujacego decyduje nie tylko surowo$¢ samej orzeczonej kary®,
ale réwniez m.in. rodzaj orzeczonych obok niej srodkéw karnych®. W dalszej kolejnosci
nalezy za$ dostrzegac fakt, ze w indywidualnych wypadkach problem, czy zastosowano
kare z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, czy bez takiego zawieszenia, moze
schodzi¢ na dalszy plan wobec pierwszorzednej dolegliwosci w postaci samego faktu
prawomocnego skazania danej osoby i wynikajacych z tego dla niej nieodwracalnych
konsekwencji zawodowych i majatkowych®. Przykladajac generalny zamyst ustawo-
dawcy wyrazony w art. 523 § 2 k.p.k. do konkretnych sytuacji procesowych, trudno bez
zastrzezen zaaprobowaé mysl, ze np. pomimo zaistnialego w sprawie razacego narusze-
nia prawa, ktére zawazylo na tresci koncowego wyroku, indywidualny dramat osoby
prawomocnie skazanej na kare pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania, obcigzonej srodkami karnymi z art. 39 pkt 2i 4 k.k. oraz pociagnietej nastepnie
do odpowiedzialnosci cywilnej poprzez zastosowanie klauzuli z art. 11 k.p.c., nie stanowi
w ocenie prawodawcy wypadku na tyle dolegliwego, aby przyznawac tej osobie prawo
do bezposredniego zwrdcenia sie o kontrole kasacyjng do Sagdu Najwyzszego?.

Problem poteguje dodatkowo fakt, ze mozliwo$¢ wystapienia przez strone z kasacjg do
Sadu Najwyzszego stanowi nie tylko szanse na dodatkowy etap orzeczniczy w sprawie
i weryfikacje prawidlowosci rozstrzygnie¢ prawnych sadu odwolawczego. Wniesienie ka-
sacji to takze, jesli nie przede wszystkim, mozliwos¢ poddania prawomocnego rozstrzyg-

16 Por. wyrok SN z 28 marca 2008 r., IIl KK 484/07, Biul. PK 2008, nr 8, poz. 13. Na gruncie tej sprawy moz-
liwos¢ interwencji SN byla dla skazanego szczeg6lnie cenna, gdyz w wyniku wniesionej kasacji SN uchylit
wyroki sagdoéw obu instancjii uniewinnil oskarzonego na mocy art. 537 § 2k.p.k.

17 Przykladem tego typu wystepku, ktéry przy stosunkowo niskiej gornej granicy zagrozenia kara pozba-
wienia wolnosci dopuszcza kumulatywne zastosowanie bardzo wysokiej grzywny, jest art. 183 ust. 1 u.0.i.f,
przewidujacy mozliwoé¢ nalozenia grzywny do wysokosci 5 000 000 z.

8 Na marginesie nalezy wskaza¢ w tym miejscu, ze w odniesieniu do niektérych rodzajow przestepstw
zawodzi¢ moze generalne wyobrazenie o wiele wiekszej dotkliwoéci izolacyjnej kary pozbawienia wolnosci
w stosunku do jakiejkolwiek innej kary. Przywolany chociazby we wczesniejszym przypisie przyklad regulacji
karnej art. 183 ust. 1 u.o.i.f. pokazuje, jak wysoko zakrojona potrafi by¢ gérna granica kary majatkowej (grzyw-
nado 5 000 000 zI) w poréwnaniu z gérna granica kary pozbawienia wolnoéci (do 5 lat).

1 Na problem ten w doktrynie zwraca uwage takze m.in. M. Glowacki (M. Glowacki, Przestanki, s. 37-38).

% Analogicznie por. A. Mlynarska-Sobaczewska, Glosa, s. 186.

1 Oczywiscie z wyjatkiem wypadkéw typizowanych w art. 439 k.p.k.
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niecia ocenie sadu 0 najwiekszych kompetencjach merytorycznych, grupujacego sedziéw
o najwiekszym do$wiadczeniu i — wynikajacym z zasiadania w najwyzej usytuowanej
hierarchicznie jednostce sadowej — najwyzszym poziomie niezaleznosci. Sytuacja prawo-
mocnie skazanego na kare nieizolacyjng za wystepek rozpatrywany w pierwszej instancji
przezsad rejonowy jest wiec w tym wzgledzie dodatkowo pogorszona. Nie mogac wnies¢
kasacji wlasnej opartej na wzglednej podstawie kasacyjnej, traci on zasadniczo mozliwos¢
poddania swojej sprawy ocenie kogokolwiek powyzej poziomu wydzialu odwolawczego
okregowego sadu karnego. Tymczasem w wypadku skazania na kare izolacyjna, nawet
w stosunkowo nieskomplikowanej sprawie podlegajacej wlasciwosci rzeczowej okreslonej
przez art. 25 § 1 k.p.k., oskarzony ma mozliwos¢ nie tyko poddania swojej sprawy pod
oceng sedziow jednostek o szczebel wyzszych (tj. sadu okregowego w pierwszej instancji
isadu apelacyjnego w instancji odwolawczej), ale nawet i dotarcia ze swoja sprawa do
Sadu Najwyzszego. Dystans doswiadczenia dzielacy sedziéw wyrokujacych ostatecznie
w obu tych wypadkach moze by¢ wigc wyrazny.

Nalezy takze pamietac o spoleczno-gospodarczych konsekwencjach rozstrzygnie¢
sadowych w niektoérych rodzajach spraw karnych. Precedensowa, wadliwie przeprowa-
dzona przez sad powszechny ocena prawna okreslonego rodzaju zachowania moze wy-
wola¢ w danej dziedzinie gospodarczej powazna destabilizacje przez sam fakt blednego
przesadzenia o karygodnosci danego czynu, a nie z uwagi na skazanie konkretnego
oskarzonego na okreslong kare. Mozna oczywiscie w takiej sytuacji wskazywac, ze Sad
Najwyzszy nie powinien by¢ obarczany problemami wynikajacymi z niedostatecznej
specjalizacji sadow powszechnych, niedoskonato$ciami zwigzanymi ze ztym doborem
wlasciwodci rzeczowej sad6w dla poszczegolnych rodzajow bardziej skomplikowanych
wystepkdw, czy wreszcie (w wypadkach, kiedy sa ku temu podstawy) niechecia dane-
go sadu odwolawczego do korzystania z instytucji przewidzianej w art. 441 § 1 k.p.k.
Faktem pozostaje jednak, ze wynikajace z art. 523 § 2 k.p.k. ograniczenie mozliwosci
interwencji orzeczniczej Sadu Najwyzszego moze przekladac sie na to, ze punktowy,
precedensowy blad orzeczniczy sadu powszechnego w sprawie nowego typu moze
przerodzic sie w utrwalong praktyke wyrokowania o powaznych konsekwencjach nie
tylko indywidualnej natury. W takim wypadku przywolywana we wczesniejszych uwa-
gach funkcja nadzoru orzeczniczego Sadu Najwyzszego nad sadami powszechnymi
staje sie wiec szczegdlnie cenna.

Ostatecznie warto tez zwrdci¢ uwage, ze wprowadzone ograniczenie przedmiotowe
podstaw kasacyjnych podzielilo w praktyce procesy karne na dwie grupy. Pierwsza
stanowig te, w ktérych sklady orzekajace sadéw powszechnych realnie licza sie z moz-
liwoscig oceny prawidiowosci ich procedowania przez Sad Najwyzszy. Druga grupe
stanowia za$ takie sprawy, w ktérych sady te moga z duzym prawdopodobienstwem
zaklada¢, Ze niezaleznie od skali zastrzezen pod katem prawidiowosci ich orzekania
podnoszonych przez strone bierng wydanie wyroku skazujacego z warunkowym za-
wieszeniem wykonania kary definitywnie zamknie jurydyczny bieg sprawy na szczeblu
lokalnego sadu odwotawczego. W takim stanie rzeczy w szczeg6lnosci zwréci¢ nalezy
uwage na niebezpieczenstwo pojawiania sie pozanormatywnej motywacji dla orzekania
przez sady powszechne na niekorzysc oskarzonego wbrew dyspozygji art. 5 § 2 k.p.k.
lub nawet wbrew prezentowanym przez obrone dowodom niewinnosci. Praktyczny
wybdr pomiedzy teoretycznie fagodnym wyrokiem skazujacym na kare pozbawienia
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wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania a uniewinnieniem oskarzonego
moze bowiem ksztaltowa¢ sie niekorzystnie z punktu widzenia poszanowania zasad
prawdy materialnej i in dubio pro reo, jesli stawka w sprawie bedzie nie tylko kwestia
odpowiedzialnosci oskarzonego. Stawka moze by¢ bowiem takze wlasne ryzyko da-
nego podmiotu orzekajacego w postaci stworzenia warunkéw dla bezposredniego
uruchomienia przez niezadowolona strone czynng kontroli kasacyjnej przed Sadem
Najwyzszym?*. Kontrola taka za$ w oczywisty sposéb rodzi ryzyko negatywnej oceny
postepowania danego sadu powszechnego.

Istniejaca regulacja art. 523 k.p.k. moze wiec posrednio i w sposéb catkowicie odbie-
gajacy od jej prawnego przeznaczenia promowac w sadach powszechnych okreslony
rodzaj wyrokéw (skazujacych, z warunkowym zawieszeniem wykonania kary pozba-
wienia wolnosci) przed jakimkolwiek innym rodzajem rozstrzygniecia®. Gromadzace sie
za$ na gruncie takich orzeczen btedy majace charakter razacych naruszen prawa moga
by¢ lokalnie utrwalane z uwagi na brak dostepnej dla stron procesowych mozliwosci
ich zaskarzenia do sadu funkcjonujacego w oderwaniu od tych struktur lokalnych, na
najwyzszym poziomie krajowym.

III. PRZYJETE OGRANICZENIA PODSTAW KASACYJNYCH
JAKO KONIECZNOSC

Zaprezentowane powyzej uwagi zostaly przedstawione ze swiadomoscia bardzo
trudnej sytuacji, w jakiej przyszto decydowac o zmianach normatywnych w konstruk-
qji kasacji po poczatkowym okresie jej ponownego funkcjonowania w polskim prawie

2 Kwestie tego rodzaju kolizji intereséw mozna poréwnaé do prezentowanego w doktrynie przez Z. Swide
bardziej partykularnego problemu mozliwos$ci promowania przez sady apelacyjne restrykcyjnej wykladni art. 25
§ 2k.p.k. z uwagi na nieche¢ zwiekszania wlasnego obcigzenia jako sadu odwolawczego w wypadku wyraze-
nia zgody na przekazanie sprawy do rozpoznania w pierwszej instancji w sadzie okregowym. Por. Z. Swida,
Wiasciwos¢ sqdu i prawo strony do rozstrzygania sprawy w ,rozsqdnym terminie”, ,Pafistwo i Prawo” 2005, z. 10, s. 40.
Analogicznie S. Pawelec, Spdtka kapitatowa jako pokrzywdzony w procesie karnym, Warszawa 2011, s. 57-58.

» Przedstawiony poglad wskazuje jedynie na mozliwoé¢ istnienia tego typu zagrozenia, wynikajacego
z ksztaltu powstalej instytucji. Ramy niniejszej pracy nie pozwalaja natomiast na szczegélowa analize danych
statystycznych w tej sferze. Wiarygodne badanie tego typu wymagaloby nie tylko poréwnania procentowego
udzialu wyrokéw skazujacych na kare pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania
do innych wyrokéw w sprawach karnych, ale dodatkowo musialoby bra¢ poprawke na zmiany w struktu-
rze przestepczosci w poszczegdlnych latach oraz zmiany w zakresie penalizacji poszczegdlnych zachowan
na przestrzeni lat. Symptomatycznym przykladem istotnych zmian na przestrzeni lat w tej ostatniej sferze,
przekladajacym sie takze na ksztalt ogélnych statystyk skazan w Polsce (w tym na kare pozbawienia wolno-
4ci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania), sq przepisy karne ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciw-
dzialaniu narkomanii (art. 53-73a), gruntownie zmienione ustawa z dnia 1 kwietnia 2011 r. o zmianie ustawy
o przeciwdzialaniu narkomanii oraz niektoérych innych ustaw (w szczegélnosci w zakresie wprowadzenia
nowego przepisu art. 62a). Odnoszac si¢ natomiast do publicznie dostepnych danych GUS, wskaza¢ nalezy,
ze publikowane przez t¢ instytucje odrebne wyliczenia liczby wyrokéw skazujacych na bezwzgledne kary
pozbawienia wolnosci oraz na kary warunkowo zawieszone siegaja wstecz wylacznie do 2000 r. Przed ta data
GUS prezentowal wylacznie zbiorcze zestawienia wyrokéw skazujacych na kare pozbawienia wolnosci, bez
rozdzialu wedlug kryterium warunkowego zawieszenia wykonania kary. Odnosnie do danych szczegétowych
zalata 2000, 2005, 2009 oraz 2010 por. Maty Rocznik Statystyczny Polski 2012, Warszawa 2012, s. 111.
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karnym procesowym na mocy noweli z 29 czerwca 1995 r. do Kodeksu postepowania
karnego z 1969 r. (Dz.U. nr 89, poz. 443), a nastgpnie w pierwotnym brzmieniu kodyfi-
kacji z 1997 r. Obecne w uzasadnieniu rzadowego projektu zmian z 2000 r. odwolanie
do uwarunkowan praktycznych zwiazanych z mozliwoéciami orzeczniczymi Sadu
Najwyzszego nalezy wiec przyja¢ ze zrozumieniem. Skale problemu obrazuja dobit-
nie dane liczbowe przywolane w tym uzasadnieniu®, analizowane doktadnie réwniez
w doktrynie.

Pomimo trafnego zawezenia kategorii orzeczen podlegajacych zaskarzeniu w trybie
kasacji w regulacji art. 519 k.p.k. z 1997 r. w stosunku do znowelizowanych rozwiazan
Kodeksu z 1969 r.* oraz pomimo zwiekszajacej sie liczby rozpatrywanych z roku na
rok kasacji liczba zaleglych spraw przed Sadem Najwyzszym stale rosta. W 1996 1., tj.
w pierwszym roku funkcjonowania kasacji, na nastepny okres przeniesiono 1010 spraw
(dotyczacych 1161 0s6b). W roku 2000 r. bylo to juz 4885 spraw (dotyczacych 5685 osob)*.
W takim stanie rzeczy trudno nie zgodzi¢ si¢ z argumentem, ze ceng za fatwa dostepnos¢
kasacji stalo sie wieloletnie oczekiwanie na jej rozpoznanie i ze byta to cena wygoérowa-
na”. Projektodawcy zmian z 2000 . wskazywali nawet, ze tworzace sie zalegtosci grozic¢
beda mnozeniem sie sytuacji, w ktérych ,orzeczenie Sadu Najwyzszego w przedmiocie
podstaw prawnych wydanego wyroku bedzie zapada¢ po odbyciu orzeczonej kary
w calosci, a nawet po zatarciu skazania”*.

Wobec jednoznacznej woli ustawodawcy odnosnie do stworzenia przedmiotowego
ograniczenia dostepnosci kasacji dla stron postepowania karnego dostrzec tez nalezy, ze
pomimo prezentowanych uwag na temat pewnych mankamentéw przyjetego w znowe-
lizowanym art. 523 k.p.k. rozwigzania cechuje sie ono ta niezaprzeczalng zaleta, jaka jest
klarownoé¢ przyjetego kryterium podziatu. Trafnie zwraca bowiem uwage P Kruszynski
na niebezpieczenstwo stosowania nieostrych poje¢ ocennych przy okreslaniu podstaw
kasacji, czego konsekwentnie unikat ustawodawca przedwojenny, zdajac sobie sprawe
ze skutkéw postugiwania si¢ wieloznacznymi, ,kauczukowymi” wyrazeniami®.

Odnoszac sie do praktycznego problemu faktycznej koniecznosci przeprowadzenia
w 2000 r. tak powaznego ograniczenia przedmiotowego podstaw kasacyjnych, nalezy
jednak mie¢ jednoczesnie na uwadze, ze wprowadzone zmiany nie ograniczyly sie
wylacznie do ingerencji w tres¢ art. 523 k.p.k., lecz objely takze m.in. inng przyczyne

% Por. s. 1-2 uzasadnienia.

% Mowa o ograniczeniu mozliwosci wnoszenia przez strony kasacji od prawomocnych postanowien za-
padlych po wyczerpaniu toku instancyjnego.

% Dane podane za: M. Rogacka-Rzewnicka, Kasacja, s. 307-308. Autorka jako Zrédto danych wskazuje rocz-
ne sprawozdania z dziatalnosci Izby Karnej SN. Por. takze . Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepo-
wania karnego. Komentarz. Suplement do t. 2, Warszawa 2000, s. 94-95. Z kolei S. Zablocki wskazuje, powolujac
sie na niepublikowane statystyki wewnetrzne SN: ,gdy na posiedzeniu w dniu 20 lipca 2000 r. Sejm uchwalat
ustawe nowelizacyjng, w Izbie Karnej Sgdu Najwyzszego bylo juz blisko 6000 zaleglych spraw, w tym ponad
5500 spraw stanowily nierozstrzygniete skargi kasacyjne (...) Realne mozliwosci ich rozpoznania przez Izbe
przy zastosowaniu dotychczasowej procedury (...) ksztaltowaly sie na poziomie od 50 do 150 spraw miesiecz-
nie” —S. Zabtocki, Nowela, s. 151.

¥ Por. A. Swiattowski, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 maja 2004 r., sygn. Sk 32/03, ,Pro-
kuraturai Prawo” 2005, nr 5, s. 127.

# Por. s. 3 uzasadnienia.

¥ P Kruszynski, Podstawy kasacji, s. 178.

62



3-4/2013 Dostgpnosc kasacji dla stron...

przeciazenia orzeczniczego Sadu Najwyzszego, jaka stanowila koniecznos¢ rozstrzy-
gania o przediuzaniu tymczasowego aresztowania w trybie dawnego art. 263 § 4 k.p.k.
Poniewaz zawezenie podstaw kasacyjnych i uchylenie kompetencji decyzyjnych Sadu
Najwyzszego w przedmiocie tego srodka zapobiegawczego dokonane zostalo wspélnie,
trudno z obecnej perspektywy oceni¢ jednoznacznie, czy ograniczenie ingerencji do
samego art. 263 k.p.k., polaczone ze zmianami organizacyjnymi w strukturze organéw
ochrony i pomocy prawnej, nie moglo stanowic alternatywnej odpowiedzi na problem
narostych zalegtosci orzeczniczych spowodowanych nattokiem wnoszonych kasacji.

W doktrynie prezentowano juz w przeszlosci propozycje zmian wspierajacych funk-
cjonalnos¢ postepowania kasacyjnego bez koniecznosci radykalnego zawezania jego
dostepnosci. Odnotowacé tu nalezy m.in. sugestie znacznego poszerzenia przy Sadzie
Najwyzszym zespoléw doswiadczonych prawnikéw zajmujacych sie wstepna analiza
kasacji na potrzeby ich przygotowania do rozpoznania samemu Sadowi Najwyzszemu,
czy tez propozycje ustanowienia na wzér francuski wyspecjalizowanej izby adwoka-
ckiej, majacej wylaczne prawo sporzadzania i popierania kasacji przed Sagdem Najwyz-
szym, co mialoby gwarantowac odpowiednio wysoki poziom tego srodka zaskarzenia®.
Nie podejmujac sie w ramach niniejszej pracy oceny tego ostatniego rozwigzania na tle
innych teoretycznie mozliwych zmian organizacyjnych w zakresie pomocy prawnej
przy sporzadzaniu kasacji, zwrdci¢ nalezy uwage na podnoszona w pismiennictwie
kwestie merytorycznego charakteru wnoszonych do Sadu Najwyzszego srodkéw za-
skarzenia. Zwolennicy zmian wprowadzonych nowelizacja z 2000 r. wskazywali bo-
wiem, ze problem stanowila nie tylko liczba sptywajacych do Sadu Najwyzszego kasacj,
alei fakt masowego traktowania ich jako kolejnego zwyczajnego srodka odwolawczego,
postrzeganego jako trzecia instancja sadowa®. Istotna liczba skladanych kasacji nie re-
spektowala zatem tego charakteru kasacji, jakim jest sadzenie zaskarzonego wyroku
(tzw. sad o sadzeniu), lecz bazowala na zalozeniu o mozliwosci ponownego sadzenia
samej sprawy, ignorujac przez to podstawy kasacyjne®.

By¢ moze wiec wartg rozwijania i poddania dalszej analizie praktycznej oraz szer-
szym konsultacjom srodowisk prawniczych droga wspierania funkcjonalnosci poste-
powania przed Sadem Najwyzszym mogloby by¢ dopracowywanie mechanizméw
mozliwie sprawnego rozstrzygania negatywnego o tych spoéréd skladanych kasacji,
ktére w oczywisty sposéb nie respektuja nadzwyczajnego charakteru tego srodka, a nie
generalne eliminowanie mozliwosci zaskarzania szerokiej grupy rozstrzygnie¢, w kto-
rych takze przeciez moglo dojs¢ do razacego naruszenia prawa o bardzo powaznych
skutkach. Na tym tle zwréci¢ nalezy uwage, ze zakwestionowanie w wyroku Trybuna-
tu Konstytucyjnego z 16 stycznia 2006 1. regulacji art. 535 § 2 k.p.k. (jako niezgodnego
z art. 2w zwigzku z art. 45 ust. 11 art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z jej art. 77) nie wynikato

% Por. M. Rogacka-Rzewnicka, Kasacja, s. 321, 339-340.

3 Por. uwagi prezentowane jeszcze w odniesieniu do stanu po nowelizacji k.p.k. z 1969 r. z 29 czerwca
1995 . — P Hofmanski, S. Zablocki, Wybrane zagadnienia postgpowania kasacyjnego w swietle nowego kodeksu poste-
powania karnego, ,Palestra” 1997, nr 11-12, s. 19-20.

% Por. m.in. przywolany w uzasadnieniu wyroku TK z 17 maja 2004 r. przebieg dyskusji parlamentarnej
nad projektem nowelizacji k.p.k. z 2000 r. Por. takze L. K. Paprzycki, Model kasacji, s. 9. W zakresie charakterysty-
ki kasacji jako ,sadu o sagdzeniu” L. K. Paprzycki przywoluje przy tym stanowisko A. Kaftala— A. Kaftal, System
srodkdw odwotawczych w polskim procesie karnym, Warszawa 1972, s. 25-26.
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z samej negatywnej oceny mozliwosci uproszczonego decydowania w przedmiocie ka-
sacji oczywiscie bezzasadnych. Trybunal zwrécil uwage na niekonstytucyjnosé kumu-
lacji czynnikéw, w postaci braku koniecznoéci zawiadamiania strony (pelnomocnika)
0 posiedzeniu, niejawnosci postepowania w sprawie oczywiscie bezzasadnej kasacji,
samego postugiwania sie niezdefiniowanym pojeciem ,oczywistej bezzasadnosci” oraz
braku obowigzku sporzadzania uzasadnienia rozstrzygniecia w tym przedmiocie. Samo
uproszczenie procedowania przez Sad Najwyzszy w stosunku do kasacji w sposob
oczywisty nieodpowiadajacych wymogom normatywnym stawianym temu $rodko-
wi zaskarzenia nie zostalo generalnie zanegowane, co potwierdza aktualne brzmienie
art. 535 k.p.k.®

Opowiedzenie sie za szerszg dostepnoscig kasacji dla stron, w tym przede wszystkim
w zakresie kasacji na korzy$¢, nie mogloby sie jednak ogranicza¢ do zmiany normatyw-
nej w tresci przepiséw Kodeksu postepowania karnego, lecz musiatoby zostaé sprzeg-
niete co najmniej z istotnymi zmianami organizacyjnymi, znacznie poszerzajacymi prze-
de wszystkim zaplecze organizacyjne Sadu Najwyzszego. Tylko w takich warunkach
mozna by bowiem moéwic o jakiejkolwiek zmianie w poréwnaniu z tymi trudnosciami,
z ktérymi zmagal sie Sad Najwyzszy przed nowelizacja z 2000 r. Jest to z pewnoscig wyj-
Scie duzo bardziej pracochtonne i wymagajace duzo wiekszego zaangazowania srodkéw
publicznych niz wprowadzenie zmian normatywnych zawezajacych dostepnos¢ kasacji
na poziomie przedmiotowym. W kontekscie wczesniejszych uwag na temat potencjal-
nych zagrozen wiazacych sie ze zminimalizowaniem mozliwo$ci sprawowania nadzoru
kasacyjnego nad bardzo szeroka grupa rozstrzygniec¢, wydaje sie jednak, ze w dluzszej
perspektywie byloby to rozwigzanie warte wspierania, jako stuzace trwatej poprawie
jednolitosci i jakosci orzecznictwa w sprawach karnych w sadach powszechnych®.

IV. ROLA KASACJI NADZWYCZAJNE]

Patrzac na wprowadzone nowela z 2000 r. zmiany, warto takze odnies¢ sie do kwestii
pozostawionej stronom mozliwosci wnioskowania o zlozenie przez jeden z podmiotéw
specjalnych® kasacji nadzwyczajnej (zwanej takze, w $lad za terminologia stosowana
w odniesieniu do art. 538 Kodeksu z 1928 ., ,kasacja w obronie ustawy”). Podmioty
specjalne nie tylko bowiem maja mozliwos$¢ wnoszenia kasacji od szerszego niz strony
zakresu orzeczen (zgodnie z art. 521 k.p.k.), ale réwniez nie zostaty objete wprowadzo-
nymi omawiang nowelizacja ograniczeniami przedmiotowymi (zob. art. 521 § 4 pkt 2
k.p.k.). Stad tez obok samej mozliwoéci podnoszenia zarzutu razacego naruszenia prawa

% Wprowadzone przez nowelizacje z 12 stycznia 2007 r. (Dz.U. nr 20, poz. 116).

3 Kierujac sie za$ wzgledami czysto pragmatycznymi, dotyczacymi takze wspélfinansowania tego typu
pomystow, rozwazy¢ mozna by podniesienie wysokosci oplat od kasacji w sprawach karnych, ktérych stawki
nie byly zmieniane od blisko dziesieciu lat, przez co oddalily sie swoja realng wysokoscia od rangi problemu
towarzyszacego sktadanemu Srodkowi prawnemu. Por. § 1 pkt 1i 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 14 maja 2003 r. w sprawie wysoko$ci oplaty od kasacji w sprawach karnych.

% Tj. Prokuratora Generalnego (dawniej Minister Sprawiedliwosci — Prokurator Generalny), RPO oraz, po
nowelizacji z 24 wrzesnia 2010 r. ustawy o Rzeczniku Praw Dziecka i niektérych innych ustaw (Dz.U. nr 197,
poz. 1307), réwniez RPD w zakresie orzeczef naruszajacych prawa dzieci.
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z art. 439 k.p.k. uprawnienia kasacyjne tych podmiotéw wskazywane sa jako srodki
tagodzace rygoryzm ograniczen przedmiotowych w dostgpie stron do tego $rodka za-
skarzenia przewidzianych przez art. 523 § 21 3 k.p.k.*

Przyklad funkcjonowania instytucji kasacji nadzwyczajnej po nowelizacji z 2000 r.
wydaje sie jednak pokazywac, ze rozwiazanie problemu liczby wplywajacych nadzwy-
czajnych srodkéw zaskarzenia skutkowalo w rzeczywistosci przesunieciem znacznej
czesci dawnego obciazenia, a posrednio takze dawnych kompetencji decyzyjnych Sadu
Najwyzszego na podmioty specjalne, w tym w istotnej czesci na Rzecznika Praw Oby-
watelskich”. Przyspieszenie i zwiekszenie funkcjonalnosci rozpatrywania kasacji zwy-
ktych pociagneto za sobg automatycznie przecigzenie instytucji tzw. ,kasacji w obronie
ustawy”. Stan ten mozna uznac za pogarszajacy (w stosunku do stanu sprzed nowe-
lizacji z 2000 r.) sytuacje procesowa 0s6b ubiegajacych sie o wniesienie w ich sprawie
kasacji nadzwyczajnej w jej klasycznym ujeciu, tj. przewidzianej przez art. 521 k.p.k.
mozliwosci zaskarzania przez podmioty specjalne takze tych rozstrzygnie¢, ktérych nie
moga skarzy¢ same strony (prawomocnych postanowien i wyrokéw uprawomocnio-
nych w pierwszej instancji). Wnioski w tym przedmiocie zaczely bowiem wpadaé do
wspdlnego zasobu z masowo kierowanymi wnioskami bedacymi reakcja na ogranicze-
nia wprowadzone w art. 523 § 21 3 k.p.k.®

Dokonujac obrazowego uproszczenia, mozna zaryzykowac teze, ze w ujeciu global-
nym problem natloku wnioskéw o zastosowanie przez Sad Najwyzszy nadzwyczajnej
kontroli kasacyjnej nie zmienil sie powaznie. Zostal on raczej rozdzielony pomiedzy
te wypadki, w ktérych strona spelniajaca nowe, zawezone przedmiotowo warunki
dopuszczalnosci kasacji moze zwréci¢ sie bezposrednio do Sadu Najwyzszego (liczac
na duzo szybsze niz wczeéniej rozpatrzenie jej skargi), oraz takie sytuacje, w ktérych
moze ona ubiegac sie o to jedynie posrednio, kierujac wniosek do podmiotu specjal-
nego (najczesciej Rzecznika Praw Obywatelskich), natrafiajgc przy tym na przeciaze-
nie takiego organu liczbg wplywajacych spraw, przypominajace dawna sytuacje Sadu
Najwyzszego. Podmiot specjalny, dzialajac na zasadzie swoistego przedsadu, wybiera
za$ te sprawy, ktore zostang przez niego uznane za wymagajace wsparcia kasacyjnego
z uwagi na spelnianie przez nie wymogu zgodnosci z ogdlnymi podstawami kasacyj-
nymi z art. 523 § 1 k.p.k. oraz zwiazek z konstytucyjnie i ustawowo okreslonymi zada-
niami tego podmiotu®. Kasacja nadzwyczajna, pelnigca w ujeciu modelowym (a takze

% Argument ten jest wyraznie eksponowany w przywolywanym juz uzasadnieniu wyroku TK z 17 maja
2004 r., SK 32/03. Odnosnie do tej Sciezki wnoszenia kasacji por. takze W. Grzeszczyk, Postepowanie kasacyjne,
s. 57; S. Zabtocki, Nowela, s. 162.

% Warto natomiast odnotowac, ze wedlug przeprowadzonych przez M. Stanowska badan praktycznych
w latach 1996-2002 na 1366 ostatecznie wniesionych do SN kasacji nadzwyczajnych az 786 pochodzito od
Prokuratora Generalnego (588 na korzys¢, 198 na niekorzysc), 405 od RPO (394 na korzys¢, 11 na niekorzysc),
a 175 od samego Ministra Sprawiedliwosci (zob. stan sprzed nowelizacji z 10 stycznia 2003 r.; 144 na korzys¢, 31
na niekorzys¢). Szerzej por. M. Stanowska, Kasacja nadzwyczajna w sprawach karnych, cz. I, ,Przeglad Sadowy”
2007,nr 5, s. 40-41.

% Odnosnie do zwiekszonego obcigzenia podmiotow specjalnych por. takze uwage w przypisie 1, doty-
czaca zwiekszenia przedmiotowego zakresu kasacji tych podmiotow w wyniku nowelizacji k.p.k. z 10 stycznia
2003 1.

¥ Odnosnie do szczegélowych danych statystycznych oraz wykazu spraw, w ktérych interwencje w po-
staci kasacji nadzwyczajnej podjat RPO w 2011 1., por. Informacja o dziatalnosci Rzecznika Praw Obywatelskich
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w wyjsciowej warstwie terminologicznej) role akcesoryjng w stosunku do kasacji stron
i sluzaca eliminacji orzeczen, ktérych nie sposéb usungé¢ w innym trybie procesowym®,
zaczela by¢ tym samym postrzegana jako niemalze standardowy instrument zaskarzania
prawomocnych rozstrzygnie¢ w sprawach karnych.

W Swietle powyzszego pytanie o rozwazenie przez ustawodawce przynajmniej czes-
ciowego powrotu do szerszego zakreslenia przedmiotowych podstaw kasacyjnych dla
stron, w tym przede wszystkim na korzys¢ oskarzonego, staje sie tym bardziej zasadne.
W obecnej sytuacji problem natloku wnioskéw o pomoc interwencyjng Sadu Najwyz-
szego zostal bowiem nie tyle rozwiazany, ile czeSciowo odsuniety od Sagdu Najwyzszego,
przy dostrzegalnych kosztach ubocznych takiego rozwigzania.

V. WNIOSKI KONCOWE

Wprowadzone nowelizacjg z 20 lipca 2000 r. przedmiotowe ograniczenia podstaw
kasacyjnych dla stron postepowania karnego podyktowane zostaly przede wszystkim
pilna potrzeba uwolnienia Sadu Najwyzszego od powaznego przeciazenia orzeczni-
czego. Przyjete w zmienionym art. 523 k.p.k. rozwigzanie kompromisowe utrwalito sie
przez kilkanascie lat jego obowigzywania w polskim systemie prawnym, a po wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z 17 maja 2004 r. takze obronilo sie w aspekcie jego zgod-
nosci z porzadkiem konstytucyjnym.

Niezaprzeczalnie pozytywnym skutkiem wprowadzonego ograniczenia stalo sie
znaczne przyspieszenie rozpatrywania przez Sad Najwyzszy wnoszonych kasacji. Ze
zrozumieniem nalezy przyjac decyzje podjeta na gruncie 6wczesnego oblozenia sprawa-
mi i mozliwosci organizacyjnych Sadu Najwyzszego, ktéry musial wybiera¢ pomiedzy
tatwa dostepnoscia kasacji, okupiong jednak wieloletnim oczekiwaniem przez strony
(przede wszystkim samych prawomocnie skazanych) na jej rozpoznanie, a funkcjo-
nalnoscig i szybkoécig rozstrzygania o znacznie ograniczonej liczbie spraw, i wybrat to
drugie rozwigzanie. Abstrahujac od oceny merytorycznej zasadnosci postuzenia sie
zastosowanymiw art. 523 § 21 3 k.p.k. kryteriami ograniczen przedmiotowych (ze szcze-
golnym naciskiem na kryterium z art. 523 § 2 k.p.k.), odnotowac nalezy takze, ze ich
zaleta jest ich klarowny charakter.

Negatywne konsekwencje zastosowanej w znowelizowanym art. 523 k.p.k. konstruk-
¢ji majg natomiast wieloplaszczyznowy charakter. W plaszczyZnie ogélnej wigza sie
z ograniczeniem udziatu Sadu Najwyzszego w propagowaniu standardéw prawidlowe-
go stosowania przepiséw prawa przez sady powszechne oraz umniejszeniem tradycyj-
nej funkcji postepowania kasacyjnego, polegajacej na przeciwdziataniu utrzymywaniu
si¢ w systemie prawnym wyrokéw karnych razaco naruszajacych prawo.

W $wietle powyzszego wyraza¢ mozna rdwniez obawy co do mozliwego pogorszenia
jakosci orzecznictwa oraz lokalnego utrwalania razaco btednych interpretacji prawnych

w 2011 r., zalacznik nr 7, s. 330, dokument dostepny w wersji elektronicznej na stronie www.rpo.gov.pl (31 paz-
dziernika 2012 r.). Z przedstawionych danych wynika, ze w 2011 r. RPO podjat interwencje kasacyjna ogélem
w 78 sprawach karnych. Odnosnie do statystyk samego naplywu spraw do RPO oraz procentowego udziatu
spraw karnych na tym tle por. zalagcznik nr 1 do wskazanego dokumentu, s. 288-302.

“°Odnosnie do relacji kasacji nadzwyczajnej do kasacji stron por. M. Rogacka-Rzewnicka, Kasacja, s. 319.
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w tych rodzajach spraw, w ktérych zapadajg wyroki niemieszczace sie¢ w ramach no-
wych ograniczen przedmiotowych dostepnosci kasacji dla stron postepowania. Majac
za$ na uwadze, ze do tego typu wyrokéw w pierwszej kolejnoéci naleza wyroki na nie-
korzys¢ oskarzonego, skazujace go na kare inng niz bezwzgledna kara pozbawienia wol-
nosci, w szczegélnosci obawia¢ mozna sie pogorszenia dbalosci saqdéw powszechnych
0 poszanowanie interesow procesowych tego uczestnika postepowania. W skrajnym
ujeciu mozna nawet wyrazi¢ obawe o wykreowanie stanu stwarzajacego sagdom po-
wszechnym pozanormatywna pokuse latwiejszego siegania w wypadkach watpliwych
po tagodny wyrok skazujacy (z warunkowym zawieszeniem wykonania kary pozba-
wienia wolnosci) niz po wyrok uniewinniajacy. Ten pierwszy rodzaj rozstrzygniecia, po
jego uprawomocnieniu w drugiej instancji, radykalnie minimalizuje bowiem ryzyko
niedogodno$ci zwigzanych z uruchomieniem kontroli Sqdu Najwyzszego nad prawid-
towoscig postepowania odwolawczego.

Na poziomie indywidualnym odnie$¢ nalezy sie¢ przede wszystkim do kwestii nie-
skorelowania wprowadzonych ograniczen, w tym przede wszystkim art. 523 § 2k.p.k.,
z problematyka samego skomplikowania poszczeg6lnych spraw karnych oraz zwiaza-
nego z tym ryzyka wystepowania na ich gruncie razacych naruszen prawa rzutujacych
na prawidlowos$¢ koncowego rozstrzygniecia. Niewatpliwemu pogorszeniu na tym tle
w stosunku do stanu sprzed 2000 r. ulegta sytuacja procesowa 0séb oskarzanych w pro-
cesach, w ktdrych kara izolacyjna nie stanowi realnej grozby, a ktdre jednak z uwagi
na swdj specjalistyczny charakter lub wystepujace na ich gruncie trudnosci z ocena
kwestii bezprawnoéci oraz strony podmiotowej moga stwarza¢ szczegdlnie duze ryzyko
powaznych uchybien orzeczniczych, zaréwno o charakterze materialnoprawnym, jak
i procesowym.

Ostatecznie wreszcie nalezy mie¢ na uwadze, ze wprowadzona jako podstawowe
kryterium dopuszczalnosci kasacji strony biernej procesu sama uciazliwo$¢ w postaci
prawomocnego orzeczenia kary izolacyjnej stanowi dopiero nastepstwo pierwszopla-
nowego problemu w postaci mozliwoéci prawomocnego skazania osoby niewinne;j.
Pamieta¢ nalezy przy tym, ze w wielu indywidualnych wypadkach dotkliwo$¢ orze-
czenia kary z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, z uwagi na powiazanie jej
z okre$lonymi $rodkami karnymi, skutki cywilnoprocesowe kreowane przez art. 11
k.p.c. oraz dalsze konsekwencje zawodowe i finansowe, jest tak powazna dla osoby
skazanej, ze zastosowane w art. 523 § 2 k.p.k. generalne kryterium odmowne staje sie
trudne do obronienia.

W $wietle powyzszego uzasadnione wydaje si¢ powrécenie do dyskusji nad moz-
liwoscia zwiekszenia przedmiotowego zakresu kontroli kasacyjnej Sadu Najwyzszego
w sprawach karnych, przede wszystkim na korzys¢ oskarzonego. Dla wybrania na tym
tle rozwigzania mozliwego do urzeczywistnienia w praktyce procesowej konieczne be-
dzie jednak skorzystanie z doswiadczen zwigzanych z okoliczno$ciami przywracania
szerokiej dostepnosci kasacji u schylku funkcjonowania poprzedniej kodyfikacji, a na-
stepnie jej praktycznego funkcjonowania w pierwszych latach obowigzywania Kodeksu
21997 1., kiedy warto$ciowy zamyst modelowy zderzyl sie z niemozliwymi do przezwy-
ciezenia ograniczeniami natury praktycznej. Stad tez propozycje ewentualnych zmian
w tresci Kodeksu postepowania karnego, pozwalajacych stronie biernej wystepowac
z kasacja nie tylko w wypadkach skazania na kare izolacyjna, polaczy¢ nalezatoby z sze-
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rokimi konsultacjami praktycznymi, nakierowanymi na wprowadzenie takich zmian
organizacyjnych, ktére umozliwialyby Sadowi Najwyzszemu rozpatrywanie wiekszej
niz dotychczas liczby spraw bez uszczerbku dla jego pozycji ustrojowej.

Summary

Szymon Pawelec
ACCESSIBILITY OF CASSATION FOR PARTIES TO PENAL PROCEEDINGS
- DILEMMA OF THE ACCEPTED COMPROMISE FROM A TIME PERSPECTIVE

This paper discusses the problems connected with limited accessibility of cassation
for parties to penal proceeding (especially the accused) stemming from the changes
introduced to the Polish code of penal procedure (,c.p.p.”) by the amendment of 20
July 2000. The main aim of the paper is to present an overview of the dogmatic and
practical problems concerning changes in Article 523 c.p.p., where urgent needs of the
Supreme Court, overwhelmed by the great number of pending cases, resulted in the in-
troduction of new regulations of a typically pragmatic character. Although those changes
have stabilized in the system of penal procedure and have been successfully defended
in the constitutional aspect (see the decision of the Constitutional Tribunal of 17 May
2004) they may still best be described as the choice of the lesser harm, not an optimal
solution. The general role of the Supreme Court concerning supervision over common
courts (Art. 183 p. 1 of the Constitution) had to be vastly narrowed and, through the
new regulation of Art. 523 § 2 c.p.p., legal security of the accused in complicated cases
not ending by the penalty of deprivation of liberty with conditional suspension of its
execution- severely weakened.

Key worps: cassation, final judgment, the Supreme Court, Ombudsman, the accused

Stowa KLUCZOWE: kasacja, prawomocny wyrok, Sad Najwyzszy, Rzecznik Praw Oby-
watelskich, oskarzony
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KONTRATYP DZIALANIA W GRANICACH
SZCZEGOLNYCH UPRAWNIEN I OBOWIAZKOW (cz. 2)

PRZYKEADY KONTRATYPOW DZIAEANIA
W ZAKRESIE UPRAWNIEN (OBOWIAZKOW) SLUZBOWYCH

STOSOWANIE SRODKOW PRZYMUSU W RAMACH CZYNNOSCI URZEDOWYCH

W zakresie czynnosci urzedowych najwieksze znaczenie maja uprawnienia organéw
panstwowych do stosowania srodkéw przymusu. Niejako oczywiste jest, Ze nie mozna
uznac za ,przemoc” w rozumieniu prawa karnego wszelkich srodkéw przymusu, w tym
i przymusu bezposredniego, stosowanych przez uprawnione do tego organy (funkcjona-
riusz Policji, komornik). Warunkiem jest, aby ich uzycie miescito sie w granicach ich ustawo-
wych uprawnien, przy jednoczesnym istnieniu podstawy prawnej i faktycznej ich zastoso-
wania. W doktrynie zwraca sie uwage, ze warunkami legalnosci czynnosci urzedowej, poza
wyzej wymienionymi, sg rdowniez kompetencja rzeczowa i miejscowa podmiotu do wyko-
nywania okreslonej czynnosci'. Jako przyklad tej zasady mozna podac, ze tylko wlasciwy
sad lub prokurator moze w ramach swej kompetencji stosowac Srodki zapobiegawcze (art.
249,250 k.p.k.). A. Gubinski w tym miejscu stusznie zwraca réwniez uwagge, ze istnieje wiele
czynnosci urzedowych, w ktdrych dokonanie czynnosci jest uzaleznione od oceny osoby
uprawnionej. Co do zasady dokonanie blednej oceny nie moze oznaczac natychmiastowego
uznania czynu urzednika za przestepny. Jednak w sytuacji, gdy funkcjonariusz kierowat sie
zla wola badZ gdy podjat decyzje, u genezy ktdrej lezalo zaniedbanie w zakresie wykonania
obowiazkéw stuzbowych, jego dzialanie nie jest objete kontratypem?.

POZBAWIENIE WOLNOSCI

Przestepstwo okreslone w art. 189 k.k. ma co prawda charakter powszechny, jednak
mozliwe jest wylaczenie bezprawnosci czynu, gdy pozbawiajacy wolnosci dziata w ra-
mach i zakresie swoich praw i obowigzkéw. Uprawnienia te, powiedzmy to raz jeszcze,
musza wynikac ze $ciSle okreslonych przepiséw prawa i nie wolno ich domniemywac®.
Powinny by¢ réwniez bezwzglednie realizowane w sposéb zgodny z prawem?*, pozba-
wienie wolno$ci moze za$ trwac jedynie przez okres niezbedny do osiggniecia celow
okreslonych prawem?®.

1S, Lelental, (w:) Prawo karne w zarysie. Nauka o ustawie karnej i o przestepstwie, red. J. Waszczynski, £.6dz
1979, s. 237; K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1980, s. 312; A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2004,
s. 180; A. Gubinski, Zasady prawa karnego, Warszawa 1996, s. 111; A. Gubinski, Wylgczenie bezprawnosci czynu,
Warszawa 1961, s. 59.

2 A. Gubinski, Wylgczenie bezprawnosci, s. 60-61.

* M. Filar, (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. O. Gérniok, Warszawa 2006, s. 619.

* A.Marek, Komentarz do art. 189 kodeksu karnego, (w:) Kodeks karny. Komentarz, LEX 2010.

> ]. Wojciechowska, (w:) Kodeks karny. Cz¢s¢ szczegdlna, t. 1, red. A. Wasek, Warszawa 2006, s. 731.
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Katalog okolicznoéci zgodnego z prawem pozbawienia wolnosci jest szeroki. Jak sie
wydaje, do najwazniejszych i najczesciej stosowanych nalezy dokonywane w wielu sy-
tuacjach pozbawienie wolnosci zatrzymanego (art. 244, 247 k.p.k.) badZ podejrzanego na
mocy postanowienia o tymczasowym aresztowaniu (art. 2501 n. k.p.k.), wykonanie kary
pozbawienia wolnosci (art. 67 i n. k. k.w.), umieszczenie w izbie wytrzezwien (art. 401 n.
ustawy z 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alko-
holizmowi), zakladzie psychiatrycznym (art. 23 i 24 ustawy z 19 sierpnia 1994 r. o ochro-
nie zdrowia psychicznego), schronisku dla nieletnich (art. 27 ustawy z 26 pazdziernika
1982 1. o postepowaniu w sprawach nieletnich), stosowanie Srodkéw zabezpieczajacych
(art. 94-97 k.k.). Co oczywiste, powyzsze przypadki jako zgodne z prawem, a czesto
nawet nakazane przez prawo, nie sg przestepstwami z art. 189 k.k.

W doktrynie stusznie zwraca si¢ jednak uwage, ze nawet osoby legalnie pozbawione
wolnoéci moga by¢ obiektami przestepstwa z art. 189 k.k. Do sytuacji takich doj$¢ moze,
gdy wolnos¢ osoby odbywajacej kare pozbawienia wolnoéci, kare aresztu, osoby zatrzy-
manej czy tymczasowo aresztowanej zostaje dodatkowo bezprawnie uszczuplona np.
przez skucie kajdankami czy zwigzanie przez wspotwieZniow®.

Ponadto nalezy pamieta¢, ze w wymienionych przypadkach ,legalnego” pozbawie-
nia wolnosci moze dojs¢ do popelnienia przestepstwa z art. 189 k.k. przez zaniechanie.
Do sytuacji takiej dochodzi, gdy osoba odpowiedzialna, wbrew prawnemu obowiazko-
wi, nie zwolnila zatrzymanego, tymczasowo aresztowanego albo pozbawionego wol-
nosci mimo uptywu terminu zatrzymania, tymczasowego aresztowania lub odbycia
kary pozbawienia wolnosci w catosci badZ nie zwolnita osoby umieszczonej w izbie
wytrzezwient’.

Rozwazajac wyzej opisana sytuacje, nalezy jednak pamietaé, ze przestepstwo
z art. 189 k.k. moze zosta¢ popetnione wylacznie umysélnie, a zatem sprawca musi po-
zbawi¢ wolnosci czlowieka s$wiadomie, tj. z zamiarem bezposrednim, albo co najmniej
godzi¢ si¢ na to, tj. z zamiarem ewentualnym. Tym samym gdy funkcjonariusz publicz-
ny, nie dopelniajac swoich obowiazkéw, dopuszcza sie nieumyslnego pozbawienia wol-
nosci aresztanta lub zatrzymanego poprzez nieuwolnienie go pomimo uplywu terminu
zastosowania tego $rodka, nie popelnia czynu z art. 189 k.k. W tej sytuacji nalezaloby
rozwazy¢ zastosowanie art. 231 § 3 k.k., pod warunkiem wyrzadzenia pokrzywdzone-
mu istotnej szkody, o ktérej mowa w przepisie. Ogranicza to mozliwos¢ penalizacji do
wypadkow powaznych, przy czym przepis nie okresla charakteru tej szkody, moze by¢
to wiec zaréwno szkoda majatkowa, jak i istotny uszczerbek na zdrowiu®.

Standardy zgodnego z prawem pozbawienia wolnosci wyrazaja nie tylko przepisy
Konstytucji RP oraz ustaw, lecz réwniez liczne dokumenty miedzynarodowe. Do naj-
wazniejszych nalezy zaliczy¢ europejskg Konwencje o ochronie praw czlowieka i pod-
stawowych wolnosci, ktéra w art. 5 przedstawia rozbudowany katalog przypadkéw
zgodnego z prawem pozbawienia wolnosci oraz minimalnych gwarancji procesowych
przystugujacych osobom pozbawionym wolnosci. Podpisanie i ratyfikowanie Konwencji

¢ Tamze, s. 726.

7 Tamze, s. 729; A. Marek, Komentarz do art. 189 kodeksu karnego, (w:) Kodeks karny. Komentarz.

8 ]. Wojciechowska, (w:) Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, t.1, s. 729; A. Marek, Komentarz do art. 189 kodeksu
karnego, (w:) Kodeks karny. Komentarz.
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przez Polske pozwala obywatelom polskim na dochodzenie sprawiedliwosci, po wyczer-
paniu krajowych $rodkéw prawnych, m.in. w razie naruszonego standardu wolnosci,
przed Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka w Strasburgu.

DZIALANIA PODEJMOWANE W RAMACH

DZIAEALNOSCI OPERACYJNE]J POLICJT

Dzialalno$¢ operacyjna Policji, aby osiagna¢ zamierzony cel, wymaga niejednokrot-
nie podejmowania niekonwencjonalnych dzialain. Wychodzac naprzeciw tej potrzebie,
a zarazem spelniajac wymog ustawowego zrédla kontratypu, ustawa z 6 kwietnia 1990 r.
o Policji’ w wielu miejscach przyznaje funkcjonariuszom uprawnienia uchylajace bez-
prawnoséé ich czynéw. Przykladem niech bedzie art. 20a ust. 3a ustawy o Policji, wyraznie
ustanawiajacy kontratyp dzialania w zakresie uprawnien i obowiazkow.

W $wietle wyZzej wymienionego przepisu nie popelnia przestepstwa, kto poleca
sporzadzenie lub kieruje sporzadzeniem dokumentéw, ktére uniemozliwiajg ustalenie
danych identyfikujgcych policjanta oraz srodkow, ktérymi postuguje si¢ przy wykony-
waniu zadan stluzbowych, kto takie dokumenty sporzadza, kto udziela pomocy w ich
sporzadzeniu oraz kto postuguje sie tymi dokumentami przy wykonywaniu czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych. Szczegélowe zasady oraz tryb wydawania i postugiwania
sie wyzej wymienionymi dokumentami przez Policje sa zawarte w rozporzadzeniu wy-
danym na podstawie delegacji ustawowej zawartej w art. 20a ust. 4 ustawy o Policji.

W praktyce chodzi¢ bedzie najczesciej o uzywanie przez funkcjonariuszy Policji
falszywych dokumentéw w celu ukrycia swej tozsamosci oraz sporzadzanie takich
falszywych dokumentéw, uzywanie falszywych tablic rejestracyjnych samochodu itp.
Kontratyp ten bedzie stanowi¢ wyjatek od przestepnoéci takich zachowan, ustanowionej
wart. 270 k k., 271 k k., 273 k k., 275 k k.10

Przepis art. 20a nie jest jedynym zawartym w ustawie o Policji kontratypem dzialania
w zakresie uprawnief.. Inny to przepis art. 19a ustawy o Policji, ustanawiajacy instytucje
tzw. zakupu kontrolowanego, zwang tez ,prowokacja policyjna”. Instytucja ta stanowi
ustawowy kontratyp w relacji do art. 235 k.k., ktéry to przepis uznaje za czyn bezpraw-
ny podstepne zabiegi kierujace przeciwko okreslonej osobie $ciganie o przestepstwo,
wykroczenie lub przewinienie dyscyplinarne'’. Nie ulega przeciez watpliwosci, ze do-
konanie w sposéb niejawny nabycia przedmiotdw, ktérymi obrét jest zabroniony badz
znacznie przez ustawe ograniczony, ma na celu skierowanie przeciwko okreslonej osobie
$cigania o przestepstwo i jest podstepnym zabiegiem. Jednak na skutek szczegdlnych
uprawnien przyznanych Policji w art. 19a ustawy o Policji czyn taki, w warunkach okre-
§lonych tym przepisem, nie stanowi przestepstwa'

Szczegblne uprawnienia Policji wynikajg nie tylko z wyzej cytowanej ustawy o Policji,
ale rowniez z samego Kodeksu postepowania karnego. Jako przykiad wielu uprawnieni
przyznanych Policji w dziale V ,Dowody” oraz dziale VI ,Srodki przymusu” Kodeksu
postepowania karnego niech posluzy uprawnienie do przeszukania cudzego domu,

? Dz.U. z 2007 r.nr 43 poz. 277.

10" W. Kotowski, Komentarz do art. 20(a) ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, (w:) W. Kotowski, Ustawa o Po-
licji. Komentarz, ABC 2008, LEX.

I Postanowienie SN z 14 stycznia 2004 r., IV KK 200/03, R-OSNKW 2004, nr 1, poz. 101.

12 Por. T. Hanausek, Ustawa o Policji. Komentarz, Krakéw 1996.
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mieszkania, pomieszczenia. Powyzsze uprawnienie, zgodnie z art. 219§ 1 k.p.k., ma na
celu wykrycie lub zatrzymanie albo przymusowe doprowadzenie osoby podejrzanej
badz znalezienie rzeczy mogacych stanowi¢ dowod w sprawie lub podlegajacych za-
jeciu w postepowaniu karnym. Przepis ustanawia réwniez warunek istnienia uzasad-
nionych podstaw do przypuszczenia, ze osoba podejrzana lub wymienione rzeczy tam
sie znajduja. Do przeprowadzenia przeszukania uprawnione sa podmioty wymienione
w art. 220 § 1 k.p.k., a mianowicie prokurator albo na polecenie sagdu lub prokuratora
Policja, a w wypadkach wskazanych w ustawie takze inny organ. Przeszukanie powinno
by¢ dokonane zgodnie z celem tej czynnosci, z zachowaniem umiaru i poszanowania
godnosci oséb, ktérych czynnos¢ ta dotyczy, oraz bez wyrzadzania niepotrzebnych
szkdd i dolegliwosci (art. 227 k.p.k.). Na postanowienie dotyczace przeszukania przy-
stuguje zazalenie osobom, ktérych prawa zostaly naruszone (art. 236 k.p.k.). Ponadto
art. 50 Konstytucji RP gwarantuje, ze przeszukanie mieszkania, pomieszczenia lub po-
jazdu moze nastapic jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie i w sposéb w niej
okreslony.

Poza Policjg uprawnienie do przeszukania pomieszczen ustawodawca przyznat
w szczegdlnosci: funkcjonariuszom Agencji Bezpieczenistwa Wewnetrznego (art. 23
ust. 1 pkt4 ustawy z 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agen-
cji Wywiadu®), straznikom Pafistwowej Strazy Lowieckiej (art. 39 ust. 2 pkt 4 ustawy
z 13 pazdziernika 1995 r. — Prawo lowieckie'¥), Strazy Pozarnej, zaréwno w czasie pro-
wadzenia akgji ratowniczej, jak i w ramach tzw. czynnosci kontrolno-rozpoznawczych
(art. 23 ust. 11 ustawy z 24 sierpnia 1991 r. o Pafistwowej Strazy Pozarnej®), Najwyzszej
Izbie Kontroli (art. 29 i 33 ustawy z 23 grudnia 1994 . o Najwyzszej Izbie Kontroli®, za-
pewniajacy swobodny dostep do obiektéw i pomieszczen jednostek kontrolowanych),
inspektorom i pracownikom Kontroli Skarbowej (art. 11a ust. 1 ustawy z 28 wrzeénia
1991 r. o Kontroli Skarbowej?).

Opisany kontratyp dzialania w zakresie uprawnient przewidzianych w Kodeksie
postepowania karnego i ww. ustawach uchyla zatem przestepno$¢ czynu opisanego
w art. 193 k k. Jak wskazywatl Sad Najwyzszy juz w orzeczeniu z 15 listopada 1921 r.,
cecha karygodnosci wtargniecia do cudzego pomieszczenia odpada, jezeli sprawca byt
urzednikiem panstwowym, dziatajacym z mocy ustawy lub z uprawnionego polecenia
wlasciwej wladzy sadowej lub administracyjnej, tj. jezeli wtargniecie do mieszkania lub
jego zajecie byto uprawniong czynnoécia urzedowa'®. Przestepstwem naruszenia miru
domowego jest bowiem jedynie bezprawne wdarcie sie do cudzego domu, mieszkania,
lokalu lub innego pomieszczenia. Jednocze$nie, co oczywiste, tylko bezprawny zamach
uzasadnia stosowanie prawa do obrony koniecznej wobec intruza, gdy sa spetnione
wszystkie warunki tej instytucji'.

15 Tekstjedn.: Dz.U. z 2010 r. nr 29, poz. 154.

1 Tekstjedn.: Dz.U. z 2005 r. nr 127, poz. 1066 z p6zn. zm.

15 Tekstjedn.: Dz.U. z 2009 r. nr 12, poz. 68 z pdzn. zm.

16 Tekstjedn.: Dz.U. z 2007 r. nr 231, poz. 1701 z pdzn. zm.

17 Tekst jedn.: Dz.U. z 2004 r. nr 8, poz. 65 z pdzn. zm.

18 Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 15 listopada 1921 1., poz. 1961/1921, Zb. O. 1921, poz. 158.
19 A. Marek, Komentarz do art. 193 kodeksu karnego, (w:) A. Marek, Kodeks karny. Komentarz.
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KONTRATYPY ZWIAZANE Z FUNKCJA ADWOKATA

Kolejny z blizej omawianych kontratypdw dzialania w zakresie uprawnien (obowiaz-
kéw) ma swoje Zrédlo w przepisach Kodeksu postepowania karnego oraz w ustawie
Prawo o adwokaturze® i nie dotyczy stricte obowigzkéw stuzbowych. Jego zrédtem sa
szczegblne uprawnienia i obowigzki zwigzane z funkcja pelniong przez adwokata pod-
czas procesu karnego, a takze z samga istota stosunku obronczego.

W mysl przepisu art. 178 k.p.k. nie wolno przestuchiwaé¢ w charakterze swiadka
obroncy co do faktow, o ktérych dowiedziat sie, udzielajac pomocy prawnej lub prowa-
dzac sprawe. Ponadto adwokat niebedacy obroncg, na podstawie art. 6 ustawy — Prawo
o adwokaturze, zobowiazany jest zachowac w tajemnicy wszystko, o czym dowiedziat
sie w zwigzku z udzielaniem pomocy prawnej. W konsekwencji kazda wiadomos¢ uzy-
skana przez adwokata z tytulu wykonywania zawodu objeta jest tajemnica zawodowa,
a nie tylko wiadomos¢ powzieta przez adwokata-obronce.

W doktrynie zarysowal sie spér w zakresie pytania o charakter tajemnicy adwo-
kackiej, o ktérej mowa w art. 6 Prawa o adwokaturze, a zatem czy ma ona charakter
wzgledny, czy bezwzgledny. Przewazajg jednak glosy, i stusznie, Ze tajemnica ta ma cha-
rakter bezwzgledny i niedoniesienie o czynie zabronionym przez adwokata, ktéry wia-
domos¢ o tym uzyskal w zwigzku z udzielaniem pomocy prawnej, stanowi okolicznos¢
wylaczajacg odpowiedzialnos¢ adwokata za to przestepstwo. Dzialanie adwokata jest
w tym wypadku objete kontratypem dziatania w zakresie jego szczegélnych uprawnien
i obowiazkéw?. Nie brakuje jednak réwniez gloséw, ktdre nie znajduja usprawiedliwie-
nia dla postepowania adwokata, ktéry nie przekazuje organom $cigania wiarygodnej
informacji o zabdjstwie badz innej zbrodni wymienionej w art. 240 § 1 k k., zaslaniajac
sie tajemnica zawodowa®. Przyjecie jednak drugiego zaprezentowanego stanowiska
pozostaje w sprzecznosci ze szczegdlnym charakterem relacji adwokata i jego klienta,
ktéra musi by¢ oparta na zaufaniu.

Na marginesie nalezy podnies¢, ze ustawodawca ustanowil wyrazny wylom od
obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej poprzez wprowadzenie w art. 6 ust. 4
Prawa o adwokaturze postanowienia, Zze nie dotyczy on informacji udostepnianych na
podstawie przepiséw ustawy z 16 listopada 2000 . o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy
oraz finansowaniu terroryzmu® — w zakresie okre$lonym tymi przepisami. Tym samym
kontratyp dziatania w zakresie obowiazku zachowania tajemnicy w przypadkach ob-
jetych niniejsza ustawa nie bedzie mial miejsca. Powyzsza zmiana ustawy spotkala sie
ze zdecydowana krytyka srodowiska prawniczego.

% Dz.U.z 1982 r.nr 16, poz. 124.

2 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2009, s. 297; M. Szewczyk, Komentarz do art. 240 kodeksu karnego, (w:)
A. Barczak-Oplustil, G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, ]. Majewski, J. Raglewski,
M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. Tom II. Komentarz doart. 117—
277 k.k., Zakamycze 2006, LEX; Z. Skoczek, Spdr o tajemnicg adwokackg, ,Palestra” 1969, nr 2; E. Hansen, Tajemnica
zawodowa adwokata, ,Palestra” 1962, nr 3; B. Kunicka-Michalska, Ochrona tajemnicy zawodowej w polskim prawie
karnym, Warszawa 1972, s. 193.

% A.Marek, Komentarz do art. 240 kodeksu karnego, (w:) A. Marek, Kodeks karny. Komentarz; K. Buchata, W spra-
wie sporu o tajemnicg adwokackg, ,Palestra” 1969, nr 2; M. Cieélak, Trdjgtos w sprawie tajemnicy zawodowej adwokata,
,Palestra” 1964, nr 3.

% Dz.U.z 2003 r.nr 153, poz. 1505 z pézn. zm.

* Tajemnica zawodowa prawnikéw a nowelizacja ustawy o ,praniu brudnych pieniedzy” - sprawozda-
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Opisany kontratyp nie jest jedynym zwigzanym z rolag adwokata-obrofcy w procesie
karnym. Inny to kontratyp szczegélnych praw i obowigzkéw adwokata, uchylajacy bez-
prawnoé¢ dziatan, ktdre w innym wypadku uznane zostalyby za poplecznictwo (art. 239
kk.). Problem ten co jaki$ czas gosci na wokandach sadowych, wywolujac za kazdym razem
zywiolowe spory. Nie analizujac w tym miejscu szerzej tego zagadnienia, wskazac nalezy,
ze kontratyp ten ma swoje Zrédlo w szczegoélnej roli obroficy w procesie karnym, ktéry nie-
jako z definicji bedzie ,utrudnial lub udaremniat postepowanie karne, pomagajac sprawcy
przestepstwa uniknaé odpowiedzialnosci karnej”. Powyzsze wynika miedzy innymi z takich
uprawnien i obowigzkéw obroncy, jak: prawo do kontaktu z oskarzonym, prawo do kon-
taktowania sie z osobowymi Zrédtami dowodowymi, prawo do podejmowania samodziel-
nych dziatah procesowych, zakaz zajmowania dokumentéw zwigzanych z wykonywaniem
funkgji obrofcy (art. 225 § 3 k.p.k. w zw. z art. 226 k.p.k.), a przede wszystkim obowigzek
przedsiebrania czynnosci procesowych jedynie na korzys¢ oskarzonego (art. 86 § 1 k.p.k.).
Te wyzej wymienione uprawnienia (obowigzki) adwokata w polaczeniu z jego rolg proce-
sowa i zadaniami adwokatury pozwalaja mu, w mojej ocenie, nawet na takie zachowania,
jak w szczegolnosci: odwolanie zgodnego z prawda przyznania sie oskarzonego do winy,
naklanianie oskarzonego do zlozenia falszywych wyjasnien, wymyslanie dla oskarzonego
falszywej wersji zdarzenia®, odradzanie sprawcy przyznania sie do winy, doradzanie mu
odmowy wyjasnien lub odpowiedzi na poszczegélne pytania, powolywanie sie na zeznania
$wiadkow, o ktérych obrofica wie, ze sa nieprawdziwe, czy sklanianie os6b najblizszych do
skorzystania z prawa odmowy zeznan®.

Oczywiscie dziatalnos¢ obroncy nie moze by¢ kwalifikowana jako poplecznictwo tylko
woweczas, gdy jest ona wykonywana w zakresie ustawowych uprawnien i obowiazkéw
adwokata oraz jak dlugo nie przekroczy granic wytyczonych zadaniami adwokatury.
Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 9 stycznia 1964 r. przyjat, ze moze odpowiada¢ za
poplecznictwo obrofica naklaniajacy oskarzonego do méwienia nieprawdy w interesie
innej osoby”. Z kolei M. Czekaj stusznie twierdzi, ze poplecznictwem bedzie naklanianie
podejrzanego przez adwokata do ucieczki lub usuwanie przez niego dowoddéw rzeczo-
wych badzZ przesylanie grypséw majacych utrudni¢ postepowanie®.

KONTRATYPY DZIALANIA W ZAKRESIE

UPRAWNIEN (OBOWIAZKOW) PRYWATNYCH

Przechodzac do kontratypéw dzialania w zakresie uprawnien (obowigzkéw) prywat-
nych, wskazac nalezy, ze to ustawy z zakresu prawa cywilnego reguluja wiele uprawnien

nie z seminarium ,Monitora Prawniczego”, wypowiedzi: W. Szczepinski, S. Rymar, A. Kalwas, W. Fortunski,
B. Kunicka-Michalska, A. Tomaszek, D. Dudek, ,Monitor Prawniczy”z 2 czerwca 2004 r.

% Tak m.in.: A. Wasek, Z problematyki odpowiedzialnosci karnej obroricy w sprawach karnych, (w:) Problemy od-
powiedzialnosci karnej. Ksigega ku czci profesora Kazimierza Buchaty, red. Z. Cwiqkalski, M. Szewczyk, A. Waltos,
A. Zoll, Krakow 1994, s. 299; B. Kunicka-Michalska, (w:) Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna, t. 11, red. A. Wasek, War-
szawa 2005, s. 212; P Kruszynski, Granice legalnosci dziatania obroricy w procesie karnym, PiP 1989, z. 4; inaczej:
T Gardocka, Z problematyki granic legalnego dziatania obroricy w procesie karnym, ,Palestra” 1987, nr 3—4; L. Gardo-
cki, Prawo karne, s. 295.

% L. Gardocki, Prawo karne, s. 295.

7 Sad Najwyzszy w uchwale z 9 stycznia 1964 r., VI Ko 25/63.

% M. Czekaj, Udziat obroricy w postgpowaniu przygotowawczym w nowym Kodeksie postgpowania karnego, Prok.
iPr.1998,z.1.
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0s6b fizycznych, ktérych wykonanie wyklucza uznanie czynu za przestepstwo. Nie kaz-
da bowiem przemoc lub groZba osoby fizycznej wzgledem innej osoby jest wystarczajaca
do uznania czynu za przestepny. Jak powszechnie sie przyjmuje, musi to by¢ przemoc
bezprawna, nie za$ przemoc wynikajaca z realizacji uprawnien ustawowych.

Nie oznacza to bynajmniej prawa do ,samosadu” i dopuszczalnosci egzekwowa-
nia swoich roszczen wéweczas, gdy ich istnienie jest przedmiotem sporu, a z ustawy
nie wynika wyraznie okre$lone uprawnienie do stosowania samopomocy wiasnej®.
Samopomoc musi bowiem opierac sie na wyraznej podstawie prawnej®. Jak wskazat
Sad Najwyzszy juz w wyroku z 14 grudnia 1934 r., samopomoc jest aktem prawnym
usuwajacym przestepnos¢ dziatah w wykonaniu jej uskutecznionych, pod warunkiem
utrzymania jej w graniach prawem przewidzianych®. Samopomoc jest to wprawdzie
prawo jednostki do ochrony posiadania lub zabezpieczenia roszczenia bez odwotywania
sie do odpowiednich wtadz, jednak mozna jg stosowac tylko w przypadkach wyraznie
prawem przewidzianych®.

Tytutem przykladu nalezy wskazad, Ze art. 343 § 2 k.c. uprawnia posiadacza rzeczy
ruchomej, jezeli grozi mu niebezpieczenstwo niepowetowanej szkody, do natychmia-
stowego, po samowolnym pozbawieniu go posiadania, zastosowania niezbednej samo-
pomocy w celu przywrdcenia stanu poprzedniego. W przeciwienstwie do posiadacza
nieruchomosci, ustawa nie ogranicza srodkéw samopomocy, co oznacza a contrario, ze
posiadacz rzeczy ruchomej moze, stosujac samopomoc, uzy¢ przemocy (réwniez wzgle-
dem osdb).

Natomiast zgodnie z art. 432 k.c. posiadacz gruntu moze zajac cudze zwierze, kt6-
re wyrzadza szkode na jego gruncie, jezeli zajecie jest potrzebne dla zabezpieczenia
roszczenia o naprawienie szkody. Na zajetym zwierzeciu posiadacz gruntu uzyskuje
ustawowe prawo zastawu dla zabezpieczenia naleznego mu naprawienia szkody oraz
kosztow zywienia i utrzymania zwierzecia.

Podobnie na podstawie art. 10 ustawy z 21 czerwca 2001 . o ochronie praw lokato-
réw, mieszkaniowym zasobie gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego®, w razie awarii
wywolujacej szkode lub grozacej bezposrednio powstaniem szkody, jezeli najemca jest
nieobecny lub odmawia udostepnienia lokalu, wynajmujacy ma prawo wejs¢ do lokalu
w obecnosci funkcjonariuszy Policji lub Strazy Miejskiej.

Omawiany kontratyp wynika réwniez z uprawnien przyznanych w art. 461 § 1 k.c.
(prawo zatrzymania), art. 488 § 2 k.c. (zasada powstrzymania sie od spelnienia $wiadcze-
nia wzajemnego do momentu zaofiarowania $wiadczenia przez druga strone), art. 670
§ 1 k.c. (ustawowe prawo zastawu na rzeczach ruchomych najemcy), art. 671 § 2 k.c.
(zatrzymanie rzeczy obciazonych zastawem) czy art. 850 i 852 k.c. (ustawowe prawo
zastawu na rzecz utrzymujacego hotel lub zaklad)*.

W doktrynie wskazuje sie rowniez, ze samopomoc bedzie takze obejmowac sytuacje,

¥ Sad Najwyzszy w uchwale z 27 kwietnia 1994 ., IKZP 8/94, OSNKW 1994, nr 5-6, poz. 28.

% Sad Najwyzszy w wyroku z 15 lutego 1935 r., 2K 1801/34, Zb. O. 1935, z. 10, poz. 408.

' Sad Najwyzszy w wyroku z 14 grudnia 1934 ., 3K 1362/34, Zb. O. 1935, z. 7, poz. 283 oraz wyroku
z 17 marca 1936 r., 3K 2170/35, Zb. O. 1936, z. 10, poz. 369.

% 7. Satko, Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego z 27 kwietnia 1994 ., 1 KZP 8/94, ,Palestra” 1995, nr 3-4, s. 261.

3 Tekstjedn. Dz.U. z 2005 r. nr 31, poz. 266 ze zm.

* Por.: Sad Najwyzszy w uchwale z 27 kwietnia 1994 r., IKZP 8/94; A. Marek, Prawo karne, s. 181.
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gdy sprawca znajduje sie w ,spokojnym” posiadaniu skradzionej rzeczy, ale posiadanie
to nie wykazuje jeszcze cech trwatoéci, mozliwe jest jej odzyskanie, a sama akcja podjeta
w tym celu bezposrednio po naruszeniu nie zostala przerwana®.

We wszystkich wyzej wymienionych przypadkach zachowanie sie jednostki wyczer-
puje ustawowe znamiona przestepstw, a jednak nastepuje ,zalegalizowanie” czynow,
ktére w innym przypadku bylyby przestepstwami z art. 191 k k., art. 193 k.k. badz prze-
stepstwami przeciwko mieniu (art. 278 k.k., art. 284 k k., art. 288 k.k.). Nie moze by¢
bowiem zabronione to, co jest dozwolone przez inny przepis prawa. Réwniez w tym
przypadku mamy wiec do czynienia z kontratypem dziatania w zakresie uprawnien lub
obowiazkow, w tym wypadku jednak prywatnych.

PODSUMOWANIE

Opisane wyzej przyklady kontratypéw dziatania w zakresie uprawnien i obowiaz-
kéw stanowia jedynie wycinek, i to niewielki, ogromnej grupy tego rodzaju kontra-
typow. Niewatpliwie kazdy z wymienionych (jak i niewymienionych) przyktadéw
kontratypéw dzialania w zakresie uprawnien i obowigzkéw moze by¢ przedmiotem
samodzielnej analizy. Powyzsze opracowanie mialo na celu pokazanie, ze normy pra-
wa karnego nie moga by¢ odczytywane bez caloksztaltu przepisow prawa. Przepisy te
niejednokrotnie bowiem uchylajg bezprawnoé¢ czynéw, ktére formalnie wypelniaja
wszystkie znamiona przestepstwa.

Ponadto omawiany kontratyp jest niezwykle istotny dla funkcjonowania panstwa
prawa, pozwala na dokonywanie licznych czynnosci organom $cigania, ktére, gdyby
byly ich pozbawione, nie bytyby w stanie wykonywa¢ swoich podstawowych dla po-
rzadku i bezpieczenstwa publicznego zadan. Pozwala nadto na wypelnianie rél wielu
waznym spolecznie zawodom, wreszcie na korzystanie przez obywateli z podstawo-
wych, niejednokrotnie konstytucyjnych praw. Jednoczesnie wykonywany by¢ musi
tylko w razie istnienia wyraznej podstawy prawnej i faktycznej oraz w granicach wy-
tyczonych przez przepisy ustaw.

% 7. Satko, Glosa do uchwaty SN z dnia 27 kwietnia 1994 r., | KZP 8/94, s. 261.

Summary

Twona Gierula
THE LAWFUL EXCUSE OF ACTION WITHIN
THE SPECIAL RIGHTS AND DUTIES

The article discusses the problem of breaking the law by the persons, acting within
the special rights and duties. Even though they were formally breaking a law, they have
a legal reason why they did it, and thus such action does not take a form of crime. This
kind of the lawful excuse is not regulated in the Criminal Code, but above mentioned
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rights or duties must have a written legal source and shall be formulated very precisely.
In the article I examined especially: the operating action of Police and other measures
of compulsion, the action of a counsel for the defense and action within the rights and
duties according to Civil Code.

Key worps: lawful excuse, lawful excuse of action within the special rights and duties,
rights and duties, crime, operating action of Police, measures of compulsion, counsel
for the defense, Civil Code

Pojgcia kLuczowe: kontratyp, kontratyp dzialania w granicach szczegélnych praw
i obowiazkow, prawa i obowiazki, przestepstwo, dzialania operacyjne Policji, Srodki
przymusu, obronica, Kodeks cywilny
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O DOPUSZCZALNOSCI DOWODOW
PRYWATNYCH W POSTEPOWANIU KARNYM
W SWIETLE KONSTYTUCJI RP

1. WPROWADZENIE

Dowdéd prywatny to kazdy srodek dowodowy zgromadzony, wyszukany, zebrany,
utrwalony, stworzony, zaméwiony lub zabezpieczony przez podmiot prywatny dla ce-
16w postepowania karnego, niezaleznie od tego, czy w czasie, kiedy dany dowéd zostat
zebrany, toczylo sie postepowanie karne co do czynu, ktérego dotyczy dowod'.

Zagadnienie dopuszczalnosci tak rozumianych dowodéw prywatnych w postepowa-
niu karnym ma zupelnie kluczowe znaczenie z punktu widzenia realizacji zasady praw-
dy materialnej, a takze gwarancji procesowych przystugujacych uczestnikom procesu.
Zasadnicza trudno$¢ w udzieleniu trafnej odpowiedzi na pytanie o uprawnienia pod-
miotéw prywatnych do gromadzenia dowodéw, a takze ich wprowadzania do procesu,
wiaze sie z tym, ze tematyke te nalezy analizowac¢ z punktu widzenia nie tylko Konsty-
tucji RP ale takze celow procesu karnego, obowigzujacych norm Kodeksu postepowania
karnego, w szczegélnosci formulujacych zakazy dowodowe, a takze majac na uwadze
naczelne zasady procesu karnego, w szczegélnosci zasade bezposredniosci.

Omowienie zagadnienia dopuszczalnosci dowodéw prywatnych w polskiej proce-
durze karnej przy uwzglednieniu wszystkich wyzej wskazanych plaszczyzn analizy
nie jest mozliwe w jednym, ograniczonym pod wzgledem objetosci, artykule. Wydaje
sie tez, ze dyskusja na ten temat winna zacza¢ si¢ od spojrzenia na dowody prywatne
przez pryzmat Konstytucji RD jako aktu prawnego o zasadniczym znaczeniu dla na-
szego porzadku prawnego. Nie mozna pozostawi¢ jednakze poza zakresem rozwazan
zagadnienia celéw procesu karnego, jako ze kwestia ich konstytucyjnego umocowania
immanentnie Iaczy sie z analizowana problematyka®

Bodzcem do zajecia sie tym zagadnieniem stala sie dyskusja na temat dopuszczal-
nosci dowoddéw prywatnych w postepowaniu karnym, ktéra miala miejsce na famach
,Palestry”?. Spor pomiedzy adwersarzami, jak nalezy sadzi¢, pozostal nierozstrzygniety,

! Tak A. Bojanczyk, Dowdd prywatny w postgpowaniu karnym w perspektywie prawnopordwnawczej, Wolters
Kluwer, Warszawa 2011, s. 229. Definicja ta zostala przyjeta na potrzeby tego opracowania, mimo ze moze ona
budzi¢ pewne watpliwosci. Czy bowiem przykladowo dowodem prywatnym jest opinia wystawiona przez
prezydenta miasta o oskarzonym, ktéry jest pracownikiem urzedu? Opinia ta jest dokumentem urzedowym,
a nie prywatnym, cho¢ zostala sporzadzona na wniosek oskarzonego. Zagadnienie to wymagatoby jednakze
odrebnej analizy.

% Na temat wplywu Konstytucji na zasady prawai procesu karnego zob. np. B. Nita, Trybunat Konstytucyjny
a proces karny, Zakamycze 1999, s. 57-68.

3 Zob. A. Bojanczyk, Z problematyki konstytucyjnej dopuszczalnosci niektdrych dowoddw prywatnych w postepo-
waniu karnym, ,Palestra” 2004, nr 9-10, s. 44-58; A. Taracha, O dowodach prywatnych w swietle Konstytucji — uwagi
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co niewatpliwie dodatkowo motywuje do ponownego pochylenia sie nad problemem
dopuszczalnoéci dowoddw prywatnych w polskim postepowaniu karnym.

2. CELE PROCESU KARNEGO

Podejmujac prébe analizy zagadnienia dopuszczalnoéci dowodéw prywatnych w po-
stepowaniu karnym, nalezy przypomnie(, ze celem procesu karnego jest to, aby sprawca
przestepstwa zostal wykryty i pociggniety do odpowiedzialnosci karnej, a osoba niewin-
na nie poniosta tej odpowiedzialnoéci. Méwi sie tutaj o zasadzie trafnej reakcji karnej*.
Aby w praktyce urzeczywistni¢ te zasade, winno si¢ opiera¢ wszelkie rozstrzygniecia
na prawdziwych ustaleniach faktycznych. Naczelna zasadg procesu karnego jest za-
tem zasada prawdy materialnej’. Szukajac przeto odpowiedzi na rézne pytania, nalezy
mie¢ na uwadze przede wszystkim to, czemu proces karny ma stuzy¢. Zasady trafnej
reakcji karnej i prawdy materialnej muszg zatem stanowi¢ drogowskaz réwniez przy
rozstrzyganiu kwestii dopuszczalnosci dowodéw prywatnych.

Gdy bowiem na calg rzecz spojrzec przez ten pryzmat, kwestia wydaje sie zupelnie
oczywista. Jesli strona przedstawia dowdd prywatny, ktéry np. ekskulpuje oskarzone-
go, nie ma zadnych watpliwosci co do tego, ze dowéd taki powinien by¢ dopuszczony
i przeprowadzony. Byloby nie do pogodzenia z zasadg trafnej reakcji karnej oddalenie
takowego wniosku dowodowego z powolaniem sie na to, ze nie zdobyt go organ pro-
cesowy, lecz strona. Nie mozna bowiem godzic sie z tym, aby skazana zostala osoba
niewinna. Podobnie byloby w sytuacji, gdyby organy Scigania nie przedstawily dosta-
tecznych dowodéw winy sprawcy przestepstwa, a dowdd taki przedlozyla strona. Nie
moze by¢ bowiem tak, ze przez nieudolnoéc organéw $cigania ucierpie¢ miataby prawda
materialna, a sprawca miatby pozosta¢ bezkarny. Sprzeciwia sie temu w sposdb wyrazny
tres¢ art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k. Skoro ponadto podstawe wszelkich rozstrzygnie¢ stanowic
maja prawdziwe ustalenia faktyczne, to kazdy dowéd, rowniez prywatny, moze w tym
pomdc, a zatem jego przeprowadzenie jest celowe®.

Jesli chodzi o konstytucyjne umocowanie zasady prawdy materialnej, to mozna po-
szukiwac go w tresci art. 45 ust. 1 Konstytucji RE, ktéry stanowi, ze kazdy ma prawo
do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez
wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad. Mozna bowiem twierdzi¢, ze proces
jest sprawiedliwy woéwczas, gdy zostanie w nim urzeczywistniona prawda materialna.
Z drugiej strony podnosi sie, ze sprawiedliwy proces czy sprawiedliwe rozpatrzenie
sprawy niekoniecznie musi by¢ tozsame z rozpatrzeniem sprawy na podstawie modelu
obliczonego na realizacje zasady prawdy materialnej’.

Wydaje sie jednak, ze nie jest mozliwe sprawiedliwe rozpatrzenie sprawy bez opar-

polemiczne, ,Palestra” 2005, nr 1-2, s. 95-102; A. Bojanczyk, Jeszcze w sprawie konstytucyjnej dopuszczalnosci dowo-
déw prywatnych w postgpowaniu karnym, ,Palestra” 2005, nr 34, s. 117-130.

4+ Zasade te wyrazaart. 2§ 1 pkt 1 k.p.k.

° Zasada ta zostala sformulowana w przepisie art. 2§ 2k.p k.

¢ Innym zagadnieniem jest warto$¢ takiego dowodu, ale ta winna by¢ oceniana przy uwzglednieniu zasad
prawidlowego rozumowania, wskazan wiedzy i doswiadczenia zyciowego (art. 7 k.p.k.).

7 Zob. szerzej A. Bojanczyk, Dowdd prywatny, s. 340-342.
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cia koficowego orzeczenia na prawdziwych ustaleniach faktycznych. Takie sadowni-
ctwo, dzialajace na podstawie takiej procedury, jest wymiarem sprawiedliwosci jedynie
Z nazwy, w rzeczywistosci stanowi za$ zaprzeczenie zasady sprawiedliwego orzeka-
nia. Nie mozna bowiem godzi¢ si¢ na to, aby zapadajacy w sprawie wyrok byt oparty
na nieprawdziwych ustaleniach faktycznych. Nalezy oczywiécie zdawacé sobie sprawe
z ograniczonych mozliwosci dotarcia do prawdy w procesie, niemniej jednak nie wolno
w zadnym wypadku rezygnowac z naczelnej zasady procesu karnego, jaka jest zasada
prawdy materialnej, bo tylko ona gwarantuje sprawiedliwos¢ orzekania. Nie jest spra-
wiedliwym rozpatrzeniem sprawy procedowanie nieoparte na zasadzie prawdy mate-
rialnej, a jedynie gwarantujace réwnos¢ pomiedzy stronamii holdujace w maksymalnie
mozliwym stopniu zasadzie kontradyktoryjnosci®.

Proces sprawiedliwy to proces, ktéry koficzy sie sprawiedliwym wyrokiem. Jedli tak nie
jest, nie mamy do czynienia ze sprawiedliwym procesem, ale z jego zaprzeczeniem, gdy
przestrzega sie jedynie pro forma réznych normi przepisow, ale wynik koncowy jest bled-
ny, bo nieoparty na prawdzie, a przez to w ludzkim odczuciu niesprawiedliwy. Jak mozna
sensownie méwic o sprawiedliwym rozpatrzeniu sprawy, jesli wyrok jest niestuszny?

W przepisie art. 45 ust. 1 Konstytucji RP nie ma mowy o prawie do sprawiedliwego
procesu, lecz o prawie do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy. Rozpatrzenie sprawy
oznacza nie tylko procedowanie, ale i wynik koncowy’. Samo sprawiedliwe procedowa-
nie nie oznacza, ze koncowe orzeczenie bedzie sprawiedliwe. Nietrudno bowiem wy-
obrazi¢ sobie sytuacje, ze sad przestrzega wszelkich przepiséw, zachowuje sie zgodnie
z regulami uczciwego procesu, lecz sg to tylko pozory, majace na celu przekonanie strony
o praworzadnoéci sadu, a w konsekwencji zapobiezenie jakimkolwiek zarzutom pod
jego adresem. Z drugiej strony mozliwe jest, ze sad w toku procesu naruszyt wiele norm
prawa procesowego, jednakze koncowe orzeczenie jest sprawiedliwe. Wydaje sie, ze
oceniajac te dwa przypadki, kazdy z nas wolalby by¢ strona tego ostatniego procesu.

Mozna zatem rozrézni¢ trzy pojecia, ktérymi postuguja sie Konstytucja i Kodeks po-
stepowania karnego, a mianowicie: rozpatrzenie, rozpoznanie, rozstrzygniecie. Sfor-
mulowanie ,rozpatrzenie” pojawia sie w k.p.k. tylko jeden raz, a to w tresci przepisu
art. 611k, gdzie mowa o rozpatrzeniu przez Ministra Sprawiedliwo$ci wniosku Mie-
dzynarodowego Trybunalu Karnego. Nie ulega jednak watpliwosci, ze Kodeks poste-
powania karnego wyraznie oddziela faze rozstrzygania (rozdzial 47 — wyrokowanie)
od fazy rozpoznawania sprawy (rozdziat 45 — przewod sadowy). W wielu przepisach,
przykladowo w art. 436, 398, 400, Kodeks méwi o rozpoznawaniu sprawy. Réwniez
w tredci art. 437 § 1 k.p.k. przeciwstawiono rozpoznanie srodka odwotawczego orzeka-
niu, czyli rozstrzyganiu. Z kolei pojeciem ,rozstrzygniecie” Kodeks postuguje sie m.in.
w przepisach: art. 2§ 1 pkt 4, art. 2§ 2, art. § § 2.

Wydaje sie, ze to zréznicowanie poje¢, jakie funkcjonuje na gruncie k.p.k., nie moze
stanowi¢ kontrargumentu dla przyjecia tezy, iz w przepisie art. 45 ust. 1 Konstytucji
RP chodzi tez o sprawiedliwe rozstrzygniecie sprawy. Nalezy bowiem wskaza¢, ze aby

8 Cze$ciowo odmiennie tamze, s. 341-342.

° Dokonujac wykladni literalnej przepisu art. 45 ust. 1 Konstytucji RE, warto przytoczy¢ wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z 23 pazdziernika 2006 r., sygn. SK 42/04, w ktérym na gruncie przepiséw k.p.c. wskazano,
ze réwnowaznikiem znaczeniowym terminu ,rozpoznanie” jest merytoryczne rozstrzygniecie, a nie meryto-
ryczne badanie.
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co$ rozstrzygnaé, trzeba najpierw rozpoznaé sprawe. Nie mozna wydaé zadnego orze-
czenia bez uprzedniego rozpoznania danej kwestii. Truizmem jest tez twierdzenie, ze
kazde rozpoznanie konczy sie rozstrzygnieciem, bo po to sie rozpoznaje sprawe, zeby
ja rozstrzygnaé. Rozpoznanie prowadzi zawsze do jakiego$ rozstrzygniecia. Zasadne
jest zatem przyijecie, ze rozpatrzenie czy tez rozpoznanie sprawy to takze jej rozstrzyg-
niecie. Rozstrzyganie (wyrokowanie), mimo ze zostalo uregulowane w innym rozdziale
k.p.k. niz rozpoznawanie sprawy (przepisy o przewodzie sgdowym), jest tez jednym
z etapéw rozpoznawania sprawy, jako ze rozdzial o wyrokowaniu jest immanentna
czescig dziatu VIII Kodeksu postepowania karnego normujacego postepowanie przed
sadem pierwszej instangji.

Na sam koniec warto podnies¢, ze przepisy Konstytucji nie moga regulowaé w sposéb
szczegblowy wszystkiego. Zrozumiala jest zatem ich swoista lakoniczno$¢ oraz ogolni-
kowos¢. Trudno wymagacé, aby w przepisach Konstytucji sformutowane zostaty wszelkie
wymagania, jakim musi odpowiada¢ sprawiedliwy proces. Z tego tez wzgledu pewne
reguly sa konkretyzowane i rozwijane chocby przez orzecznictwo Trybunatu Konsty-
tucyjnego.

W nauce i orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego prawo do sprawiedliwego roz-
patrzenia sprawy, o jakim mowa w art. 45 ust. 1 Konstytucji, rozumie sie jako prawo do
sprawiedliwej procedury, rzetelnosci postepowania, rzetelnosci proceduralnej, rzetel-
nej procedury sadowej czy wreszcie rzetelnego procesu. Pojawia sie rowniez pojecie
sprawiedliwosci proceduralnej i praworzadnego procesu. Wskazuje sie pewne wspélne
elementy koncepcji sprawiedliwoéci proceduralnej, do ktdérych zalicza sie: moznos¢ by-
cia wystuchanym, prawo do uzasadnienia, przewidywalnoé¢ dziatan organéw proce-
sowych, okreslony status wladzy sadowniczej, prawo zaskarzenia orzeczen i decyzji
wydanych w pierwszej instancji'.

Tytutem przyktadu, w wyroku z 13 maja 2002 r., sygn. SK 32/01", Trybunal Konsty-
tucyjny wskazat, ze: ,(...) w przypadku prawa do sadu przedmiotem konstytucyjnej
ochrony jest szczegélna warto$¢ proceduralna — prawo jednostki, tworzace obowia-
zek organu wladzy publicznej do okreslonej procedury sagdowej kontroli rozpatrzenia
sprawy. Nalezy pamietac, ze konstytucja porecza samo rozpatrzenie sprawy, a nie tres¢
rozstrzygniecia”. Z drugiej jednak strony w dalszej czesci uzasadnienia wyroku czyta-
my, co nastepuje: ,jednakze to rozpatrzenie musi by¢ tak uregulowane, aby istniato jak
najwieksze prawdopodobiefistwo uzyskania rozstrzygniecia zgodnego z prawem (...)
konstytucja nie porecza treéci rozstrzygnie¢ sadow, ale jedynie prawidlowe rozpatrzenie
sprawy. To ma stuzy¢ dazeniu do wydania rozstrzygniecia zgodnego z prawda material-
ng”. Finalnie Trybunat Konstytucyjny wskazal w cytowanym orzeczeniu, ze powinna
istnie¢ mozliwoé¢ wznowienia postepowania, tak by wydane orzeczenie bylo zgodne
z zasada prawdy materialne;j.

Uwzgledniajac wszystkie wyzej podane argumenty, nalezy zatem przyja¢, ze zasada
prawdy materialnej ma swoje konstytucyjne umocowanie wiaénie w tresci art. 45 ust. 1
Konstytucji RP

10 Na ten temat zob. zwlaszcza P Wilinski, Proces karny w swietle Konstytucji, Wolters Kluwer, Warszawa
2011, s.98-106.
1 OTK ZU 2002, nr 3/A, poz. 31.
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Nie brak jednak argumentéw przemawiajacych za tym, ze zasada ta ma swoje oparcie
réwniez w treéci art. 42 ust. 1 zd. 1 Konstytucji RP. Przepis ten stanowi, ze odpowie-
dzialnosci karnej podlega ten tylko, kto dopuscit sie czynu zabronionego pod grozba
kary przez ustawe obowigzujaca w czasie jego popelnienia. Jesli bowiem ukarana ma
by¢ jedynie osoba, ktéra dopuscila sie czynu zabronionego, to wyrok winien by¢ oparty
na prawdziwych ustaleniach faktycznych. W innym razie moze okazac sie, ze sprawca
pozostanie bezkarny, a odpowiedzialno$¢ poniesie osoba niewinna'.

Gdyby jednak calg analize kwestii dowodowych wolno bylo ograniczy¢ do spojrzenia
jedynie przez pryzmat zasad: trafnej reakcji karnej i prawdy materialnej, nalezaloby
dopusci¢ uzyskiwanie dowodéw réwniez w sposéb nielegalny, naruszajacy prawa jed-
nostki; tytutem przyktadu mozna wymieni¢ najbardziej drastyczny przypadek tortur.
Ograniczenie analizy jedynie do spojrzenia przez pryzmat celéw procesu karnego jest
zatem w sposOb oczywisty niewystarczajace. W tym miejscu ujawnia sie zatem drugi
aspekt zagadnienia.

3. DOWODY PRYWATNE A OCHRONA PRAW CZEOWIEKA
W SWIETLE KONSTYTUCJI RP

Rozdzial Il Konstytucji RP po§wiecony jest wolnosciom, prawom i obowigzkom czto-
wieka i obywatela. Nietrudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, gdy uzyskanie dowodu prywat-
nego moze kolidowac z ktéryms z konstytucyjnie gwarantowanych praw jednostki. Jesli
przykladowo dokonujemy z ukrycia, za pomocg dyktafonu, nagrania cudzej rozmowy,
prowadzonej w zaciszu domowym, naruszamy prywatnos¢ tej osoby, ktérej poszano-
wanie zapewnia art. 47 Konstytucji'>. Dochodzi do naruszenia jej débr osobistych, chro-
nionych na mocy art. 23 i 24 Kodeksu cywilnego. Warto doda¢, ze z mocy art. 31 ust. 2
Konstytucji RP kazdy jest obowigzany szanowac wolnosci i prawa innych. Z przepisu
tego wynika dla ustawodawcy obowiazek konstytucyjny wydania ustaw, ktére zapew-
nig ochrone praw jednostki przed ich naruszeniami ze strony praw podmiotéw pry-
watnych, obowigzek ustanowienia szczegétowych zakazéw i nakazoéw adresowanych
do podmiotéw prywatnych, niezbednych dla urzeczywistnienia praw konstytucyjnych
oraz sankcji za naruszenie tych zakazéw i nakazéw, a takze powolania w razie potrzeby
organdw i instytucji niezbednych dla stosowania tych sankcji'.

Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢
ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym pan-

12 Zob. szerzej A. Bojaticzyk, Dowdd prywatny, s. 342-344.

3 Odmiennie jest jednak wéwczas, gdy nagranie dotyczy np. rozmowy przeprowadzonej nie w zaciszu do-
mowym, lecz publicznie, np. w zwiazku z wykonywaniem obowigzkéw zawodowych. Nagranie rozmowy prze-
lozonego z podwladnym w gabinecie ordynatora oddziatu stalo si¢ kanwa, na ktorej zapadl wyrok SN z 10 maja
2002 r., WA 22/02, OSNKW 2002, nr 9-10, poz. 77. Sad Najwyzszy wskazal tam kluczowe znaczenie w procesie
karnym zasady prawdy materialnej, podkreslajac jednoczesnie, ze korzystanie przez osobe prywatng ze swoich
praw przez nagranie na tadmie magnetofonowej siéw osoby zniewazajacej ja na potrzeby wniesionego przez nig
aktu oskarzenia nie doznaje ograniczenia w $wietle postanowien art. 47 i 49 Konstytucji RP. Zob. szerzej S. Hoc,
Glosa do wyroku z dnia 10 maja 2002 roku (WA 22/02), ,Przeglad Sadowy” 2003, nr 6, s. 161-166.

1 Tak M. Jablonski (red.), Wolnosci i prawa jednostki w Konstytucji RP, t.1, Idee i zasady przewodnie konstytucyjnej
regulacji wolnosci i praw jednostkiw RP, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 190.
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stwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego badz dla ochrony srodowiska,
zdrowia i moralnoéci publicznej albo wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie
moga naruszac istoty wolnosci i praw (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP).

Przez ograniczenia ,konieczne” dla realizacji wartosci wymienionych w cytowanym
przepisie nalezy rozumiec ograniczenia, ktére spetniaja wymog przydatnoéci, koniecz-
noscii proporcjonalnosci w Scislym tego stowa znaczeniu. Zasada przydatnoéci wyraza
wymog racjonalnosci prakseologicznej, ktéra polega na doborze srodkéw umozliwia-
jacych osiagniecie zalozonych celow w $wietle najlepszej dostepnej wiedzy naukowej.
Zasady koniecznosci i proporcjonalnosci sensu stricto wyrazaja natomiast wymog ra-
cjonalnosci aksjologicznej. Zasada koniecznoéci wymaga, aby sposréd srodkéw réwnie
skutecznych wybra¢ §rodki najmniej ucigzliwe dla jednostki. Z zasady tej wynika nakaz
ograniczenia zakresu ingerencji w sfere praw czlowieka pod wzgledem podmiotowym,
przedmiotowym, przestrzennym i czasowym. Zasada proporcjonalnosci sensu stricto
wymaga zachowania odpowiedniej proporcji miedzy pozytywnym efektem danej re-
gulacji a ciezarami nakladanymi na jednostke'.

Przepisy Konstytucji wyznaczaja zakres ochrony poszczegélnych praw. Istniejg
prawa, ktérych konstytucyjny zakres ochrony nie moze by¢ ograniczony przez inne
organy panstwowe, oraz prawa, ktérych zakres ochrony moze zosta¢ przez ustawo-
dawce ograniczony. Prawa, ktérych zakres okreslony w Konstytucji RP nie moze by¢
ograniczony, nie sa liczne. Nalezy do nich m.in. wolnos$¢ od tortur, wolnos¢ od ekspery-
mentéw naukowych przeprowadzanych bez zgody zainteresowanego, wolno$¢ wyboru
religii, domniemanie niewinnosci. Normy, ktére stwarzaja ochrone tych praw, wiaza
bezwzglednie we wszystkich okoliczno$ciach.

W zwiazku z powyzszym dokonuje si¢ podziatu na prawa i wolnosci absolutne, ktore
nie moga podlega¢ zadnym ograniczeniom, oraz prawa i wolnosci, ktére takowym ogra-
niczeniom mogg podlegac. Pierwsze z tych praw i wolnosci bywaja czasami, ze wzgledu
na swdj ,absolutny” charakter, okreslane mianem praw podstawowych'.

W przypadku zdecydowanej wiekszosci praw ustawodawca moze — pod pewnymi
warunkami — ustanowi¢ ograniczenia, ktére prowadza do zawezenia zakresu ochrony
wynikajacego z Konstytucji RP Inaczej mowiac, ustawodawca moze ustanowi¢ wyjatki
od zasad konstytucyjnych. Prawa te nie sa chronione w sposéb bezwzgledny, ale maja
charakter tzw. praw prima facie. Istniejg bowiem szczegélne wzgledy spoleczne, ktdre
zmuszaja do zawezenia konstytucyjnego zakresu ochrony tych praw. Znaczenie regu-
lacji konstytucyjnych dla jednostki polega w tym przypadku na okresleniu warunkéw,
jakie muszg zosta¢ spelnione przy ustanawianiu ograniczeni tych praw. Ustrojodawca
ogranicza swobode dzialania organéw panstwowych, zakazujac wprowadzania ogra-
niczen, ktére nie spelniaja warunkéw okreslonych w Konstytucji. Dopiero wiec usta-
wa, a nieraz takze akty wykonawcze do ustawy, okreélajg definitywny zakres ochrony
tych praw. Ustawodawca moze zawezi¢ konstytucyjny zakres ochrony wylacznie, jezeli
jest to niezbedne dla ochrony innej wartosci konstytucyjnej i jedynie w takim zakresie,
w jakim jest to niezbedne dla realizacji tej innej wartosci. Definitywny zakres wolnosci

15 Tak B. Banaszak (red.), A. Preisner (red.), Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, C.H. Beck, War-
szawa 2002, s. 667-688.
1o Tamze, s. 32-33.
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wyrazania pogladéw wyznaczaja zatem ustawy i akty wykonawcze, ktére rozwijaja
i uszczegoblawiajq przepisy ustawy zasadniczej.

O tym, czy dane prawo podlega ograniczeniom, rozstrzyga Konstytucja RP"7. Upo-
waznienie do ograniczenia danego prawa moze wynikac z wyraznego przepisu ustawy
zasadniczej. Upowaznienie takie moze wynika¢ réwniez z normy konstytucyjnej pod-
dajacej pod ochrone okreslong wartos¢, jezeli nie jest mozliwa jednoczesna realizacja
w pelnym zakresie danego prawa oraz danej wartosci, a waga danej wartosci uzasadnia
—w danym przypadku - przyznanie jej pierwszenstwa przed wartosciami znajdujacymi
sie u podstaw danego prawa'®.

Byla wczesniej mowa o tym, ze Konstytucja RP w art. 45 ust. 1 gwarantuje kazdemu
prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwtoki
przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisly sad. Sprawiedliwe rozpatrzenie
sprawy oznacza m.in. konieczno$¢ uwzglednienia wielu elementéw tzw. sprawiedliwo-
Sci proceduralnej. Procedura postepowania powinna by¢ tak uksztalttowana, by strona
postepowania mogta w pelni wyartykulowac swoje racje dotyczace obrony swych praw
i wolnosci, a sad podejmowal rozstrzygniecie na podstawie wszystkich niezbednych
przeslanek. W zwigzku z tym przyjmuje sie, ze w sklad prawa do sadu wchodzi m.in.
prawo do rozpatrzenia przez sad zadan strony zglaszanych w trakcie postepowania,
w tym przede wszystkim wnioskéw dowodowych®.

Sprawiedliwe rozpatrzenie sprawy ma miejsce jedynie, jezeli sprawca przestepstwa
zostanie wykryty i pociagniety do odpowiedzialnosci karnej, a osoba niewinna nie po-
niesie tej odpowiedzialnosci. Jezeli zatem mamy do czynienia z konfliktem dwéch war-
tosci: prawa do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy i przykladowo prawa do ochrony
zycia prywatnego®, to jezeli nie jest mozliwa jednoczesna realizacja w pelnym zakresie
obu tych praw, nalezy dokona¢ wyboru, kierujac sie waga danego prawa.

Wydaje sie, ze prawo do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy jest wazniejsze od
prawa do ochrony zycia prywatnego. Wyrok sadu karnego, o ile jest nietrafny, bo przy-
ktadowo skazuje osobe niewinng na dlugoletnie wigzienie, jest duzo bardziej krzyw-
dzacy niz naruszenie prywatnosci innej osoby poprzez nagranie jej rozmowy majacej
znaczenie dla prawidlowego rozstrzygniecia odpowiedzialnosci karne;j.

7 Trzeba jednakze przyzna¢, ze sama Konstytucja RP nie wprowadza wprost podziatu na prawa absolutne
i nieabsolutne. Réwniez sam Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 30 wrzeénia 2008 r., K 44/07, wskazal, Ze pra-
wo do prawnej ochrony Zycia nie ma charakteru absolutnego, a warunkiem ograniczenia prawa do prawnej
ochrony zycia jest zaistnienie sytuacji, w ktorej jest niewatpliwe, zZe nie da si¢ ono pogodzi¢ z analogicznymi
prawami innych osob.

18 Tak P Sarnecki (red.), Prawo konstytucyjne RP, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 98-100. Por. tez P Wilinski,
Proces karny, s. 272, gdzie wskazano: 1) prawa i wolnosci, w zakresie ktérych szczegétowy przepis Konstytu-
¢ji dopuszcza mozliwos¢ ograniczania danej wolnosci czy prawa, wskazujac jednak tylko niektdre elementy
zawarte w art. 31 ust. 3 Konstytugji, 2) prawa i wolnosci, co do ktérych przepis konstytucyjny reguluje kom-
pleksowo i samodzielnie przestanki ograniczenia tej wolnosci czy prawa, 3) prawa i wolnosci, ktére zostaty
sformutowane w przepisach konstytucyjnych w ten sposéb, ze nie zawieraja zadnych samodzielnych prze-
slanek ich ograniczenia.

1 Tak P Sarnecki (red.), Prawo konstytucyjne RP, s. 168-169.

% Prawo do prywatnosci nie ma charakteru absolutnego i moze podlegac ograniczeniom. Ograniczenie to
moze nastapic tylko, jezeli przemawia za tym inna norma, zasada lub wartos¢ konstytucyjna, a stopien tego
ograniczenia musi pozosta¢ w odpowiedniej proporcji do rangi interesu, ktéremu ograniczenie to ma stuzy¢.
Tak B. Banaszak (red.), A. Preisner (red.), Prawa i wolnosci, s. 348-349.
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Réwniez polska ustawa karna procesowa przyznaje w takiej sytuacji pierwszenstwo
prawu do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy. Dowodem na to jest cho¢by dopusz-
czenie stosowania kontroli i utrwalania tresci rozmoéw telefonicznych czy mozliwos¢
przeszukania pomieszczef mieszkalnych.

Niemniej jednak w tych sytuacjach, gdy przepis Konstytucji nie dopuszcza wyjatkow,
tak jak to jest w odniesieniu do zakazu tortur, réwniez Kodeks postepowania karnego
zawiera wyrazny przepis eliminujacy dowéd, ktéry bylby w ten sposéb uzyskany?'.

Skoro zatem ustawodawca dopuszcza w Kodeksie postepowania karnego wiele ogra-
niczen praw i wolnosci jednostki po to, by zrealizowane zostaly cele postepowania kar-
nego, to mozna broni¢ pogladu, ze w analogicznym zakresie nalezaloby dopusci¢ prze-
prowadzenie dowodu prywatnego uzyskanego przez strone na potrzeby procesu. Jesli
zatem k.p.k. dopuszcza mozliwos¢ stosowania kontroli i utrwalania tresci rozméw tele-
fonicznych, co niewatpliwie narusza tajemnice komunikowania sie i prawo do ochrony
zycia prywatnego, to na tej samej zasadzie nalezatoby dopusci¢ mozliwo$¢ przeprowa-
dzenia dowodu z nagrania cudzej rozmowy dyktafonem®. W sytuacji bowiem kolizji
wartosci i praw chronionych w Konstytucji RP pierwszenstwo k.p.k. przyznaje prawu
do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy.

Nieco bardziej skomplikowana jest odpowiedz na pytanie: co natomiast w sytuacji,
gdy jednostka nie dokonuje nagrania cudzej rozmowy dyktafonem, lecz przykladowo
uzyskuje dostep do informacji, podiaczajac sie do sieci telekomunikacyjnej?

4. DOWOD UZYSKANY ZA POMOCA CZYNU ZABRONIONEGO

Jesli zachowanie jednostki moze by¢ kwalifikowane jako czyn zabroniony okredlony
w Kodeksie karnym lub innym akcie pozakodeksowym, np. z art. 267 § 1 k.k., mozna
broni¢ pogladu, ze ustawodawca przesadzil hierarchig praw i wartosci. Skoro bowiem
w prawie karnym materialnym dane zachowanie jest uznawane za wyczerpujace zna-
miona czynu zabronionego, to wydaje sie, ze nie moze by¢ tak, iz z jednej strony usta-
wodawca zabrania takiego zachowania, a z drugiej je dopuszcza, legalizuje, uznajac, ze
dowdd tak uzyskany moze by¢ wykorzystany i przeprowadzony podczas procesu przed
organem panstwowym. Trudno byloby w takiej sytuacji uzasadni¢ w sposéb przekonu-
jacy prawo panstwa do karania swoich obywateli za naruszenie przepiséw prawa, jesli
to samo panstwo pozwala, by dowody pochodzily z przestepstwa®.

2 Zgodnie z trescia art. 171 § 5 k.p.k. niedopuszczalne jest wplywanie na wypowiedzi osoby przestuchi-
wanej za pomoca przymusu lub grozby bezprawnej. Stosownie za$ do art. 171 § 7 k.p.k. wyjasnienia, zeznania
oraz o$wiadczenia zlozone w warunkach wylaczajacych swobode wypowiedzi lub uzyskane wbrew zakazom
wymienionym w § 5 nie moga stanowi¢ dowodu.

2 Naruszeniem prywatnosci jest zachowanie godzace w spokéj psychiczny sensu stricto jednostki, przeja-
wiajace sie w podstuchiwaniu, §ledzeniu, zbieraniu informacji czy tez nagrywaniu wypowiedzi. Tak B. Bana-
szak (red.), A. Preisner (red.), Prawa i wolnosci, s. 341.

» Twierdzi sie w zwigzku z powyzszym, ze informacje, ktére panstwo uzyskalo, naruszajac normy prawne,
muszg zosta¢ wykluczone z wykorzystania ich w wyroku karnym, azeby zostala zachowana legitymacja kary.
Panstwo wikla sie w zaprzeczenie sobie wtedy, gdy samo nie przestrzega etycznego minimum. Zob. szerzej K.
Amelung, Zasady rzqdzqce zakazami wykorzystania dowoddw, (w:) Wspdlczesne problemy procesu karnego i wymiaru
sprawiedliwosci. Ksigga ku czci Profesora Kazimierza Marszata, Wydawnictwo US, Katowice 2003, s. 22-23.
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Sprawa jest jednak oczywista jedynie na pozér. Wyobrazmy sobie nastepujacy przy-
kiad. Xjest niestusznie oskarzony o popelnienie przestepstwa zabdjstwa. Nie znaleziono
jednak narzedzia, ktérym dokonano zabdjstwa. X wie, ze rzeczywistym sprawcg jest
Y, u ktérego w domu schowany jest néz, ktérym pozbawiono zycia denata. Organy
$cigania nie kwapia sie, by dokona¢ przeszukania w domu Y, uznajac, ze X jest nie-
wiarygodny. Czy jezeli X dokona wlamania do domu Y, odnajdzie narzedzie zbrodni,
przedstawi je sadowi, to taki dowdd winien by¢ dopuszczony? Warto dodag, ze na nozu
znajduja sie Slady DNA ofiary, a takze Y, oraz ich krew. Nie ulega watpliwosci, ze dowod
ten zostal uzyskany za pomocg czynu zabronionego. X popelnil bowiem przestepstwo
naruszenia miru domowego kwalifikowane z art. 193 k.k., w zaleznoéci od okolicznosci
konkretnej sprawy mogt réwniez dopuscic sie przestepstwa uszkodzenia cudzej rzeczy
(art. 288 § 1 k.k.) lub tez jedynie odpowiedniego wykroczenia.

Wydaje sig, ze X nie moze ponosi¢ konsekwencji potencjalnych zaniedban, jakich
dopuscily sie organy $cigania. X winien by¢ niewatpliwie ukarany za popelnione prze-
stepstwo, niemniej jednak dowdd w postaci odnalezionego narzedzia zbrodni winien
by¢ dopuszczony i przeprowadzony. Skoro bowiem k.p.k. dopuszcza przeszukanie
w celu wykrycia dowodéw rzeczowych, to nalezy uzna¢, ze prawo do sprawiedliwego
rozpatrzenia sprawy jest w hierarchii wartosci wyzej niz ochrona nietykalnosci miesz-
kania. Niczego nie zmienia tutaj to, ze X naruszyl prawa Y. Nie ma tutaj kolizji wartosci,
X bowiem popelnil czyn zabroniony przez prawo i za to winien by¢ ukarany. Niemniej
jednak skoro k.p.k. dopuszcza przeszukanie i zatrzymanie rzeczy, to nie mozna elimi-
nowac¢ dowodu tylko dlatego, ze nie uzyskaly go organy $cigania, lecz jednostka.

Skuteczno$¢ Scigania pozostaje zatem w nieustannym konflikcie z prawami cziowie-
ka. Jesli bowiem wieksza wage przywigzujemy do zapewnienia, aby sprawca przestep-
stwa zostal wykryty i ukarany, to dzieje sie to kosztem praw jednostki. Latwiej wowczas
uzasadni¢ np. stosowanie podstuchu. Z drugiej strony jesli ustawodawca na pierwszym
miejscu stawia ochrone praw czlowieka, to wéwczas niewatpliwie wykrycie i ukaranie
sprawcy przestepstwa moze by¢ trudniejsze. Jak jednak rozstrzygnaé kwestie dopusz-
czalnosci dowodéw prywatnych?

5. KONFLIKT WARTOSCI CHRONIONYCH KONSTYTUCJA RP

Prawo powinno by¢ tak skonstruowane, aby stuzyto ludziom. Jesli pafistwo tworzy
caly system organéw $cigania w postaci Policji i Prokuratury, to w pierwszej kolejnosci
te organy winny zaja¢ sie gromadzeniem i przeprowadzaniem dowodéw?. Do tego sa
bowiem powolane. Przy dobrze funkcjonujacym systemie wymiaru sprawiedliwosci
jednostka — niewazne, czy jest to podejrzany, czy pokrzywdzony - nie powinna martwic¢
sie o wynik procesu. Organy Scigania obowiazuje bowiem nakaz przestrzegania zasady
obiektywizmu, wynikajacy z art. 4 k.p.k. Winny zatem uczyni¢ wszystko, aby wykry¢
sprawce przestepstwa i jednoczesnie nie spowodowac tego, aby skazana zostata osoba

% W tym celu organy $cigania moga stosowac¢ srodki przymusu, m.in. kary porzadkowe. Na temat po-
szukiwania Srodkéw dowodowych zob. R. Kmiecik (red.), Prawo dowodowe. Zarys wyktadu, Zakamycze 2005,
s.162-168.
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niewinna. Powyzsza teza jest jednak zalozeniem idealistycznym. Policja i Prokuratura
nie zawsze postepuja uczciwie i rzetelnie, czesto gromadzac dowody jedynie jedno-
stronnie i oddalajac wnioski dowodowe, ktérych pézniej w toku postepowania przed
sadem nie da sie juz uwzgledni¢®.

Jednostka, czy to podejrzana o popelnienie przestepstwa, czy nim pokrzywdzona,
nie powinna ponosi¢ konsekwencji zaniedban, nieudolnosci, a czesto nieuczciwosci
organéw Scigania®. Przepisy Kodeksu postepowania karnego nalezy widzie¢ jako le-
gitymizacje dla organéw panstwa do wkroczenia w sfere praw i wolnosci jednostki.
Zgodnie bowiem z art. 7 Konstytucji RP organy wiadzy publicznej dzialaja na podstawie
iw granicach prawa. W panstwie demokratycznym, w ktérym rzadzi prawo, organy
wladzy publicznej moga powstac tylko na podstawie prawnej, a normy prawne musza
okresla¢ ich kompetencje, zadania i tryb postepowania, wyznaczajgc tym samym granice
ich aktywnodci. Organy te mogg dzialac tylko w tych granicach. O ile jednostka ma swo-
bode dzialania zgodnie z zasadg, ze co nie jest wyraZnie zabronione przez prawo, jest
dozwolone, to organy wladzy publicznej moga dziata¢ tylko tam i o tyle, o ile prawo je
do tego upowaznia, przy czym obywatel moze zawsze domagac sie podania podstawy
prawnej, na jakiej organ podjat konkretng dziatalno$¢>.

Przepisy Konstytucji RP nie rozstrzygaja w zaden sposéb, czy w postepowaniu
karnym dopuszczalne sa dowody prywatne. Konstytucja wskazuje wprawdzie pra-
wa 1 wolnosci jednostki, jednakze nie ma to bezposredniego przelozenia na kwestie
dopuszczalnosci dowoddéw prywatnych w procesie karnym. Jednostka ma wprawdzie
obowiazek przestrzegac praw i wolnosci innych os6b, niemniej jednak nie mozna z tego
wyciaga¢ wniosku, Ze nie jest mozliwe wprowadzenie do procesu dowodu uzyska-
nego z pogwalceniem np. prywatnosci innej osoby®. Takiego wniosku nie da sie tez
wyprowadzi¢ z przepisu art. 83 Konstytucji RE w myél ktérego kazdy ma obowiazek
przestrzegania prawa Rzeczypospolitej Polskiej. Przepisy k.p.k. reguluja bowiem jedynie
gromadzenie dowoddw przez organy $cigania, wymagajac tez niejednokrotnie zgody
sadu (kontrolai utrwalanie tresci rozméw telefonicznych) badz tez przewidujac kontrole
sadu nad czynnosciami prowadzacymi do uzyskania dowodéw (art. 236).

Niejednokrotnie, gdyby nie prywatne gromadzenie dowodéw przez pokrzywdzone-
go, nigdy nie dosztoby do ukarania sprawcy przestepstwa. Podobnie jest w przypadku
osoby niewinnej — podejrzanej czy oskarzonej, bardzo czesto to aktywnos¢ jej lub jej
obroncy pozwala na doprowadzenie do sprawiedliwego rozstrzygniecia.

Konstytucja RP nie zawiera zadnej normy prawnej zakazujacej gromadzenia i wpro-
wadzenia do procesu dowoddéw prywatnych. Innymi stowy, nie daje podstaw do for-
mulowania w tym zakresie zakazu dowodowego. Przepisy Konstytucji sa ponadto tak
sformutowane, aby gwarantowac ochrone praw i wolnosci jednostki przed samowolna
ingerencja panstwa. Tak nalezy tez pojmowac przepisy procedury karnej normujace np.
stosowanie podstuchu czy srodkéw zapobiegawczych.

% Jest tak przykladowo w sytuacji oddalenia wniosku o przeprowadzenie eksperymentu procesowego czy
ogledzin miejsca zdarzenia, je$li warunki z daty zdarzenia bedg nie do odtworzenia.

* Nalezy w tym miejscu przywolac rzymska paremie sunimum ius summa iniuria.

7 Tak W. Skrzydto, Konstytucja RP. Komentarz, Zakamycze 2002, s. 19.

# Por. L. Schaff, Dowdd z tasmy magnetofonowej w polskim procesie karnym, ,Problemy Kryminalistyki” 1959,
nr17,s.15-16.
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Nieche¢ do dowodow prywatnych wynika poniekad z zalozenia praworzadnego
dzialania organéw $cigania. Przyjmuje sie chyba doé¢ powszechnie, ze wieksza war-
to$¢ dowodowa ma przestuchanie $wiadka przez funkcjonariusza Policji, ktéry poucza
o uprawnieniach i obowigzkach procesowych, odbiera dane osobowe, spisuje protokdt,
ktory jest potem odczytywany i podpisywany. W praktyce moze sie jednak zdarzy¢,
ze funkcjonariusz Policji dopusci sie réznych uchybien, a jednak tak spisane zeznania
Swiadka bedg stanowily podstawe ustalen faktycznych poczynionych przez sad, bedac
wprost podstawa wyroku. Nie ulega watpliwosci, ze jesli protokoél nie odzwierciedla
doktadnie tresci zeznan Swiadka, a $wiadek nie zeznaje przed sadem, bo np. jego ze-
znania zostaja odczytane, mamy do czynienia z naruszeniem art. 7 Konstytucji RP%.
Funkcjonariusz Policji nie byl bowiem uprawniony do takiego zachowania. Jesli jednak
przyktadowo $wiadek zmart przed rozpoczeciem postepowania sadowego, protokét
jego zeznan zostanie odczytany na rozprawie i postuzy jako dowdd. Mozna wyobrazi¢
sobie inne naruszenia przez organy $cigania przepiséw procedury, a jednak co do zasa-
dy nie twierdzi sie, ze tak uzyskane dowody nie moga zosta¢ wprowadzone do procesu,
chyba ze przesadza o tym wyrazny przepis k.p.k.*

Chybiony bylby oczywiscie poglad, ze kazde, nawet najdrobniejsze, naruszenie prze-
pisow prawa skutkowaé winno eliminacjq dowodu. Niejednokrotnie moze sie okazac,
ze dowdd w postaci nagrania prywatnej rozmowy dyktafonem, dostarczony organom
$cigania np. przez pokrzywdzonego przestepstwem, ma nieporéwnanie wieksza war-
tos¢ dowodowa. Z tego, ze dowdd uzyskal funkcjonariusz publiczny, nie wynika, iz
dochowano wiernosci prawu.

Praktyka uczy, ze czesto konsekwencje naruszen prawa przy uzyskiwaniu dowodéw
przez funkcjonariuszy publicznych sa dla nich zadne. Nalezy uzna¢, ze jednostka nie
moze by¢ w gorszej sytuacji, jeéli chodzi o pozyskiwanie dowodéw. Czym innym jest
bowiem kwestia uzyskania pewnych informacji i wprowadzenia ich jako dowé6d do
procesu, a czym innym odpowiedzialno$¢ za naruszenie prawa i popelnienie niejako
»przy okazji” czynu zabronionego.

Nalezy zatem uznac, ze przepisy Konstytucji RP nie stanowig przeszkody w dopusz-
czeniu w procesie karnym dowodéw prywatnych. Konstytucja w art. 45 ust. 1 statuuje
prawo do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy, a zatem z poszanowaniem naczelnych
zasad procesowych, w tym zasady prawdy materialnej*. Proces karny niejednokrotnie
drastycznie wkracza w sfere praw i wolnosci jednostki, stwarza dla niej wiele ograniczen
i dolegliwosci zwigzanych chocby ze stosowaniem srodkéw przymusu, koniecznoscig
stawiennictwa na wezwania, poddania si¢ badaniom czy ogledzinom ciala. Skazanie
osoby niewinnej powoduje tak daleko idace naruszenie jej praw i wolnoéci, ze nie do
pomyslenia jest, aby w sytuacji kolizji dobr chronionych Konstytucja RP prawo z art. 45
ust. 1 Konstytucji RP moglo ulec ograniczeniu.

Nie moze to jednakze oznaczaé zgody na naruszanie tych norm Konstytucji RE ktére

¥ Na temat zasady legalizmu (legalnoéci) dzialania organéw wladzy publicznej zob. zwlaszcza P Wilinski,
Proces karny, s. 90-91.

% Na ten temat zob. zwlaszcza Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Wydawnictwo US,
Katowice 2001, s. 287-319, a takze R. Kmiecik, Dowdd scisty w procesie karnym, Lublin 1983, 5. 901 n.

31 Tak Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 7 grudnia 2010 ., P 11/09, OTK-A 2010, nr 10, poz. 128.
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chronig prawa oraz wolnoéci jednostki nienaruszalne i nieograniczalne®. Nie do po-
myslenia zatem powinno by¢ to, aby zaréwno organy Scigania, jak i jednostka mogty
posilkowac si¢ dowodem uzyskanym w drodze tortur®. W innym razie normy Konsty-
tucji zostatyby pozbawione jakiegokolwiek znaczenia*.

Nalezy w tym miejscu odwolac¢ sie do przepisu art. 40 Konstytucji, stanowiacego, ze
nikt nie moze by¢ poddany torturom ani okrutnemu, nieludzkiemu lub ponizajacemu
traktowaniu i karaniu. Przepis ten ma co najmniej podwdjnego adresata. Sa to z jednej
strony organy panstwa, a z drugiej jednostka®. W pierwszej grupie znajduje sie zaréw-
no ustawodawca, ktéremu Konstytucja zabrania stanowienia przepiséw sprzecznych
ze wskazanymi gwarancjami, jak i organy wladzy wykonawczej i sadowej, ktore w toku
wykonywania powierzonych im zadan oraz w zakresie swego wladztwa nie mogg sto-
sowaé metod prowadzacych do wskazanych i zabronionych rezultatéw. Przepis ten
adresowany jest réwniez do jednostki, zapewniajac jej gwarancje bezpieczefistwa od
okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania czy tortur. Gwarancje z art. 40
Konstytucji dotycza oskarzonego, $wiadka, pokrzywdzonego i innych uczestnikéw po-
stepowania. Odnoszg sie jednakze réwniez do sytuacji jednostki poza postepowaniem
karnym, w kazdym ukladzie, w ktérym znajduje sie w stosunku podleglosci wobec or-
gandw panstwa, w ramach ktérego stosowany jest wobec niej przymus fizyczny*.

6. PODSUMOWANIE I WNIOSKI
DE LEGE FERENDA

Zasada trafnej reakcji karnej i zasada prawdy materialnej nie sa zatem wartosciami
najwazniejszymi. Istniejg bowiem takie konstytucyjne prawa i wolnosci jednostki, kt6-
rych nie mozna ogranicza¢ ani narusza¢ z powolaniem si¢ na dobro procesu.

Nalezy bowiem pamieta¢, ze Konstytucja jest najwyzszym prawem Rzeczypospolitej
Polskiej, a jej przepisy stosuje sie bezposrednio, chyba ze sama Konstytucja stanowi
inaczej (art. 8 ust. 11 2). Na podstawie art. 8 ust. 2 Konstytucji bezposrednio stosowane
sa postanowienia ustawy zasadniczej, ktére odnosza sie do regulacji w zakresie wol-

% Zgodnie z art. 30 Konstytucji RP przyrodzona i niezbywalna godnos¢ cztowieka stanowi zrédlo wolnosci
i praw czlowieka i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obowiazkiem wiadz
publicznych. Niezbywalno$¢ oznacza, ze jednostka nie moze zrzec sie godnosci, nienaruszalno$¢ nalezy za$
traktowac jako zakaz pozbawiania godnosci czlowieka, jak tez jej ograniczania przez osoby prywatne, wiadze
publiczne czy organy panstwowe. Tak W. Skrzydlo, Konstytucja, s. 43.

% Wydaje sie, ze nie powinno by¢ mozliwe oparcie sie na dowodach ,posrednio” skazonych, a zatem
w sytuacji, gdyby torturowana osoba ujawnita np., gdzie znajduje sie narzedzie zbrodni, bo niedopuszczalne
winno by¢ wykorzystanie takiej informacji. Warto doda¢, ze polska procedura karna nie uznaje koncepcji
»~OWocOw z zatrutego drzewa”, ktéra polega na zakazie uznania za dowdd takiego, ktéry zostal ujawniony
dzieki dowodowi zakazanemu.

* W zwiazku z rosnacym zagrozeniem terroryzmem amerykanski prawnik A. Dershowitz zaproponowal,
zeby zalegalizowac stosowanie tortur w celu wydobycia informacji. Zob. szerzej A. Taracha, Czynnosci operacyj-
no-rozpoznawcze. Aspekty kryminalistyczne i prawnodowodowe, Wydawnictwo UMCS, Lublin 2006, s. 300-303.

% Na temat tzw. horyzontalnego stosowania norm konstytucyjnych dotyczacych wolnoscii praw jednostki
zob. zwlaszcza M. Jablonski (red.), Wolnosci i prawa jednostki, s. 178-210.

% Tak P. Wilinski, Proces karny, s. 237-238.
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nosci, praw i obowigzkéw czlowieka i obywatela. Jednostka moze skutecznie powoty-
wac sie na przepisy Konstytucji, a organ panstwa jest zobowigzany takie powolanie sie
uwzglednic?.

Dopuszczalne jest zatem gromadzenie i wprowadzanie do procesu dowodéw pry-
watnych, niemniej jednak nieprzekraczalna bariera sa w tym zakresie prawa absolut-
ne wskazane w Konstytucji RP Stosowny przepis w Kodeksie postepowania karnego
moglby zatem mie¢ brzmienie nastepujace: ,Oddala sie wniosek dowodowy, jezeli
dowod zostal uzyskany przez podmiot niebedacy organem procesowym z narusze-
niem tych praw oraz wolnosci jednostki, ktére maja charakter absolutny”. Chodzitoby
zatem o przypadki zdobycia dowodu m.in. poprzez poddanie innej osoby torturom
czy tez eksperymentowi naukowemu, w tym medycznemu, bez dobrowolnie wyrazo-
nej zgody™®.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze projekt zmian procedury karnej opracowany
przez Komisje Kodyfikacyjna Prawa Karnego dzialajaca przy Ministrze Sprawiedliwosci
przewiduje wprowadzenie nowego przepisu art. 168a w brzmieniu nastepujacym: ,Nie-
dopuszczalne jest przeprowadzenie i wykorzystanie dowodu uzyskanego dla celéw
postepowania karnego za pomoca czynu zabronionego”. W uzasadnieniu projektu na
temat powyzszej zmiany mozna przeczyta¢, ze intencjg projektodawcéw bylo ,w sposéb
jasny ograniczy¢ mozliwo$¢ wprowadzania do procesu dowoddw, ktére zostaly uzyska-
ne z naruszeniem prawa, z tym ze niedopuszczalnos$c¢ ich wykorzystania proponuje sie
ukonstytuowac jedynie do tych sposrdéd nich, ktére pozyskano dla celéw postepowania
karnego za pomoca czynu zabronionego (...) wykluczy¢ to musi mozliwo$¢ instalowania
na zlecenie strony procesowej podstuchéw, czy dokonywania przeszukania. Propono-
wany art. 168a k.p.k. bedzie mial takze i ten walor, Ze okresli granice dopuszczalnosci
wykorzystania dowoddéw zaprezentowanych przez oskarzyciela, co obecnie w ogodle
nie jest w kodeksie postepowania karnego uregulowane i co jest Zrédlem powaznych
rozbieznosci w piSmiennictwie prawniczym oraz judykaturze”.

Wydaje sie, ze rozwiazanie proponowane w projekcie nie sprawdzi sie¢ w praktyce.
Nie do konca trafne jest eliminowanie wszelkich dowodéw tylko dlatego, ze uzyskano je
za pomocg czynu zabronionego. Moze to prowadzi¢ do tego, ze w danej konkretnej spra-
wie zapadnie wyrok oparty na nieprawdziwych ustaleniach faktycznych. Jesli bowiem
popelniono czyn zabroniony, jego sprawca winien by¢ ukarany, niemniej jednak nie do
konca zrozumiale jest, czemu nie mozna byloby wykorzysta¢ wspomnianego wczesniej
dowodu rzeczowego w postaci narzedzia zbrodni, odnalezionego dzieki wdarciu sie
do cudzego mieszkania. Nie jest przekonujgce réwniez eliminowanie takiego dowodu
tylko dlatego, ze zostal uzyskany dla celéw postepowania karnego. Jesli kto$§ dopusz-
cza sie czynu zabronionego motywowany tym, by zdoby¢ dowdd niezbedny w danym
procesie, to jest to mniej karygodne, niz gdyby popelnit przestepstwo np. z checi zysku,
a niejako przy okazji uzyskat dowéd. Brzmienie nowego przepisu art. 168a k.p.k. zdaje
sie za$ sugerowac, ze dopuszczalne bedzie przeprowadzenie i wykorzystanie dowodu
uzyskanego za pomoca czynu zabronionego, ale nie dla celéw postepowania karnego.

%7 Tak W. Skrzydlo, Konstytucja, s. 20.
% Na temat wariantéw normatywnych ogélnego zakazu wykorzystywalnosci dowodéw naruszajacych
podstawowe prawa i wolnosci konstytucyjne zob. zwlaszcza A. Bojanczyk, Dowdd prywatny, s. 347-373.
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Wydaje sie, ze intencja osoby uzyskujacej dowd6d nie powinna tu by¢ rozstrzygajaca.
Kluczowe jest bowiem to, z jak razagcym naruszeniem prawa mamy do czynienia. Z tego
punktu widzenia za nieprzekraczalna bariere w uzyskiwaniu dowodéw (w tym prywat-
nych) nalezy uzna¢ naruszenie praw absolutnych gwarantowanych Konstytucja RP

Summary

Dariusz Stachurski
THE AMASSING OF PRIVATE EVIDENCE IN CRIMINAL PROCEEDING
ACCORDING TO POLISH CONSTITUTION

Both the principle of adequate penal reaction and the principle of financial truth are
not the most important values. As there are not only Civil rights defined in the consti-
tution but also the freedom of individuals, which can be neither limited nor violated.

It is admitted amassing and taken into consideration the private evidence. Neverthe-
less, the constitutional rights seem to be unquestionable during the proceedings.

To conclude the suitable law in the code of proceedings can be formulated in the
following statement. A motion as to evidence should be dismissed when amassed by
the one who is not involved in the proceedings. If not this kind of action can result in
violation of civil rights and freedom, which undoubtedly are unquestionable fact.

Key worbs: aims of criminal proceedings, private evidence, protection of human rights,
evidence amassed due to illegal act, conflict values guaranteed by the Constitution

Pojecia KLuczowe: cele procesu karnego, dowody prywatne, ochrona praw czlowie-
ka, dowdd uzyskany za pomoca czynu zabronionego, konflikt wartosci chronionych
Konstytucja RP
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O ZAKRESIE KRYMINALIZAC]I
PRZESTEPSTW DLUZNICZYCH.
PODMIOT PRZESTEPSTWA

WPROWADZENIE

We wspolczesnych realiach gospodarczych, gdzie relatywnie duza liczba przed-
siebiorstw zagrozona jest upadioscia, zyskuja na znaczeniu regulacje prawnokarne
zabezpieczajace obrét przed dzialaniami nielojalnych partneréw gospodarczych.
Stanowia one czesto ostatni mozliwy sposdb reakcji prawnej, w szczegélnosci gdy
zawodzg $rodki lezace w gestii innych niz prawo karne dziedzin prawa. Do takiej
grupy przepiséw zalicza si¢ zakazy karne okreslone wart. 300 § 1-3 k.k., art. 301
§ 1-3 k.k. oraz w art. 302 § 1 k k., ktére ze wzgledu na podmiot przestepstwa nazywa-
ne bywaja przestepstwami dluzniczymi. Przepisy te obowiazuja w aktualnym ksztal-
cie od momentu wejscia w zycie Kodeksu karnego z 1997 r.!, bedac jednak nieznacznie
tylko zmieniona kontynuacja analogicznej regulacji przestepstw diuzniczych obowia-
zujacych na gruncie ustawy o ochronie obrotu gospodarczego i zmianie niektérych
przepiséw Kodeksu karnego z 1994 .2 Ta z kolei ustawa w duzej mierze zostala oparta
na przepisach Kodeksu karnego z 1932 r3> W piSmiennictwie zakazy te nazywane
sq rowniez przestepstwami na szkode wierzycieli. Nazwa ta jednak na gruncie
przedmiotowego opracowania wydaje sie by¢ o tyle nietrafna, ze obejmuje réw-
niez pozostajace poza zakresem omdowienia przestgpstwa z art. 302 § 2 k.k. i art. 302
§3kk

Ustawa z 1994 r. stanowila odpowiedZ ustawodawcy na rosnaca liczbe zachowan
patologicznych w polskiej gospodarce na poczatku lat dziewiecdziesigtych ubiegtego
wieku. Przestepstwa dluznicze, bedace istotna czesciag ochrony karnoprawnej obrotu
gospodarczego, mialy zabezpieczaé uzasadnione interesy wierzyciela przed nielojalnym
dluznikiem. Niestety, zaréwno na gruncie ustawy o ochronie obrotu gospodarczego,
jak i obecnie obowiazujacego Kodeksu karnego, przepisy te nie byly w stanie zreali-
zowaé postawionego im celu. Za gléwna przyczyne niedostatecznego zabezpieczenia
interesow wierzycieli przez te grupe przepisdw uznaje si¢ ich niejasne zredagowanie,
z trudnym do okreslenia zakresem penalizacji. W konsekwencji zakazy karne opisane
w art. 300 k.k., art. 301 k.k. i art. 302 § 1 k.k. nie znalazty, jak dotychczas, w praktyce
wymiaru sprawiedliwoéci szerszego zastosowania.

! Dz.U.nr 88, poz. 553 ze zm., obowiazuje od 1 wrze$nia 1998 r.

2 Dz.U. nr 126, poz. 615 ze zm., obowiazywala do 31 sierpnia 1998 r., dalej: ustawa z 1994 r. albo ustawa
o ochronie obrotu gospodarczego.

* Dz.U.nr 22, poz. 165 ze zm., obowigzywal do 1 stycznia 1970 1., dalej: Kodeks karny z 1932r.
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1. PODMIOT PRZESTEPSTWA

Do odpowiedzialnoéci karnej na podstawie typéw czynéw zabronionych opisanych
w art. 300 § 1-3 k k., art. 301 § 1-3 k.k. oraz w art. 302 § 1 k k., zaliczanych do grupy tzw.
przestepstw indywidualnych (delicta propria), moze zostaé pociagniety diuznik lub pod-
miot odpowiedzialny zastepczo (art. 308 k.k.), ktéry wypelniajac znamiona konkretnego
typu czynu zabronionego, pokrzywdzi wierzyciela. Wyjatkowo, w przypadku przestep-
stwa faworyzowania wierzyciela (art. 302 § 1 k.k.), skutek w postaci szkody po stronie
wierzyciela nie bedzie warunkiem zastosowania przepisu. W zakazie tym, jedynym
sposrod przestepstw dluzniczych typie czynu zabronionego o charakterze formalnym,
mowa jest jedynie ,o0 dzialaniu na szkode wierzyciela”, sam skutek nie nalezy jednak
do zespolu znamion*.

Sprawca przestepstw dluzniczych moze by¢ tylko dluznik, ktéry ponosi odpowie-
dzialno$¢ osobista, przy czym moze ona mie¢ charakter zaréwno nieograniczony, jak
i ograniczony (ta ostatnia w praktyce stanowi raczej wyjatek). Nie poniesie odpowie-
dzialnosci karnej dtuznik, ktéry wypelni znamiona ktéregokolwiek z przestepstw dtuz-
niczych, jesli jego odpowiedzialno$¢ bedzie miata charakter rzeczowy. W takim przy-
padku niespelnienie $wiadczenia przez diuznika nie doprowadzi do poszkodowania
wierzyciela, ten zaspokoi si¢ bowiem z rzeczy stanowiacej przedmiot zabezpieczenia.
Tym samym po stronie wierzyciela nie powstanie szkoda w ogdle, albo w stopniu, kt6-
ry uzasadnialby siegniecie po sankcje karna. Inaczej nalezaloby ocenia¢ zachowanie
dluznika w sytuacji, gdy jego odpowiedzialnos¢ bedzie cho¢ czeéciowo miata charakter
osobisty, tzn. nie znajdzie pokrycia w przedmiocie zabezpieczenia.

Watpliwosci interpretacyjne na gruncie zagadnienia podmiotu przestepstw dtuz-
niczych w sposdb nierozlaczny wigza sie z problemem zakresu kryminalizacji catego
rozdzialu XXXVIk.k. ,Przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu”. Nie wystar-
czy odpowiedzie¢ na pytanie, jakie cechy musi posiada¢ dtuznik, aby ponie$¢ odpo-
wiedzialnos¢ na podstawie omawianych zakazéw karnych. Na cale zagadnienie trzeba
spojrzec z szerszej perspektywy, kluczowe jest tu okreélenie zakresu ochrony calego
rozdzialu XXXVIk k., w szczegolnosci na podstawie rodzajowego przedmiotu ochrony
oraz definicji obrotu gospodarczego. W pierwszej kolejnosci, jako tlo dla analizy przed-
miotowego zagadnienia, zostang przedstawione wypracowane w piémiennictwie oraz
judykaturze poglady na kwestie podmiotu przestepstw dluzniczych.

2. STANOWISKA DOKTRYNY I ORZECZNICTWA

Mozna wyrézni¢ cztery odmienne stanowiska odpowiadajace na pytanie, w ja-
kiej konfiguracji podmiotowej mozliwe jest popelnienie przestepstw stypizowanych
wart. 300 § 1-3 k k., art. 301 § 1-3 k.k. oraz w art. 302 § 1 k.k. Koncepcje te opieraja sie

* Odmiennie R. Zawlocki, Przestgpstwa przeciwko wierzycielom, Warszawa 2001, s. 123-124.

5 J. Majewski, (w:) G. Bogdan, Z. Cwiqkalskj, P Kardas, ]. Majewski, ]. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrobel,
A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgsc ogdlna. Komentarz, tom III, Zakamycze 2004, s. 747; inaczej R. Zawtocki, Prze-
stepstwa, s. 34.
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na odmiennym rozumieniu pojecia ,obrét gospodarczy”, co w konsekwencji decyduje
o zakresie kryminalizacji catego rozdziatu XXXVIk.k. W czesci sposrdd tych pogladéw
autorzy przyznaja ochrone jedynie konkretnym roszczeniom w ramach obrotu gospo-
darczego. Przedstawienie pokrétce tych stanowisk umozliwi zrozumienie istoty oma-
wianego problemu. Wypracowane poglady obejmujg wszystkie mozliwe konfiguracje
pomiedzy stronami stosunku zobowigzaniowego w ramach obrotu cywilnego.

2.1. STANOWISKO PRZYJMUJACE, ZE SPRAWCA PRZESTEPSTWA

DEUZNICZEGO MOZE BYC TYLKO DEUZNIK PROFESJONALISTA

W RELAC]I DO WIERZYCIELA PROFESJONALISTY ALBO NIEPROFESJONALISTY

Pierwsze spoérdd stanowisk, w nauce prawa karnego reprezentowane gtéwnie przez
J. Majewskiego i J. Skorupke®, dopuszcza mozliwos¢ pociagniecia do odpowiedzialno-
Sci karnej wylacznie dtuznika bedacego przedsiebiorca, ktéry wypelniajac znamiona
jednego z przestepstw dluzniczych, pokrzywdzil wierzyciela bedacego profesjonali-
sta albo nieprofesjonalista. Autorzy przyznaja zatem ochrone roszczeniu wierzyciela,
niezaleznie od tego, czy posiada on przymiot profesjonalisty, przeciwko dluznikowi-
-przedsigbiorcy.

Na podstawie rodzajowego przedmiotu ochrony rozdziatu XXXVIk k. i zasady subsy-
diarnosci prawa karnego J. Majewski argumentuje, ze z zakresu ochrony typéw czynéw
zabronionych opisanych w art. 300 § 1-3 k.k., art. 301 § 1-3 k.k. oraz w art. 302 § 1 k k.
nalezy wylaczy¢ zaréwno relacje miedzy nieprofesjonalistami (tzw. obrét powszechny),
jak réwniez roszczenie przedsiebiorcy wzgledem nieprzedsiebiorcy. Autor podkresla, Ze
odmienna, szersza interpretacja, rozciggajaca zastosowanie wymienionych powyzej za-
kazéw karnych na dziatania dtuznikéw-konsumentéw przeciwko wierzycielom-przed-
siebiorcom, wybiegataby ponad kryminalnopolityczna koniecznos¢, albowiem dzialanie
nielojalnego diuznika-nieprofesjonalisty przeciwko profesjonaliécie nie moze dopro-
wadzi¢ do zachwiania bezpieczefistwa obrotu gospodarczego’. . Majewski wskazuje
takze, ze ,trudno sobie wyobrazi¢, by nieuczciwe poczynania diuznika-konsumenta
obrécone przeciwko jego wierzycielowi-przedsiebiorcy mogly naruszy¢ bezpieczenstwo
obrotu gospodarczego lub cho¢by wylacznie interesy samego wierzyciela w stopniu,
ktoéry uzasadnialby siegniecie po sankcje karng”®.

2.2. STANOWISKO PRZYJMUJACE, ZE SPRAWCA PRZESTEPSTWA

DEUZNICZEGO MOZE BYC DEUZNIK PROFESJONALISTA

LUB NIEPROFESJONALISTA W RELACJI DO WIERZYCIELA PROFESJONALISTY

Drugie z kolei stanowisko udziela ochrony stosunkom zobowigzaniowym pomiedzy
przedsiebiorca-wierzycielem a przedsiebiorca-dtuznikiem oraz relacji pomiedzy przed-
siebiorcg-wierzycielem a dluznikiem-konsumentem. Od poprzedniego pogladu r6zni je
fakt przyznania ochrony roszczeniu wierzyciela-profesjonalisty wzgledem konsumenta
(bedacego potencjalnym sprawca przestepstwa dluzniczego), a nie na odwrét.

¢ J. Skorupka, Wybrane aspekty przestepstw przeciwko obrotowi gospodarczemu, ,Przeglad Sadowy” 1999, nr 2,
s.55-59.

7 ]. Majewski, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks, s. 681-690.

8 Tamze, s. 687.
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Powyzsza koncepcja zostala wyrazona w postanowieniu Sagdu Najwyzszego z 20 li-
stopada 2000 r.%, w ktérym przyjeto, ze: ,zagrozonym niewyplacalnoécia w rozumieniu
art. 300 § 1 k.k. moze by¢ kazdy dtuznik podmiotu prowadzacego dzialalnos¢ gospodar-
cza”. W ocenie Sagdu Najwyzszego podmiotem przestepstwa udaremnienia lub uszczu-
plenia zaspokojenia wierzyciela przez zagrozonego niewyplacalnoscig dtuznika moze
by¢ zatem kazdy dluznik, niezaleznie od tego, czy prowadzi dzialalnos¢ gospodarcza,
pod warunkiem jednak, ze w kazdym wypadku wierzyciel jest przedsiebiorca. Sposrod
przedstawicieli nauki prawa karnego powyzsze stanowisko znajduje poparcie jedynie
w interpretacji przestepstw dluzniczych R. Gérala®.

2.3. STANOWISKO PRZYJMUJACE, ZE SPRAWCA PRZESTEPSTWA

DLUZNICZEGO MOZE BYC KAZDY DEUZNIK WYSTEPUJACY

W RELAC]JI DO KAZDEGO WIERZYCIELA

Wedlug trzeciego, zakresowo najszerszego pogladu sprawca tzw. przestepstw diuz-
niczych moze by¢ kazdy dtuznik, ktérego zachowanie wypelni znamiona konkretnego
typu czynu zabronionego. Fakt bycia przedsiebiorca jest dla tej koncepcji pozbawio-
ny znaczenia. W opinii autoréw reprezentujacych to stanowisko omawiane przepisy
udzielaja ochrony prawnokarnej wszelkim relacjom zobowigzaniowym, ktére powstaty
w tzw. obrocie cywilnym. Warto zaznaczy¢, Ze jest to poglad najszerzej akceptowany
w praktyce wymiaru sprawiedliwosci.

Autorzy broniacy powyzszej koncepcji dotyczacej podmiotu przestepstw dluzni-
czych odwoluja sie czesto do wykladni jezykowej, w szczegdlnosci wskazujac uzy-
cie przez ustawodawce w przepisach art. 300-302 k.k. znamienia ,niewyplacalnosc¢”.
W ocenie autoréw cecha ta moze mie¢ zastosowanie w przypadku kazdego dluznika,
co przemawia za rozszerzeniem kryminalizacji przestepstw dtuzniczych na caty obrot
cywilny™. O. Gérniok ponadto wskazuje, ze przeciw wykladni zawezajacej pojecie
dluznika tylko do przedsiebiorcy przemawia okolicznos¢, ze czesto dtuznicy niebedacy
profesjonalistami pozoruja taki stan rzeczy dla zdobycia zaufania potencjalnego kon-
trahenta'. Inny argument, jeszcze na gruncie ustawy z 1994 r., wskazywal Z. Ziobro,
wedlug ktérego przyjecie innej koncepcji niz omawiana rodzi powazne watpliwosci na
tle zasady réwnosci wobec prawa. Taki stan rzeczy autor poréwnuje do obowiazuja-
cego w prawie socjalistycznym zréznicowania ochrony prawnokarnej mienia zaleznie

? Orzeczenie Sadu Najwyzszego z 20 listopada 2000 r., I KZP 31/00, OSP 2001, nr 5, poz. 75.

10 R. Géral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 1998, s. 396.

1t A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 580; podobnie J. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz, War-
szawa 2002, s. 568; A. Michalska-Warias, (w:) T. Bojarski (red.), A. Michalska-Warias, J. Piérkowska-Flieger,
M. Szwarczyk, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2008, s. 652.

12 O. Gorniok, Komentarz do kodeksu karnego, Warszawa 2003, s. 106-107. Wedtug O. Gérniok uzasadnienia
omawianego pogladu mozemy szuka¢ w motywach do Kodeksu karnego z 1932 r. - gdzie autorzy ttumaczyli
taki, odmienny niz w prawie karnym panstw zaborczych, stan rzeczy w sposéb nastepujacy: ,zyciem handlo-
wym i spekulacja zajmuja sie ludzie niebedacy kupcami. Zaciggaja tez dlugi, ktérych nie sa w stanie splacic.
Nowozytne ustawodawstwa odrzucajg rozréznienie tego rodzaju i tworzg po prostu jednolite ogdlne pojecie
dzialania na szkode wierzycieli, bez wzgledu na to czy dluznik jest kupcem, czy nim nie jest” (zob. O. Gérniok,
Przestepstwa gospodarcze, Warszawa 2000, s. 58-59). Przeciwnicy tego pogladu zauwazaja, ze mimo iz ustawa
z 1994 r. nawiazywata do Kodeksu karnego z 1932 ., to przedmiotem ochrony tamtych przepiséw byt interes
wierzyciela, a nie pewno$¢ obrotu gospodarczego [zob. J. Majewski, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks, s. 749-750].
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od formy wlasnosci®®. Poglad ten zostal takze poparty przez Sad Najwyzszy w uchwale
z 26 listopada 2003 r.**

3. RODZAJOWY PRZEDMIOT OCHRONY ROZDZIALU XXXVI K.K.
JAKO GRANICA KRYMINALIZAC]JI PRZESTEPSTW DELUZNICZYCH

Poza opisanymi powyzej trzema stanowiskami, odmiennie okreslajacymi podmiot
przestepstw dluzniczych i tym samym decydujacymi o zakresie kryminalizacji oma-
wianych zakazéw karnych, mozna wyrézni¢ czwarte stanowisko®. Zgodnie z tym po-
gladem zakres ochrony przestepstw dluzniczych powinien by¢ ograniczony do relacji
miedzy podmiotami, z ktérych przynajmniej jeden jest przedsiebiorca.

Przedstawiony poglad podstawowe znaczenie przypisuje systemowym i celowos-
ciowym regulom wyktadni, zwazajac przede wszystkim na to, ze cze$¢ szczegélna
Kodeksu karnego stanowi usystematyzowana calo$¢, rzadzaca sie zasadami istotny-
mi dla wykiadni poszczegdlnych typéw czynéw zabronionych. Poglad ten ponadto
uwzglednia fakt, Ze umowy zobowigzaniowe stanowigce podstawe ewentualnej od-
powiedzialnosci karnej dituznika ze swej istoty maja przymiot uméw dwustronnie
zobowiazujacych.

Systematyka czesci szczegélnej Kodeksu karnego zostala oparta na kryterium jed-
norodzajowosci chronionych débr prawnych. Oznacza to, ze racjonalny ustawodawca
$wiadomie umiescit konkretne typy czyndéw zabronionych w konkretnych rozdziatach
Kodeksu karnego, determinujac tym samym ich przedmiot ochrony. W konsekwencji
przestepstwa umieszczone w jednym rozdziale Kodeksu karnego zasadniczo godza
w dobra prawne jednego rodzaju. Zakres ochrony konkretnego zakazu karnego jest wy-
znaczany przez rodzajowy przedmiot ochrony wskazany przez ustawodawce w tytule
rozdziatu, w ktérym przepis zostal umieszczony'®. Przedmiotem ochrony przestepstw
umieszczonych w rozdziale XXXVI k k. jest obrét gospodarczy®.

Przenoszac powyzsze uwagi na grunt przestepstw diuzniczych, trzeba uzna¢, ze
zakres ochrony poszczegélnych typéw czynéw zabronionych ograniczony zostal do
zachowan przestepnych podjetych w granicach obrotu gospodarczego'®. Co wazne, pod
pojeciem ,0brét gospodarczy” nalezy rozumie¢ stosunki prawne pomiedzy podmio-

13 Z. Ziobro, Przestgpstwa na szkodg wierzyciela — kontrowersje interpretacyjne, Prok. i Pr. 1996, z. 10.

4 Uchwala Sadu Najwyzszego z 26 listopada 2003 r., | KZP 32/03, OSP 2004, nr 7-8, poz. 103.

15 Koncepcja ta znajduje poparcie w postanowieniu Sadu Najwyzszego z 3 czerwca 2002 1., I KKN 220/00,
LexPolonica nr 391688. Na podobnym stanowisku stanat takze R. Zawlocki, opowiadajac sie za takim zakresem
podmiotowym omawianych przepiséw, gdzie stosunek taczacy diuznika z wierzycielem ma charakter zwiazku
gospodarczego (zobacz R. Zawlocki, Przestgpstwa, s. 34).

1o Wyjatek stanowi rozdziat XXXIT k k.

17 Ujmujac rzecz precyzyjnie, nalezy stwierdzi¢, ze przedmiotem ochrony rozdziatu XXXVIk k. sa zasady
rzadzace prawidlowoscig obrotu gospodarczego.

1% Kazde z przestepstw dluzniczych godzi w dobro prawne, jakim jest obrét gospodarczy, przy czym przed-
miotem zamachu nielojalnego dtuznika sa zar6wno uzasadnione interesy majatkowe wierzyciela, jako strony
stosunku zobowiazaniowego, jaki pewnos¢ obrotu gospodarczego, ktéra jest wartoscia ponadindywidualna.
Poszczegodlne przestepstwa na szkode wierzycieli chronia zatem nie tylko wierzyciela bedacego strong stosun-
ku prawnego, ale takze innych uczestnikéw obrotu gospodarczego.
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tami, z ktérych przynajmniej jeden jest przedsiebiorcg®. Bez znaczenia jest jednak to,
ktéra ze stron stosunku zobowigzaniowego jest profesjonalisty. Poza zakresem ochrony
rozdzialu XXXVIk.k. znajduje sie zatem tzw. obrét powszechny, czyli stosunki prawne
miedzy nieprofesjonalistami.

Wyprowadzone tu wnioski wykluczaja mozliwos¢ zaakceptowania trzeciego spo-
§rod przedstawionych wyzej stanowisk dotyczacych podmiotu przestepstw dtuzniczych
(,sprawca przestepstwa dluzniczego moze by¢ kazdy dluznik wystepujacy w relacji do
kazdego wierzyciela”), skoro poglad ten dopuszcza mozliwosé¢ popelnienia omawianych
przestepstw w relacji miedzy nieprofesjonalistami. Mozna przypuszczaé, ze ustawo-
dawca wylaczyl spod ochrony omawianych zakazéw karnych relacje prawne pomiedzy
nieprofesjonalistami dokonywane w ramach tzw. obrotu powszechnego, ze wzgledu
na brak zagrozenia dla wartosci ponadindywidualnych, uznajac, ze w takiej sytuacji
wystarczajaca jest ochrona, ktérg gwarantuja inne galezie prawa, w szczegélnosci zas
prawo cywilne®. Taki wniosek opiera sie na obecnej w polskim systemie prawa zasadzie
subsydiarnosci, rozumiejacej prawo karne jako ultima ratio. Zasade te, cho¢ nie zostala
wyrazona wprost w Kodeksie karnym ani w ustawie zasadniczej (umieszczona jest ona
jedynie w preambule do Konstytucji), uznaje sie za podstawowa zasade konstytucyjna?.
Trybunatl Konstytucyjny uznat zasade subsydiarnosci za wigzaca dyrektywe interpre-
tacyjna*.

Odnoszac sie na gruncie definicji obrotu gospodarczego do pozostalych pogladéw,
czyli koncepcji pierwszej — przyjmujacej, ze sprawcg moze by¢ dtuznik-profesjonalista
w relacji do wierzyciela-profesjonalisty albo nieprofesjonalisty, oraz koncepcji drugiej
— przyjmujacej, ze sprawca moze by¢ diuznik-profesjonalista lub nieprofesjonalista
w relacji do wierzyciela-profesjonalisty, wypada zauwazy¢, iz koncepcje te pomijaja
kwestie kluczowa dla oceny przedmiotowego zagadnienia. Zdecydowana wigkszos¢
zobowigzan ma charakter dwustronnie zobowiazujacy, kazda strona stosunku zobo-
wigzaniowego wystepuje w podwdjnej roli wierzyciela i dtuznika. Nie ma zatem zna-
czenia, ktéry podmiot posiada przymiot profesjonalisty. Pominiecie tej, jakze istotnej,
okolicznosci umozliwito autorom wyprowadzenie interpretacji zakazéw karnych, ktére

19 W podreczniku prawa handlowego mozemy przeczytac, ze obrét gospodarczy charakteryzuje sie tym, ze
,CO najmniej jeden z jego uczestnikow jest zobowiazany w stosunku do innych uczestnikéw z tej ragji, iz pro-
wadzi w sposob trwaly i zawodowy dzialalnos¢ gospodarcza, za$ $wiadczenie débr i ustug dla innych uczest-
nikéw obrotu jest wynikiem tej dzialalnosci” (zob. K. Kruczalak, Prawo handlowe. Zarys wyktadu, Warszawa
2004, s. 21). Dla zobrazowania wystepujacych w warunkach gospodarki rynkowej stosunkéw podmiotowych
warto przytoczy¢ doktrynalny podziat obrotu gospodarczego, zgodnie z ktérym obrét gospodarczy sensu stric-
to to stosunki prawne migdzy przedsiebiorcami. Obrét gospodarczy nazywany obrotem konsumenckim to
stosunki prawne miedzy przedsiebiorcg po jednej stronie a konsumentem po drugiej. Te dwa ujecia facznie
stanowia tzw. obrét gospodarczy w ujeciu szerokim. Ostatnia kategorig obrotu jest obrét cywilny. W takim
ujeciu obrotu gospodarczego obojetna jest kwalifikacja podmiotéw stosunkéw prawnych, byle tylko mogly
one by¢ stronami stosunku cywilnego. Zakres ostatniej definicji zawiera w sobie obrét gospodarczy w uje-
ciu szerokim oraz ponadto tzw. obrét powszechny, czyli stosunki prawne miedzy nieprofesjonalistami [por.
W.J. Katner, (w:) A. Kappes, W.J. Katner (red.), U. Promifiska, W. Robaczyiski, A. Rzetelska, Z. Swiderski, Prawo
cywilne i handlowe w zarysie, Zakamycze 2006, s. 26].

% A. Liszewska, W. Robaczynski, O karaniu niesumiennych dtuznikéw, ,Kontrola Panstwowa” 1999, nr 3,
s. 68.

2 Szerzej S. Zottek, Prawo karne gospodarcze w aspekcie zasady subsydiarnosci, Warszawa 2009, s. 90.

% Orzeczenie Trybunaltu Konstytucyjnego z 8 maja 2002 r., K 29/00, OTK ZU 2002, nr 3A, poz. 30.
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przyznaja ochrone jedynie wybranym roszczeniom. Nie mozna zgodzic si¢ z przyzna-
niem ochrony tylko wierzycielowi konsumentowi przeciwko dluznikowi profesjonali-
Scie (stanowisko pierwsze) albo ochrony tylko wierzycielowi profesjonaliScie przeciwko
dluznikowi, ktdry jest konsumentem (stanowisko drugie), nie przyznajac takiej ochrony
w przypadku odwrotnych konfiguracji.

O celowym zawezeniu przez ustawodawce zakresu podmiotowego omawianych
przepiséw tylko do obrotu gospodarczego — z wylaczeniem tym samym relacji miedzy
nieprofesjonalistami — moze $wiadczy¢ takze poréwnanie obecnej regulacji przestepstw
dluzniczych z analogiczng regulacja zawarta w Kodeksie karnym z 1932 r. Przedmiotem
ochrony przestepstw dluzniczych zawartych w miedzywojennym Kodeksie karnym,
w rozdziale zatytulowanym ,Przestepstwa na szkode wierzyciela”, byly interesy kaz-
dego wierzyciela, niezaleznie od tego, czy ktérakolwiek ze stron stosunku zobowia-
zaniowego posiadala przymiot profesjonalisty, czy nie. W Kodeksie karnym z 1997 r.
ustawodaweca zrezygnowat z takiego rozwigzania, umieszczajac omawiane przepisy
w rozdziale pt. ,Przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu”. Okoliczno$¢ ta
$wiadczy o celowym zawezeniu zakresu kryminalizacji omawianych zakazéw karnych.
Gdyby bowiem ustawodawca chcial chronic za pomoca prawa karnego dobra prawne
wszystkich wierzycieli, to stworzylby wéwczas oddzielny rozdzial, tak jak to miato
miejsce w Kodeksie karnym z 1932 r.?

Na marginesie warto wskaza¢, ze przyjecie w praktyce opisanej powyzej koncepcji,
ograniczajacej zakres kryminalizacji przestepstw dluzniczych tylko do obrotu gospodar-
czego, wigzaloby sie z koniecznoscia ,uporzadkowania” calego rozdzialu XXXVI k k.,
tak aby rodzajowy przedmiot ochrony stanowit drogowskaz ulatwiajacy interpretacje
wszystkich zawartych w nim zakazéw karnych®.

4. ROZSZERZENIE ZAKRESU KRYMINALIZACJI PRZESTEPSTW
DEUZNICZYCH NA PODSTAWIE ART. 308 K.K.

Do przestepstw dluzniczych znajduje zastosowanie art. 308 k.k., zawierajacy klau-
zule umozliwiajaca pociaggniecie do odpowiedzialnosci karnej tzw. podmiotéw odpo-
wiedzialnych zastepczo. Cho¢ przepis w swojej tresci odnosi sie do catego rozdzialu
,Przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu”, to faktycznie bedzie miat on za-
stosowanie tylko do czynéw, w ktérych podmiotem przestepstwa moze by¢ dtuznik
albo wierzyciel, to jest do art. 300-302 k.k.

Rozszerzenie kregu mozliwych sprawcéw przestepstw na szkode wierzycieli na pod-

% J.Majewski, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks, s. 745.

# Nalezaloby miedzy innymi przenies¢ art. 296b k k., przykladowo, do rozdzialu XXXV k k. ,Przestepstwa
przeciwko mieniu” oraz utworzy¢ poza rozdzialem XXXVIk k. typ czynu zabronionego analogiczny do art. 296
kk., ktéry chronilby relacje miedzy nieprofesjonalistami, i to najlepiej bez ograniczania wysokosci poniesionej
przez pokrzywdzonego szkody.

» Artykul 308 k k. stanowi, ze ,za przestepstwa okreslone w tym rozdziale odpowiada jak diuznik lub
wierzyciel, kto, na podstawie przepisu prawnego, decyzji wlasciwego organu, umowy lub faktycznego wy-
konywania, zajmuje si¢ sprawami majatkowymi innej osoby prawnej, fizycznej, grupy oséb lub podmiotu
niemajacego osobowosci prawnej”.
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stawie art. 308 k.k. nie zmienia ich indywidualnego charakteru. Relacja zobowiazaniowa
taczaca dluznika z wierzycielem takze w tym przypadku musi mie¢ charakter zwigzku
gospodarczego. Wierzyciel lub dtuznik sensu stricto musi posiada¢ przymiot profesjona-
listy. Odpowiedzialno$¢ sprawcy czynu jest niezalezna od odpowiedzialnosci rzeczywi-
stego dluznika®*i moze ja ponies¢ na podstawie tego przepisu kazdy, o ile posiada ogélne
cechy podmiotu zdolnego ponosi¢ odpowiedzialnos¢ karna”. W przypadku popelnienia
przestepstw dluzniczych klauzula zawiera samoistng podstawe prawna odpowiedzial-
nosci karnej osoby wskazanej w art. 308 k.k. Oznacza to, ze mozliwe jest w okreslonych
przypadkach pociagniecie do odpowiedzialnosci wylacznie osoby odpowiedzialnej za-
stepczo (co bedzie mialo miejsce w szczegdlnoéci, gdy diuznik jest jednostka organiza-
cyjna). Mozliwe jest takze pociggniecie do odpowiedzialnoéci osoby odpowiedzialnej
zastepczo razem z dluznikiem zastepowanym, za ktérakolwiek z postaci przestepnego
wspoldzialania - wspoélsprawstwo, sprawstwo kierownicze, sprawstwo przez polecenie,
podzeganie lub pomocnictwo®. Odpowiedzialnos¢ zastepcza powstanie jednak pod
warunkiem, ze dtuznik sensu stricto bedzie posiadal cechy wskazane w okreslonym za-
kazie karnym. Przykladowo, w przypadku art. 300 § 1 k.k. dtuznik ten musi znajdowac
sie w sytuacji ,grozacej mu niewyplacalnosci lub upadloéci”. Podmiot odpowiedzialny
zastepczo musi za$ wypelni¢ znamiona danego typu czynu zabronionego.

PODSUMOWANIE

W praktyce wymiaru sprawiedliwosci najszersza akceptacje znalazta koncepcja, ktéra
przyznaje ochrone prawnokarna wszelkim relacjom zobowigzaniowym w ramach tzw.
obrotu cywilnego. Jest to jednak poglad stojacy w sprzecznosci ze wskazanymi powyzej
argumentami, przede wszystkim marginalizujacy rodzajowy przedmiot ochrony roz-
dzialu XXXVIkk., ktéry w tym przypadku powinien decydowac o zakresie kryminali-
zacji poszczegdlnych zakazéw karnych. W konsekwencji zakres ochrony przestepstw
dluzniczych powinien by¢ ograniczony do relacji miedzy podmiotami, z ktérych przy-
najmniej jeden jest przedsiebiorca. W $wietle ustaler dotyczacych charakteru zdecy-
dowanej wiekszosci stosunkéw zobowiazaniowych trudno takze znalez¢ uzasadnienie
dla stosowania pozostatych dwdch pogladéw, ktdre przyznaja ochrone — poza obrotem
gospodarczym sensu stricto — jedynie konkretnym roszczeniom w ramach obrotu go-
spodarczego.

Warto zauwazy¢, ze zmiana linii orzecznictwa na gruncie przestepstw dtuzniczych,
dokonana nawet zgodnie z bronionym w pracy stanowiskiem, nie miataby wiekszego
sensu z tego powodu, iz przepisy art. 300 § 1-3 k.k., art. 301 § 1-3 k.k. iart. 302 § 3 k.k.
obarczone s3 wieloma innymi bledami, ktére utrudniajg ich stosowanie w praktyce.
Przepisy te zawieraja migdzy innymi trudne do zinterpretowania znamiona ocenne
ywielu”1i ,kilku”. Jedynym mozliwym rozwigzaniem problemu wydaje sie by¢ znoweli-
zowanie calej grupy przestepstw dluzniczych. W takiej sytuacji warto byloby rozwazy¢

% M. Bojarski, LexPolonica, teza do art. 308 k.k.; podobnie J. Majewski, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks, s. 873.
7 R.Zawlocki, Przestepstwa, s. 31; podobnie R. Géral, Kodeks, s. 489—450.
% ]. Majewski, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks, s. 873.
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mozliwos¢ wziecia pod uwage wskazanych w pracy argumentéw. Znowelizowanie tej
grupy przepiséw wplyneloby bez watpienia w sposéb znaczacy na jakos¢ zabezpie-
czenia obrotu gospodarczego. Przede wszystkim zredagowane w sposob jasny zakazy
karne oddzialywatyby na uczestnikéw obrotu prawnego w sposéb prewencyjny, nie
tylko bowiem prawnicy (po doglebnej analizie), ale takze przedsiebiorcy i konsumenci
byliby w stanie odrézni¢ zachowania karalne od dozwolonych.

Summary

Piotr Posnik, Radostaw Posnik
DEBTOR'’S CRIME - LIMITS OF PENALIZATION
AND SUBJECT OF THE CRIME

This study is aimed at showing interpretation of a legal issue of perpetrator of debtor’s
crimes (described in art. 300 § 1-3, art. 301 § 1-3 and art. 302 § 1 of Polish Penal Code),
in particular on the basis of system and functional rules of interpretation, and in con-
sequence at defining the scope of criminalization of these crimes. Such interpretation
of these crimes allows drawing conclusions, which in authors” opinion should be taken
into consideration in practice and in the course of amendment process. The paper shows
also views of doctrine and jurisdictions on this issue.

Key worbs: debtor’s crime, crime to the detriment of creditor, perpetrator of crime,
scope of criminalization of debtor’s crimes, scope of criminalization of crimes to the
detriment of creditor

Poyecia KLuczowe: przestepstwo dluznicze, przestepstwo na szkode wierzyciela, pod-
miot przestepstwa, zakres kryminalizacji przestepstw dluzniczych, zakres kryminalizacji
przestepstw na szkode wierzyciela
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PODSTAWY OKRESLENIA JURYSDYKC]JI
CYBERPRZESTEPSTW NA GRUNCIE
POLSKIEGO USTAWODAWSTWA KARNEGO
W SWIETLE MIEDZYNARODOWYCH
STANDARDOW NORMATYWNYCH

Wymiana informacji w Internecie odbywajaca sie z wykorzystaniem pakietéw danych
przebiega zazwyczaj w sposéb w pelni zautomatyzowany i niezalezny od uzytkownika,
z wykorzystaniem wielu routeréw Iaczacych niezliczong iloé¢ systeméw informatycz-
nych zlokalizowanych na calym $wiecie. Obecny poziom rozwoju i dostepnosci ustug
$wiadczonych droga elektroniczng powoduje potrzebe wzmozonej ochrony prawnej,
w szczegO6lnosci z wykorzystaniem instrumentéw prawnokarnych. Dla skutecznego $ci-
gania sprawcow cyberprzestepstw niewatpliwie duze znaczenie ma zagadnienie locus
delicti i zakres jurysdykcji karnej w cyberprzestrzeni'.

Jednym z najwazniejszych miedzynarodowych instrumentéw w dziedzinie zwalcza-
nia przestepstw popelnianych z wykorzystaniem nowoczesnych technologii przetwa-
rzania informacji jest Konwencja Rady Europy z 2001 r. w sprawie cyberprzestepczosci,
ktora zawiera wspdlne definicje r6znych rodzajow przestepstw komputerowych oraz
ustanawia podstawy funkcjonowania wspdtpracy sadowej miedzy pahistwami sygnata-
riuszami Konwencji. Réwniez na forum Unii Europejskiej przyjeto inne, bardziej ogélne
akty prawne, dotyczace aspektow zwalczania cyberprzestepczodci, takie jak decyzja
ramowa Rady Unii Europejskiej 2004/68/WSiSW z 22 grudnia 2003 r. dotyczgca zwalcza-
nia seksualnego wykorzystywania dzieci i pornografii dziecigcej (Dz.Urz. UE L 13 z 20
stycznia 2004 r., s. 44-48; Dz.Urz., polskie wydanie specjalne, rozdz. 19, t. 7, s. 10-14),
stanowiace dobry przyklad mozliwych do przyjecia rozwiazan kolizyjnych. Warto réw-
niez odnie$¢ sie do decyzji ramowej Rady 2008/913/WSiSW z 28 listopada 2008 r. w spra-
wie zwalczania pewnych form i przejawdéw rasizmu i ksenofobii za pomoca srodkéw
prawnokarnych (Dz.Urz. UE L 328 z 6 grudnia 2008 r., s. 55-58) oraz decyzji ramowej
Rady 2005/222/WSiSW z 24 lutego 2005 r. w sprawie atakéw na systemy informatyczne
(Dz.Urz. UE L 05 z 16 marca 2005 r., s. 67-69).

Przedmiotem zainteresowania niniejszego opracowania uczyniono miedzynarodowe
inicjatywy i standardy normatywne okreélajace reguly jurysdykcyjne w stosunku do

! Ogodlnie mozna stwierdzi¢, ze grupa czynéw, okreslana jako cyberprzestepstwa, polega na postugiwa-
niu sie systemami lub sieciami informatycznymi do naruszania jakiegokolwiek dobra prawnego chronionego
przez prawo karne. W sklad tak rozumianej cyberprzestepczosci wchodza zatem te typy przestepstw, ktére
jako pierwotny przedmiot ochrony maja szeroko pojeta ochrone informacji zwiazana z wykorzystaniem tech-
nik informacyjnych oraz niezakl6cone funkcjonowanie systemu komputerowego lub sieci teleinformatycznej,
jak réwniez ochrone innych débr prawnych, ktére mogg zosta¢ naruszone z wykorzystaniem nowoczesnych
technologii przetwarzania informacji.
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cyberprzestepstw. Pozwoli to na ocene polskiego ustawodawstwa karnego materialne-
go w aspekcie dostosowania zawartych w nim rozwigzan do wskazanych standardéw
normatywnych.

1. PODSTAWY OKRESLENIA JURYSDYKCJI KARNE]
NA GRUNCIE POLSKIEGO USTAWODAWSTWA

Podstawa orzekania przez sady polskie moze by¢ jedynie polskie ustawodawstwo kar-
ne. Miejsce popelnienia przestepstwa obejmuje zar6wno miejsce, w ktérym sprawca dzia-
tatlub zaniechat dziatania, do ktérego byt obowiazany, jak i miejsce, gdzie nastapit skutek
stanowiacy znamie czynu zabronionego lub wedlug zamiaru sprawcy mial nastapic (art. 6
§ 2 kk.). W mysl wskazanego przepisu wystarczy, by jeden z elementdéw przestepstwa
dotknat terytorium danego panstwa, aby mogto ono uznag, ze caty czyn podlega jego ju-
rysdykcji. Znajduje to rowniez zastosowanie do czynéw instrumentalnego wykorzystania
Internetu do naruszenia débr prawnie chronionych pod grozba kary.

Na gruncie obowiazujacej kodyfikacji karnej z 1997 r. wyrézni¢ mozna cztery zasady
odpowiedzialnosci za przestepstwa popelnione za granica:

— zasada personalna (narodowosci podmiotowej, obywatelstwa), wyrazona w art. 109;
zasada ochronna (narodowosci przedmiotowej) wystepujaca w dwoéch posta-
ciach:

* wzglednej (zwyklej) — art. 110 § 1 oraz
* bezwzglednej (obostrzonej) — art. 112;
zasada odpowiedzialnosci zastepczej — art. 110 § 2;

- zasada uniwersalna (represji wszechswiatowej) — art. 113.

Co do zasady, warunkiem odpowiedzialnoéci za czyn popelniony za granica jest
uznanie takiego czynu za przestepstwo réwniez przez ustawe obowigzujaca w miejscu
jego popelnienia. Przedstawiona zasada sprowadza sie do stwierdzenia, ze zasadniczo
czyn popelniony przez sprawce za granica musi by¢ traktowany jako przestepstwo
zar6wno w polskiej ustawie karnej, jak i w ustawie obowigzujacej w miejscu i w czasie
jego popelnienia (lex loci). Ograniczenie to nie znajduje zastosowania w przypadku za-
sady przedmiotowej w postaci bezwzglednej. Jej zastosowanie jest bowiem zalezne nie
od miejsca czynu, ale od przedmiotu dzialania i szczegdélnego zagrozenia dla jakiego$
kraju. Jej dzialanie rozciaga sie nie tylko na przestepstwa cudzoziemcéw, ale réwniez
obywateli Polski. Dzialanie zasady obostrzonej wedtug art. 112 odnosi sie do:

1) przestepstwa przeciwko bezpieczefistwu wewnetrznemu lub zewnetrznemu Rze-
czypospolitej Polskiej,

2) przestepstwa przeciwko polskim urzedom lub funkcjonariuszom publicznym,

3) przestepstwa przeciwko istotnym polskim interesom gospodarczym,

4) przestepstwa falszywych zeznan zlozonych wobec urzedu polskiego.

Ostatnia z zasad to zasada represji konwencyjnej (delicta iuris gentium), ktéra jest
obecna we wszystkich panstwach rozwinietych, bedac wyrazem miedzynarodowej so-
lidarnosci w Sciganiu przestepstw objetych odpowiednimi konwencjami lub umowami
bilateralnymi. Uniwersalna jurysdykcja jest rozpoznawana przez prawo miedzynaro-
dowe dla zabezpieczenia interesu miedzynarodowego tylko w bardzo ograniczonych
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i unikalnych przypadkach, takich jak: piractwo, przestepstwa wojenne oraz inne ,za-
chowania wystarczajaco haniebne, naruszajace prawa wszystkich krajow”. Jesli sciga-
nie przestepstwa objete jest umowa miedzynarodowg, nastepuje ono niezaleznie od
miejsca jego popelnienia i od obywatelstwa sprawcy® Chodzi tutaj zatem o sprawcéw
przestepstw, ktérych Sciganie wykracza poza sfere zainteresowan pojedynczych panstw
ijest wspolnym zadaniem spolecznoéci miedzynarodowe;.

2. MIEDZYNARODOWE REGULY KOLIZYJNE
NA OBSZARZE MIEDZYNARODOWE] WSPOLPRACY
W DZIEDZINIE ZWALCZANIA CYBERPRZESTEPCZOSCI

Jednym z najwazniejszych miedzynarodowych instrumentéw w dziedzinie zwalcza-
nia przestgpstw popelnianych z wykorzystaniem nowoczesnych technologii przetwa-
rzania informacji jest Konwencja Rady Europy z 2001 r. w sprawie cyberprzestepczosci,
ktéra zawiera wspdlne definicje ré6znych rodzajéow przestepstw komputerowych oraz
ustanawia podstawy funkcjonowania wspoétpracy sadowej miedzy panstwami sygna-
tariuszami Konwencji.

Szczegodlne znaczenie dla kwestii okreélenia jurysdykeji w przypadku konkurencji
jurysdykcji w sprawach karnych ma art. 22 Konwencji o cyberprzestepczosci, wedlug
ktorego:

+Kazda Strona przyjmie $rodki prawne lub inne, ktére moga by¢ potrzebne dla
ustanowienia swojej jurysdykcji w odniesieniu do przestepstw okreslonych zgodnie
z artykulami 2-11 niniejszej Konwencji, gdy przestepstwo popelnione jest:

a) na jej terytorium, lub

b) na pokladzie statku ptywajacego pod bandera tej Strony, lub

c) na pokiadzie samolotu zarejestrowanego na podstawie prawa tej Strony, lub

d) przez jednego z jej obywateli, jezeli przestepstwo jest karalne wedlug prawa
miejsca jego popelnienia, lub jesli przestepstwo popelnione zostalo poza jurysdykcja
terytorialng jakiegokolwiek panstwa”.

Ten artykul wymienia zatem na pierwszym miejscu zasade terytorialng, dalej przy
okresleniu jurysdykcji zaleca odnies¢ sie do flagi statku oraz miejsca rejestracji statku
powietrznego oraz wymienia zasade narodowosci podmiotowej. Jednakze pojedyncze
regulacje pozostawione zostaly panstwom sygnatariuszom:

,Kazde pafistwo moze zastrzec sobie prawo do niestosowania lub stosowania tylko
w Scisle okre$lonych przypadkach lub warunkach zasad jurysdykgcji, o jakich mowa
w ustepie 1b-1d niniejszego artykutu lub w dowolnej czesci tego ustepu™.

? L. Gardocki, Zarys prawa karnego migdzynarodowego, Warszawa 1985, s. 117-119.

* ,Each Party shall adopt such legislative and other measures as may be necessary to establish jurisdiction
over any offence established in accordance with Articles 2-11 of this Convention, when the offence is commit-
ted: a.inits territory; or b. on board a ship flying the flag; or c. on board an aircraft registered under the laws of
that Party; or d. by one of its nationals, if the offence is punishable under criminal law where it was committed
if the offence is committed outside the territorial jurisdiction of any State”.

*+ ,Each State may reserve the right not to apply or to apply only in specific cases or conditions the jurisdic-
tion rules laid down in paragraphs (1) b— (1) d of this article or any part thereof”.
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Niniejsza Konwencja nie wylacza réwniez jurysdykcji wykonywanej przez strong
zgodnie z jej prawem krajowym. Artykut 22 okresla takze zasady postepowania w przy-
padku sporu:

~Jezeli kilka Stron uznaje swoja jurysdykcje w odniesieniu do domniemanego prze-
stepstwa okreslonego w niniejszej Konwencji, Strony te, o ile jest to uzasadnione, po-
dejmuja konsultacje w celu okreslenia, czyja jurysdykcja jest najwlasciwsza dla Scigania
tego przestepstwa”.

W przypadku zatem, kiedy zamieszczone w Internecie nielegalne tresci dostepne
sa dla wiecej niz jednej ze stron Konwencji lub beda ogélnodostepne przy okresleniu
jurysdykgcji, zainteresowane strony powinny podjaé konsultacje. Konsultacje te nie maja
jednak charakteru obligatoryjnego i mozna z nich jednostronnie zrezygnowac, gdyby
ich wprowadzenie kolidowato z interesem wymiaru sprawiedliwoéci strony. Nalezy
przy okazji podkredli¢, ze polski Kodeks karny daje mozliwoéci regulacji zasad okreslenia
jurysdykcji w umowie miedzynarodowej, ktérej Polska jest strong (art. 5 in fine).

Nalezy jednak zauwazy¢, ze najbardziej newralgiczna kwestia ujecia klasycznej
zasady terytorialnej, w przypadku przestepstw popelnianych z wykorzystaniem no-
woczesnych technologii przetwarzania informacji, zostala pozostawiona pafnstwom
sygnatariuszom. Konwencja nie wskazuje réwniez, jakie kryteria powinny by¢ brane
pod uwage przy ustalaniu ,najscislejszego zwigzku” z panstwem, ktére podejmuje sie
Scigania tych przestepstw.

Konwencja zawiera takze rozwigzania, ktére maja na celu utatwienie miedzynaro-
dowej wspoétpracy w zakresie wykrywania i Scigania cyberprzestepstw. Wedlug art. 22
pkt 3 Konwencji zobowiazuje sie kazda ze stron do przyjecia srodkéw, ktére moga by¢
potrzebne dla zapewnienia swojej jurysdykcji w odniesieniu do kazdego przestepstwa
w przypadkach, gdy domniemany sprawca przestepstwa przebywa na jej terytorium
inie moze zosta¢ wydany innemu panstwu wylacznie ze wzgledu na jego obywatel-
stwo, po otrzymaniu wniosku ekstradycyjnego.

Znamiennym rozwigzaniem, z punktu widzenia tematyki niniejszego opracowania,
jest réwniez zobligowanie panstw sygnatariuszy do zbierania dowodéw popelnienia
przestepstw komputerowych w innych krajach, nawet jesli w tym kraju dany czyn nie
jest uznany za przestepstwo. Wedlug bowiem art. 16 (niezwloczne zabezpieczanie prze-
chowywanych danych informatycznych) kazda strona przyjmie $rodki prawne i inne,
ktdre sa niezbedne do tego, by umozliwi¢ wlaciwym organom nakazanie lub uzyskanie,
przy uzyciu podobnych metod, niezwlocznego zabezpieczenia wyspecyfikowanych
danych informatycznych, w tym takze danych dotyczacych ruchu, przechowywanych
za pomoca systemu informatycznego, w szczeg6lnoéci gdy istnieja podstawy do tego,
by sadzié, ze dane te sg szczegdlnie podatne na ryzyko utraty lub zmodyfikowania®.

Konwencja zostala przyjetai weszla w zycie w 2004 r. Podpisato jg wiele pafistw, m.in.
Stany Zjednoczone i inne panistwa pozaeuropejskie (Kanada, Japonia oraz Poludniowa

5 ,When more than one Party claims jurisdiction over an alleged offence established in accordance with
this Convention, the Parties involved shall, where appropriate, consult with a view to determining the most
appropriate jurisdiction for prosecution”.

¢ Zob. tez art. 17— Niezwloczne zabezpieczenie i czesciowe ujawnienie danych dotyczacych ruchu, art. 18
—Nakaz dostarczenia, art. 19 — Przeszukanie i zajecie przechowywanych danych informatycznych oraz art. 23
- Ogolne zasady wspodlpracy miedzynarodowe;.
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Afryka), a takze wszystkie panstwa cztonkowskie UE. Jednak wiele panstw sygnata-
riuszy jeszcze nie ratyfikowalo Konwencji lub jej dodatkowego protokotu dotyczacego
czynéw przestepczych o charakterze rasistowskim lub ksenofobicznym popelnionych
przy uzyciu systemow komputerowych’.

Bardziej zintegrowane ramy instytucjonalne UE, w szczegd6lnosci brak diugotrwa-
tych procedur zwigzanych z podpisaniem i ratyfikacja, ktére obowiazuja w przypadku
Konwencji Rady Europy, pozwalaja na znacznie sprawniejsze przyjecie wsrdd panstw
czlonkowskich UE wspdlnych regul kolizyjnych na obszarze miedzynarodowej wspot-
pracy w dziedzinie przeciwdziatania cyberprzestepczosci.

Na forum Unii Europejskiej przyjeto bardziej ogélne akty prawne dotyczace aspektéw
zwalczania cyberprzestepczodci, takie jak: dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2011/92/UE z dnia 13 grudnia 2011 r. w sprawie zwalczania niegodziwego traktowania
w celach seksualnych i wykorzystywania seksualnego dzieci oraz pornografii dzieciecej,
zastepujaca decyzje ramowa Rady 2004/68/WSiSW (Dz.Urz. UE L 335/1 z 17 grudnia
2011 r.) oraz decyzja Rady 2008/913/WSiSW z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie zwal-
czania pewnych form i przejawdw rasizmu i ksenofobii za pomocg §rodkéw prawno-
karnych (Dz.Urz. UE L 328 z 6 grudnia 2008 r., s. 55-58), stanowiace dobry przykiad
mozliwych do przyjecia rozwigzan kolizyjnych.

Wedlug art. 17 ust. 1 dyrektywy w sprawie zwalczania niegodziwego traktowania
w celach seksualnych i wykorzystywania seksualnego dzieci oraz pornografii dziecie-
cej (dotyczacego jurysdykgji i koordynowania Scigania) kazde panstwo cztonkowskie
podejmuje niezbedne srodki w celu ustalenia swojej jurysdykcji w odniesieniu do prze-
stepstw okreslonych w dyrektywie, gdy:

a) przestepstwo zostalo popelnione w calosci lub w czeéci na jego terytorium;

b) sprawca jest jednym z jego obywateli®.

Panstwo czlonkowskie moze ustanowi¢ jurysdykcje réwniez jezeli:

a) przestepstwo zostato popetnione wobec jego obywatela lub osoby majacej miejsce
zamieszkania na jego terytorium;

b) przestepstwo zostato popelnione na korzys¢ osoby prawnej majacej swoja siedzibe
na jego terytorium; lub

c) sprawca ma miejsce zwyklego pobytu na jego terytorium.

Ustanawiajac jurysdykcje zgodnie z zasada terytorialng, kazde panstwo czlonkowskie
zapewnia, ze jurysdykcja obejmuje przypadki, gdzie przestepstwo okreslone w art. 5-6
(przestepstwa zwiazane z pornografia dziecieca, nagabywanie dzieci do celéw seksual-
nych - przyp. M. S.) oraz w odpowiednim zakresie, w art. 3 i 7 (przestepstwa zwiazane
z niegodziwym traktowaniem w celach seksualnych, podzeganie, pomocnictwo, usitowa-
nie- przyp. M. S.) zostato popetnione z wykorzystaniem systemu komputerowego dostep-
nego z jego terytorium, bez wzgledu na to, czy system ten znajduje si¢ na jego terytorium.
Tym samym w stosunku do przestepstw rozpowszechniania i eksploatacji pornografii
dzieciecej nastepuje rozszerzenie jurysdykcji karnej réwniez na przypadki, kiedy sprawca

7 Obecnie (stan na 15 wrzesnia 2011 r.) Konwencja o cyberprzestepczosci zostala ratyfikowana przez 22
panstwa, w tym réwniez USA (29 wrzesnia 2006 r.). Zob. wiecej: http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/
ChercheSig.asp?NT=185&CM=8&DF=10/3/2008&CL=ENG.

8 Przepis ten ma szczegdlne znaczenie dla zapewnienia skutecznego Scigania tak zwanej turystyki seksu-
alnej.
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dziala z terytorium danego panstwa cztonkowskiego Unii, ale rozpowszechnia tresci za
pomocg systemu komputerowego polozonego w panstwie trzecim’.

Podobne do wskazanych wyzej rozwigzanie przyjeto w decyzji ramowej Rady z 28 li-
stopada 2008 r. w sprawie zwalczania pewnych form i przejawdw rasizmu i ksenofobii
za pomocg $srodkéw prawnokarnych (2008/913/WSiSW).

Wedtug art. 9 decyzji uznanie przez panstwo jurysdykcji krajowej nalezy uzaleznia¢
przede wszystkim od trzech przeslanek. Po pierwsze od tego, czy czyn przestepny
w calosci albo czesciowo popelniony zostal na terytorium danego panstwa (zasada te-
rytorialna). Po drugie, czy czyn przestepny popelniony zostal przez obywatela danego
panstwa i przyczynil sie do powstania szkody w stosunku do grupy lub pojedynczej
osoby, bedacej obywatelem tego pafistwa. Po trzecie, czy czyn zostal popelniony na rzecz
osoby prawnej, ktdrej siedziba znajduje sie na terytorium danego panstwa. W przypad-
ku za$ przestepstw popelnianych z wykorzystaniem sieci telekomunikacyjnych uznanie
podlegtosci krajowemu prawu karnemu panstwa czlonkowskiego na podstawie zasady
terytorialnosci zostato oparte na identycznych przestankach, jak w decyzji ramowej
dotyczacej zwalczania seksualnego wykorzystywania dzieci i pornografii dzieciecej™.

Podsumowujac powyzsze, mozna zauwazy¢, ze przyjete w analizowanych decyzjach
ramowych rozwigzania odzwierciedlaja zaangazowanie Unii Europejskiej na rzecz
zwalczania cyberprzestepczosci zaréwno w skali globalnej, jak i w UE. Analizowane
dokumenty miedzynarodowe przewiduja bowiem nie tylko szczegélne uregulowania
normatywne, zwlaszcza w odniesieniu do rodzaju i wysokosci kar kryminalnych, ale
réwniez obligatoryjne przestanki jurysdykcji. Mozna réwniez wyciaggna¢ wniosek, ze
UE wymaga, aby panstwa czlonkowskie nie ograniczaly swoich dzialafi wytacznie do
zabiegéw majacych na celu przeciwdzialanie cyberprzestepczosci majacej miejsce na ich
terytorium, lecz skoncentrowaly sie takze na bezpieczenstwie Unii — jako caloéci.

Warto odnies¢ sie przy tym do koncepcji okreslenia miejsca popelnienia przestepstwa
na podstawie zasady terytorialnoscii kryterium lokalizacji systemu informatycznego. Na
gruncie wskazanych decyzji ramowych zaleca si¢ bowiem, aby ustanawiajac jurysdyk-
cje, objac nig przypadki, w ktdrych sprawca dziala, znajdujac sie fizycznie na terytorium
danego panistwa, niezaleznie od miejsca lokalizacji systemu informatycznego, bedacego
celem lub $rodowiskiem zamachu, oraz miejsca lokalizacji systemu informatycznego,
z wykorzystaniem ktérego lub przeciwko ktéremu skierowany jest zamach niezaleznie
od miejsca, w ktérym sprawca sie fizycznie znajduje. Okolicznoé¢, ze sprawca w chwili
czynu przebywal na terytorium pafistwa trzeciego, nie gwarantuje mu przy tym bezkar-
noéci na obszarze Unii Europejskiej. Ewentualny zarzut braku podwdjnej karalnosci jest

9 Zob. art. 55 Konstytucji RP. Por. P Hofmanski, A. Sakowicz, Reguty kolizyjne w obszarze migdzynarodowej
wspotpracy w sprawach karnych, Pafnstwo i Prawo 2006, z. 11; E. Janczur, Przejecie i przekazanie scigania karnego,
Prok.iPr. 1999, z. 5.

10 Wedlug art. 9 ust. 2 jurysdykcji panstwa czlonkowskiego na podstawie zasady terytorialnej podlega
sprawca (w odpowiednim zakresie réwniez podzegacz i pomocnik), zaréwno jezeli popelnia przestepstwo,
znajdujac sie na terytorium panstwa, niezaleznie od tego, czy przestepstwo jest popelnione z wykorzysta-
niem systemu informatycznego znajdujacego sie na jego terytorium, jak réwniez gdy popelnia przestepstwo
z wykorzystaniem systemu informatycznego znajdujacego sie na jego terytorium, niezaleznie od tego, czy
popelniajac przestepstwo, sprawca znajduje si¢ na jego terytorium. Zob. tez art. 9 ust. 3 decyzji.
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nieskuteczny, bo czyn uznaje si¢ za popelniony na terytorium panstwa czlonkowskiego
UE, w ktérym zostat zlokalizowany serwer.

Wskazana koncepcja budzi jednak liczne watpliwosci, glownie ze wzgledu na moz-
liwos¢ wskazania przypadkowego systemu prawnego. W sytuacji, przyktadowo, wy-
korzystania Internetu w celu nawolywania do nienawisci na tle rasowym moze to by¢
prawo kraju, w ktérym:

a) umiejscowiony jest system informatyczny stuzacy podniesieniu efektywnosci
(przyspieszeniu) poprzez czasowe i posrednie zapisywanie informacji pochodzacych
z innych serweréw;

b) umiejscowiony jest serwer, za pomoca ktérego informacje sa rozpowszechniane
z wykorzystaniem np. e-maila (lokalizacja tzw. Mailserwer);

¢) umiejscowiony jest system informatyczny, za pomoca ktérego informacje s udo-
stepniane np. na stronie WWW, przy czym cze$¢ z nich moze by¢ umieszczona na réz-
nych serwerach i w réznych panstwach;

d) dochodzi do odczytania informacji zakazanych przez prawo.

Przyjecie zatem miejsca polozenia systemu informatycznego dla okreslenia jurysdyk-
¢ji krajowej w sprawach karnych moze prowadzi¢ do stanu niepewnosci, uzalezniajac
ja w rzeczywistosci od technicznej infrastruktury ustugodawcy internetowego. Nalezy
przy tym zwréci¢ uwage, ze miejsce lokalizacji systemu informatycznego moze by¢
calkowicie obojetne zaréwno dla poszkodowanego, jak réwniez dla sprawcy. Nie musza
oni bowiem zna¢ lokalizacji serwera, ktéry wykorzystuja.

Powstaje tez watpliwos¢, czy adekwatnym lacznikiem moze by¢ miejsce pobytu
sprawcy. Istotnym argumentem przeciwko stosowaniu tej zasady moze by¢ znaczne
zréznicowanie przepiséw krajowych, m.in. w zakresie standardéw ochrony wolnosci
slowa'’. Ze wzgledu na istniejace odmiennosci w praktyce pojawiac sie moga trudnosci
z przestrzeganiem nieznanych przepiséw prawa obcego.

3. WNIOSKI

Polskie przepisy okreslajace jurysdykcje krajowa sa w wysokim stopniu zbiezne z wy-
maganiami stawianymi w przywotanych dokumentach miedzynarodowych. Jednakze
nie obejmuja one popelnienia przez polskiego obywatela poza granicami Rzeczypospo-
litej Polskiej przestepstwa zwigzanego z rozpowszechnianiem i eksploatacja pornografii
dzieciecej w przypadku, gdy nie zostat spelniony warunek podwojnej karalnosci. De lege
ferenda nalezatoby zatem postulowaé wprowadzenie stosownych zmian w art. 112 k k.,
tak aby rozszerzenie jurysdykcji dotyczylo réwniez przestepstw okres§lonych w decyzji
ramowej 2004/68/WSiSW. Ten rodzaj przestepczosci bez watpienia uzasadnia znaczne
rozszerzenie jurysdykcji krajowe;j.

W przypadku przestepstw zwigzanych z trescig informacji wlasciwa powinna by¢
przede wszystkim ustawa karna panstwa, na terytorium ktérego udostepniono je w sieci
telekomunikacyjnej lub systemie komputerowym. Za takim rozwigzaniem przemawia
wiele argumentéw. Dla przestepstw popelnianych z wykorzystaniem Internetu cha-

' Por. M. Siwicki, Nielegalna i szkodliwa tres¢ w Internecie. Aspekty prawnokarne, Warszawa 2011.
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rakterystyczna jest wielomiejscowo$¢, polegajaca na wystapieniu ujemnych skutkéw
dzialania sprawcy na réznych obszarach prawnych. Powoduje to, ze miejsce dzialania
sprawcy jest kryterium bardziej stabilnym. Od uzytkownika nalezy oczekiwac przynaj-
mniej zachowania zgodnego z prawem obowigzujacym w miejscu jego dzialania. Czesto
jest to dodatkowo zbiezne z jego prawem personalnym. Powyzsze powigzanie lagodzi
potencjalnie niekorzystne i trudno przewidywalne skutki zastosowania nieznanego dla
sprawcy prawa obcego.

Wspdlczesnie od zasady terytorialnosci tworzy sie wyjatki przez postugiwanie sie
instytucja przekazania — przejecia Scigania, ktéra polega na tym, ze w przypadku
popelnienia pewnych okredlonych przestepstw przez cudzoziemcéw wszczyna sig
wprawdzie postepowanie karne, ale nastepnie przekazuje si¢ dowody i ewentualnie
podejrzanego do panstwa, ktérego jest obywatelem. Jest to réwniez korzystniejsze dla
podejrzanego, ktéry ma w swoim kraju lepsze mozliwosci rzeczywistego korzystania
z prawa do ochrony®. Funkcjonowanie tej instytucji opiera sie na zawartych w tym
przedmiocie porozumieniach i umowach miedzynarodowych, a takze na przepisach
prawa wewnetrznego (art. 590-592 k.p.k.).

Niezaleznie od wskazanych uwag nalezy réwniez podkresli¢, ze zasieg jurysdyk-
¢ji nie powinien by¢ okreslony zbyt szeroko, a sytuacje, w ktérych dojdzie do zasto-
sowania jurysdykcji pozaterytorialnej, nalezy opiera¢ na racjonalnie uzasadnionych
podstawach. Pomimo licznych komplikacji przy okresleniu jurysdykcji krajowej, jakie
wynikajg z transgranicznego charakteru cyberprzestepczosci, nalezy dystansowac sie
od podejmowania préb ich rozwigzania na drodze formutowania nowego rezimu praw-
nego, ktéry miatby stanowic alternatywng podstawe jurysdykcji dla mato adekwatnej
w tych warunkach zasady terytorialnej, w tym takze od mato realistycznych koncepcj,
ktore postuluja nadanie cyberprzestrzeni statusu suwerennej przestrzeni miedzynaro-
dowej.

12 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2005, s. 39.
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ZGODNOSC Z PRAWEM INSTALAC]I
URZADZEN PODSEUCHOWYCH W MIESZKANIU

WSTEP

Kontrola operacyjna jest jedna z metod pracy operacyjnej. Polega ona na niejawnym
kontrolowaniu tresci korespondencji, kontrolowaniu zawartosci przesylek oraz stosowa-
niu $rodkéw technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposéb niejawny informacji
i dowodéw orazich utrwalanie'. Z przytoczonej definicji wynika, ze w ramach tej metody
operacyjnej istnieje mozliwo$¢ podstuchiwania i utrwalania rozméw prowadzonych przez
inwigilowane osoby w zajmowanym przez nich mieszkaniu, zwanego dalej podstuchem
mieszkaniowym. Prawo do stosowania tej metody przystuguje formacjom o charakterze
policyjnym, kontrwywiadowczym i wywiadowczym. Do instytucji uprawnionych nalezy
Policja, Straz Graniczna, Zandarmeria Wojskowa, wywiad skarbowy, Agencja Bezpieczen-
stwa Wewnetrznego, Agencja Wywiadu, Centralne Biuro Antykorupcyjne oraz Stuzba
Wywiadu Wojskowego i Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego. Podstuch mieszkaniowy
jest ta forma kontroli operacyjnej, po ktéra coraz chetniej siegaja uprawnione organy
panstwa z uwagi na malejace znaczenie podstuchu telefonicznego. Szum medialny wokét
podstuchéw telefonicznych spowodowal, ze przestepcy unikajg prowadzenia rozméw na
tematy ich obcigzajace przez telefon. Te sprawy omawiane sa w cztery oczy w zaciszach
mieszkan, z pominieciem elektronicznych srodkéw Iacznoéci. Ten sposéb komunikowania
ciggle uwazany jest za bezpieczny. Mury wiasnego mieszkania stwarzaja poczucie azylu
i dlatego jest ono miejscem, w ktérym w sposéb nieskrepowany prowadzi sie rozmowy
nawet na najbardziej intymne tematy. W takiej formie przekazuje sie réwniez informacje
istotne z punktu widzenia ewentualnej odpowiedzialnosci karnej. Poczucie wolnosci od
ingerencjiinnych podmiotéw pod$wiadomie wplywa na zanizenie standardu ostroznosci
i prowadzi do wyjawienia informacji, ktérych inwigilowany w innych miejscach nigdy by
nie ujawnil. Dazenie do uzyskania tych skrzetnie ukrywanych informacji powoduje rosng-
ca atrakcyjnos¢ podstuchu mieszkaniowego. Ten stan wywotuje pytanie o dopuszczalny
zakres ingerencji stuzb pafistwowych w prawnie chroniony mir domowy.

OCHRONA MIRU DOMOWEGO
W PRAWIE MIEDZYNARODOWYM I KONSTYTUC]JI RP

Akty prawa miedzynarodowego zaliczaja prawo do nienaruszalnosci mieszkania do
podstawowych praw czlowieka. Zgodnie z art. 8 ust. 1 europejskiej Konwengji o ochro-

! Np. art. 19 ustawy z 6 kwietnia 1990 r. o Poligji, tekst jedn. Dz.U. z 2007 r. nr 43, poz. 277 ze zm., dalej:
ustawa o Policji.
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nie praw czlowieka i podstawowych wolnosci?, zwanej dalej EKPC, kazdy ma prawo
do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej
korespondengji. Panstwa strony tej Konwencji uzgodnily niedopuszczalnoé¢ ingerencji
wladzy publicznej w korzystanie z tego prawa, z wyjatkiem przypadkéw przewidzia-
nych przez ustawe i koniecznych w demokratycznym spoleczenstwie z uwagi na bez-
pieczenstwo panstwowe, bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju,
ochrone porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrone zdrowia i moralnosci lub
ochrone praw i wolnosci innych 0séb (art. 8 ust. 2 EKPC). Podobnie do tej kwestii od-
niesiono sie w Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych?, ktéry
w art. 17 ust. 1 stanowi, ze nikt nie moze by¢ narazony na samowolna lub bezprawna
ingerencje w jego zycie prywatne, rodzinne, dom czy korespondencje ani tez na bez-
prawne zamachy na jego cze$¢ i dobre imie. W zwiazku z powyzszym sygnatariusze
paktu zgodzili sie, ze kazdy ma prawo do ochrony prawnej przed tego rodzaju inge-
rencjami i zamachami. Natomiast w Karcie Praw Podstawowych Unii Europejskiej*,
zwanej dalej KPPUE, ujeto w art. 7, ze kazdy ma prawo do poszanowania zycia pry-
watnego i rodzinnego, domu i komunikowania sie. Ewentualna ingerencja w to prawo
moze odby¢ sie na zasadach okreslonych w art. 52 ust. 1 KPPUE, ktéry stanowi, ze
wszelkie ograniczenia w korzystaniu z praw i wolnosci uznanych w KPPUE musza by¢
przewidziane ustawa i szanowac istote tych praw i wolnosci. Karta Praw Podstawo-
wych Unii Europejskiej zawiera klauzule subsydiarnosci, dopuszczajacag wprowadze-
nie ograniczen wylacznie wtedy, gdy sa konieczne i rzeczywiscie odpowiadaja celom
interesu ogdlnego uznawanym przez Unie Europejska lub potrzebom ochrony praw
i wolnoéci innych os6b.

Akty prawa miedzynarodowego ustanawiajg minimalne standardy ochrony. Nie
ma przeszkéd do przyznania przez pahstwa szerszej ochrony. W tym kierunku po-
szed! polski ustawodawca, ktéry prawo do nienaruszalnoéci mieszkania uznal za jed-
na z konstytucyjnych wolnosci, przystugujacych kazdemu obywatelowi, przewidujac
tylko jeden powdd jej ograniczenia, a mianowicie mozliwoé¢ przeprowadzenia prze-
szukania. Zgodnie z art. 50 zd. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej’, zwanej dalej
Konstytucjg RE przeszukanie mieszkania, pomieszczenia lub pojazdu moze nastapic
jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie i w sposéb w niej okreslony. Natomiast
na podstawie art. 31 ust. 3 Konstytucji RP ograniczenia w zakresie korzystania z kon-
stytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy,
gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku
publicznego badz dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej albo wol-
nosci i praw innych oséb. Ograniczenia, o ktérych mowa w tym przepisie, nie moga
naruszac istoty wolnoécii praw. Analizujgc wskazane regulacje konstytucyjne, dochodzi
si¢ do wniosku, ze art. 50 zd. 2 okre$la przestanki formalne legalnego naruszenia miru

2 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z 4 listopada 1950 r., Dz.U. z 1993 r.
nr 61, poz. 284 ze zm.

* Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 19 grudnia 1966 r., Dz.U. z 1977 r. nr 38,
poz. 167.

* Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej z 14 grudnia 2007 1., Dz.Urz. UE. C 2007 nr 303, s. 1.

® Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. z 1997 r. nr 78, poz. 483 ze zm.
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domowego, a art. 31 ust. 3 zawiera zbidr przestanek materialnych®. Artykut 31 ust. 3
Konstytucji RP nie stanowi wiec podstawy pozwalajacej na wyprowadzenie z niego
jakichkolwiek alternatywnych przestanek formalnych, uprawniajacych do ingerencji
w mir domowy. Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego katalog przestanek materialnych
zawartych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP ma charakter zamkniety’”. Ustawodawca wy-
raznie okreslil przestanki formalne w art. 50 zd. 2 Konstytucji RE uznajac, ze ingerencja
w mir domowy moze nastapic jedynie w celu przeszukania, w przypadkach i w sposéb
okreslony w ustawie. Natomiast przepis ten zachowuje milczenie w kwestii przestanek
materialnych. Te bowiem wyliczono w formule numerus clausus w art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji RP. Nie mozna zgodzi¢ sie z pogladem, Ze przepis art. 31 ust. 3 Konstytucji RP
umozliwia wprowadzenie innych, alternatywnych przestanek formalnych w zakresie
nienaruszalnosci mieszkania®. L. Garlicki wyrazil trafne zapatrywanie, ze art. 31 ust. 3
Konstytucji RP nalezy przypisac¢ charakter lex generalis, ktéry odnosi sie do wszystkich
konstytucyjnych wolnoscii praw, niezaleznie od tego, czy przepisy szczegdtowe odreb-
nie okreélajg przestanki ograniczenia danego prawa i wolnosci’. Wobec przepisu art. 50
Konstytucji RP art. 31 ust. 3 Konstytucji RP pelni role uzupelniajaca, a jego wylaczenie
musialoby nastgpi¢ w sposdb wyrazny'’.
Precyzujac relacje zachodzace pomiedzy omawianymi przepisami, nalezy stwier-
dzi¢, ze art. 31 ust. 3 Konstytucji RP pelni role komplementarng w stosunku do przepi-
su art. 50 Konstytucji RP Ingerencja w prawo do nienaruszalnosci mieszkania bedzie
ingerencja legalna, jezeli obok przestanek formalnych wymienionych w art. 50 zd. 2
Konstytucji RP wystgpi przynajmniej jedna przestanka materialna z tych wyliczonych
w art. 31 ust. 3 Konstytugji RP Innymi sfowy, ingerencja organéw panstwa w prawo do
nienaruszalnosci mieszkania bedzie uzasadniona, jezeli bedzie spetniata kumulatywnie
nastepujace warunki:
— podjete dzialania beda konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bez-
pieczenistwa lub porzadku publicznego badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia
i moralnosci publicznej albo wolnoéci i praw innych oséb;

— formga ingerencji bedzie przeszukanie mieszkania, pomieszczenia lub pojazdu;

— dzialanie zostanie podjete w przypadkach okreslonych w ustawie i w sposéb
w niej okreslony.

Komplementarne zastosowanie przepisu art. 31 ust. 3 Konstytucji RP ogranicza moz-
liwos¢ przeprowadzenia przeszukania do sytuacji koniecznych w demokratycznym
panstwie dla jego bezpieczenistwa lub porzadku publicznego badz dla ochrony sro-

¢ Szerzej B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, https:/legalis.net.pl/index.html, do-
step: 1lutego 2012 1.

7 Wyrok TK z 25 lutego 1999 1., sygn. K 23/98, OTK 1999, nr 2, poz. 25.

8 Zob. Z. Jozwiak, Wdjt zajrzy do kosza, ,Rzeczpospolita” z 9 grudnia 2009 1., s. C8, gdzie rozwazana jest
kwestia ograniczenia nienaruszalnoéci mieszkania w celu ochrony $rodowiska.

° L. Garlicki, Przestanki ograniczania konstytucyjnych praw i wolnosci (na tle orzecznictwa Trybunatu Konstytu-
cyjnego, ,Panstwo i Prawo” 2001, z. 10, s. 7; podobne stanowisko zajeli M. Wyrzykowski, Granice praw i wolnosci
— granice wladzy, (w:) Obywatel — jego wolnosci i prawa, red. B. Oliwa-Radzikowska, Warszawa 1998, s. 55; K. Woj-
tyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sferg praw cztowieka w konstytucji RP, Krakéw 1999, s. 81-83; D. Dudek,
Konstytucyjna wolnosc czlowieka a tymczasowe aresztowanie, Lublin 1999, s. 112-113; odmiennie P Winczorek, Ko-
mentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2000, s. 49.

10 L. Garlicki, Przestanki ograniczania, s. 8.
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dowiska, zdrowia i moralnosci publicznej albo wolnosci i praw innych oséb. Uznanie
poprawnosci wyniku takiej interpretacji uzasadnia regula egzegezy prawniczej — exceptio
est strictissimae interpretationis.

LEGALNOSC INGERENCJI
ORGANOW PANSTWA W MIR DOMOWY

Wymienione w Konstytucji RP warunki spetnia instytucja przeszukania, ktéra zostata
uregulowana w Kodeksie postepowania karnego!'. Celem tej czynnosci dowodowej jest
wykrycie lub zatrzymanie albo przymusowe doprowadzenie osoby podejrzanej, a takze
znalezienie rzeczy mogacych stanowi¢ dowoéd w sprawie lub podlegajacych zajeciu
w postepowaniu karnym. Warunkiem sine qua non dokonania przeszukania w sprawie
karnej jest istnienie uzasadnionej podstawy do przypuszczenia, ze osoba podejrzana lub
poszukiwane rzeczy tam sie znajduja. Czynnoé¢ przeszukania przewidziana jest roéw-
niez w postepowaniu egzekucyjnym w administracji? oraz w cywilnym postepowaniu
egzekucyjnym®. W tych przypadkach mozliwoé¢ przeprowadzenia tej czynnoéci zdeter-
minowana jest celami egzekucji. Réwniez w tych przypadkach dochowano zgodnosci
z konstytucyjnie okreslonymi warunkami legalnej ingerencji w mir domowy.

W pragmatykach stuzb mundurowych realizujacych zadania w sferze bezpieczen-
stwa przewidziano uprawnienia do przegladania zawartosci bagazy i sprawdzania
tadunku miedzy innymi w $rodkach transportu ladowego, powietrznego i wodnego,
w razie istnienia uzasadnionego podejrzenia popetnienia czynu zabronionego pod groz-
ba kary'. Charakter omawianych czynnosci pozwala na zaliczenie ich do desygnatow
nazwy ,przeszukanie”. Réwniez i te regulacje zgodne sg z wzorcem konstytucyjnym
okreslonym w art. 50 zd. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

Wymienione przepisy Kodeksu postepowania karnego, Kodeksu postepowania
cywilnego, ustawy o postepowaniu egzekucyjnym w administracji oraz pragmaty-
kéw stuzbowych, ktére pozwalaja na ingerencje w mir domowy, mieszczg sie rowniez
w standardzie okreslonym przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka. Podkreslil on,
ze korzystanie z uprawnienia do ingerencji w dom i zycie prywatne musi by¢ ograni-
czone do rozsadnych granic, aby wplyw na sfere osobistg jednostki, chroniong w art. 8

1 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego, Dz.U. z 1997 r. nr 89, poz. 555 ze zm., art. 219
§1lkpk

12 Ustawa z 17 czerwca 1966 1. 0 postepowaniu egzekucyjnym w administracji (tekst jedn. Dz.U. z 2005 1.
nr 229, poz. 1954 ze zm.) — art. 47 § 1. Jezeli cel egzekucji prowadzonej w sprawie naleznosci pienieznej lub
wydania rzeczy tego wymaga, organ egzekucyjny zarzadzi otwarcie Srodkéw transportu zobowigzanego,
lokalii innych pomieszczef zajmowanych przez zobowigzanego oraz schowkéw w tych érodkach, lokalach
i pomieszczeniach.

13 Ustawa z 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego, Dz.U. z 1964 r. nr 43, poz. 296 ze zm.
—art. 814 § 1. Jezeli cel egzekucji tego wymaga, komornik zarzadzi otworzenie mieszkania oraz innych po-
mieszczen i schowkow dluznika, jak rowniez przeszuka jego rzeczy, mieszkanie i schowki. Gdyby to nie wy-
starczylo, komornik moze ponadto przeszukac odziez, ktéra dluznik ma na sobie. Komornik moze to uczynic¢
takze woweczas, gdy dluznik chce sie wydali¢ lub gdy zachodzi podejrzenie, ze chce usunac¢ od egzekucji przed-
mioty, ktére ma przy sobie.

4 Np. art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o Policji.
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EKPC, byl ograniczony wylacznie do sytuacji istotnych ze wzgledu na bezpieczefistwo
i dobro ogdlne®.

Jak juz zasygnalizowano, w Konstytucji RP brak jest jakiegokolwiek odestania po-
zwalajacego na naruszenie miru domowego w celu innym niz przeszukanie. Nie bedzie
wiec mozliwe legalne naruszenie miru domowego w celu zamontowania okreslonych
urzadzen w mieszkaniu, bo to dzialanie nie bedzie moglo by¢ uznane za przeszukanie.
Jak wynika z definicji leksykalnej, czynnos¢ ta polega na szukaniu kogo$ lub czegos
poprzez przegladanie pomieszczen albo przerzucenie rzeczy np. w szufladzie'®. Na ten
charakter przeszukania wskazuja przytoczone przepisy ustaw regulujace te czynnosc.

Biorac powyzsze pod uwage, nalezy uznac, ze przepisy regulujace kontrole operacyj-
na w standardzie konstytucyjnym juz sie nie mieszcza. Korzystajac z przykladu jednego
z pragmatykoéw stuzbowych, jakim jest ustawa o Policji, stwierdzamy, ze art. 19 ustawy
o Policji dopuszcza mozliwos¢ instalowania w sposob tajny, w okreslonym miejscu, urza-
dzen rejestrujacych dzwiek lub obraz. Niestety przepisy tej ustawy milcza na temat
mozliwosci ingerencji w mir domowy przy realizacji takiej instalacji. Obowiazek dzia-
tan organéw wladzy publicznej na podstawie i w granicach prawa, wynikajacy z art. 7
Konstytucji RE wyklucza mozliwo$¢ wyinterpretowania tych uprawnien np. jako wynik
wnioskowania z celu na $rodki. Na kwestie te zwraca uwage H. Pracki, ktéry podaje
w watpliwos¢ dysponowanie przez Policje uprawnieniem do wdarcia sie do mieszkania
lub innego obiektu (takze przez wlamanie) bez wiedzy i zgody wlasciciela lub posiada-
cza tych pomieszczen, aby zainstalowaé w nich odpowiednie urzadzenie".

Podobny problem ze stosowaniem podstuchu przez stuzby pojawit sie w Stanach
Zjednoczonych. Zgodnie z utrwalona linig orzecznicza Sadu Najwyzszego funkcjona-
riusze dysponujacy zgoda sadu na zastosowanie podstuchu sa réwniez uprawnieni
do tajnego wejscia do pomieszczenia, w ktérym ten podstuch ma by¢ zainstalowany™.
W sprawie Dalia przeciwko Stanom Zjednoczonym Sad Najwyzszy stwierdzil, ze wymaga-
nie od funkcjonariuszy Federalnego Biura Sledczego (FBI) dodatkowej zgody na prze-
szukanie pomieszczen, oprocz zgody na zastosowanie w tym pomieszczeniu podstuchu,
byloby przejawem zbednego formalizmu®. Jesli sie weZmie jednak pod uwage r6znice
pomiedzy systemem prawa powszechnego i systemem prawa kontynentalnego, trudno
nie podzieli¢ watpliwosci H. Prackiego.

Zgodnie z art. 7 Konstytucji RP organy wladzy publicznej dzialaja na podstawie
iw granicach prawa. Prawo natomiast stoi na stanowisku, ze tylko w drodze ustawy
mozna ograniczy¢ prawa i wolnosci konstytucyjne. Niestety brak jest przepiséw rangi
ustawowej pozwalajacych w trakcie wykonywania czynnosci operacyjnych, np. pole-
gajacych na instalowaniu urzadzen podstuchowych, na naruszenie miru domowego.
Nie mozna tez tych uprawnien wyinterpretowac poprzez uzyskanie rozszerzajacego

5 M. A. Nowicki, Europejski Trybunal Praw Czlowieka — przeglgd orzecznictwa (lipiec—wrzesieri 2006 1.), ,Palestra”
2007, nr 1-2, 5. 225 — orzeczenie Keegan przeciwko Wielkiej Brytanii z 18 lipca 2006 r., skarga nr 28867/03.

16 Maty stownik jezyka polskiego, red. E. Sobol, Warszawa 1994, s. 739.

17 H. Pracki, Nowe instytucje prawne w ustawach policyjnych, ,Prokuraturai Prawo” 1996, z. 2-3, s. 46.

18 A. Taracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Aspekty kryminalistyczne i prawnodowodowe, Lublin 2006,
s. 340.

19 Wyrok SN Stanéw Zjednoczonych w sprawie Dalia v. United States, 441 US 238,99 S.Ct. 1682, 60 L. Ed. 2d
177 (1979).
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wyniku wykladni®, poniewaz wszelkie regulacje okreslajace kompetencje organéw
panstwowych do ingerencji w sfere praw i wolnoéci obywatelskich musza by¢ inter-
pretowane zawezajaco, zgodnie ze wskazana juz zasada exceptio est strictissimae interpre-
tationis®. Z. Mlynarczyk trafnie wnioskowat o nowelizacj¢ przepiséw konstytucyjnych,
aby stworzy¢ podstawy umozliwiajace legalng ingerencje wladzy publicznej w prawa
i wolnosci konstytucyjne, miedzy innymi o mozliwo$¢ naruszenia miru domowego dla
innych od przeszukania celoéw*. Niestety ta propozycja nie znalazla odzwierciedlenia
w tekscie Konstytucji RP

Nie mozna podzieli¢ twierdzenia, Ze przeszukanie stanowi jedna z wielu moz-
liwych i zgodnych z prawem form ingerencji w nienaruszalno$¢ mieszkania przez
uprawnione organy panstwowe?®. B. Banaszak dopuszcza, po spelnieniu przestanek
ustanowionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP mozliwos¢ ingerencji w nienaruszalnoé¢
mieszkania ,w réznych sytuacjach przewidzianych ustawowo — np. w celu egzekucj,
przeprowadzenia wizji lokalnej, dokonania zatrzymania itp.”*. Nalezy podkresli¢, ze
wéréd podanych przykltadéw - zaréwno przy egzekucji, jak i przy zatrzymaniu osoby
- przepisy rangi ustawowej pozwalajg na dokonanie przeszukania. Natomiast wyko-
nanie eksperymentu procesowego w mieszkaniu wymaga zgody osoby uprawnione;j.
Nie znajdziemy w Kodeksie postepowania karnego w rozdziale poswieconym karom
porzadkowym przepisu, ktéry pozwala na ukaranie dysponenta lokalu za odmowe
jego udostepnienia na potrzeby np. wizji lokalnej. Nie mozna wiec tego zachowania,
polegajacego na znoszeniu obecnosci przedstawicieli organéw $cigania w miejscu chro-
nionym mirem domowym, prawnie wyegzekwowac i dlatego tez w tego typu sytuacji
wymagane jest uzyskanie zgody uprawnionego dysponenta lokalu.

Problematyka wizji lokalnej, realizowanej nie na potrzeby sprawy karnej, ale w zwigz-
ku z weryfikacja o§wiadczef majatkowych funkcjonariuszy publicznych, zostata podje-
ta przez Trybunat Konstytucyjny w trakcie badania konstytucyjnoéci niektérych prze-
piséw ustawy z 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym®. W wyroku
z 23 czerwca 2009 r., sygn. K 54/07%, Trybunat Konstytucyjny orzeki, ze art. 40 ustawy
0 CBA w zakresie, w jakim dopuszcza przeprowadzenie ogledzin nieruchomosci lub
innych skladnikéw majatkowych bez okreslenia sposobu wykorzystywania i przecho-
wywania uzyskanych ta droga danych, w szczegélnosci dotyczacych oséb trzecich, nie-
zobowigzanych do skladania oswiadczen majatkowych, jest niezgodny z art. 471 art. 50
w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP oraz z art. 8§ EKPC. W uzasadnieniu tego wyroku
podkreslono, ze art. 40 ustawy o CBA ,zakresowo ogranicza tez konstytucyjng ochrone

% Szerzej H. Pracki, Nowe instytucje prawne, s. 46.

2 Por. uchwate TK z 18 listopada 1992 1., W 7/92, OTK 1992, cz. I, nr 2, poz. 34; S. Waltos, Problem niektérych
wolnosci osobistych w swietle art. 74 Konstytucji PRL, ,Pafistwo i Prawo” 1967, z. 8-9, s. 273 wskazuje niedopusz-
czalno$¢ rozszerzajacego interpretowania przepisow zezwalajacych na ograniczenie wolnosci osobistych jako
jedna z pieciu dyrektyw obowiazujacych w czasie dozwolonego ograniczania wolnosci osobistych.

% Z.Mlynarczyk, Kontrola i utrwalanie rozmow telefonicznych w procesie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 1996,
z.2-3,s.51.

# B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, https://legalis.net.pl/index.html, 1 lutego
2012 .

% Ibidem.

% Dz.U.z 2006 . nr 104, poz. 708 ze zm., zwana dalej ustawa o CBA.

% Dz.U.z 2009 r. nr 105, poz. 880.
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nienaruszalno$ci mieszkania lub pomieszczenia, gwarantowana — m.in. przez ustawowe
okreélenie przypadkéw przeszukania i ustawowe unormowanie jego trybu — w art. 50
Konstytucji”#. Trybunal Konstytucyjny nie pozostawit watpliwosci, ze konstytucyjna
ochrona nienaruszalnosci mieszkania lub pomieszczenia dopuszcza ingerencje w mir
domowy, ale jedynie w przypadkach ustawowo okreslonych, wylacznie w formie prze-
szukania, ktérego tryb jest rowniez ustawowo unormowany.

Nawet gdyby w ustawie przewidziano uprawnienie dla Policji do wdarcia sie do
mieszkania lub innego obiektu (takze przez wlamanie) bez wiedzy i zgody wiasciciela
lub posiadacza tych pomieszczen, aby zainstalowa¢ w nich odpowiednie urzadzenie, to
byloby to niezgodne z wzorcem konstytucyjnym. O ile przepis pozwalajacy na zarza-
dzenie kontroli operacyjnej uprawnia do ingerencji w tajemnice komunikowania, o tyle
nie wyplywa z niego prawo do ingerencji w mir domowy. Po§wiecenie przez ustawo-
dawce jednego z dobr objetych ochrona nie oznacza uprawnienia do naruszania innego
dobra. Cel nie uswigca srodkéw. Nalezy pamigta¢, ze jednym z narzedzi stuzacych do
zapewnienia nienaruszalnoéci mieszkania, o ktérej mowa w art. 50 Konstytucji RE jest
kryminalizacja zachowan, ktére w te wolno$¢ godza. Zgodnie z art. 193 Kodeksu karne-
go” naruszenie miru domowego uznano za przestepstwo umyslne, scigane z oskarzenia
publicznego, zagrozone kara pozbawienia wolnosci do roku.

Czy to oznacza, ze sluzby specjalne i operacyjne nie mogg korzysta¢ z podstuchu
mieszkaniowego? Oczywiscie, ze nie. Jednakze aktualny stan prawny powoduje zna-
czace ograniczenia w technicznych mozliwosciach korzystania z tej formy kontroli ope-
racyjnej. Funkcjonariusze podejmujacy czynnosci operacyjne zwiazane z zalozeniem
podstuchu mieszkaniowego w ramach kontroli operacyjnej sg aktualnie zobligowani do
zastosowania takich metod, ktére pozwalaja na przelamanie tajemnicy koresponden-
¢ji bez koniecznodci fizycznego wtargniecia w przestrzen chroniona. Moze to nastapic
za pomocg mikrofonéw kierunkowych albo akustycznych konwerteréw badz nosni-
kéw interferencyjnych, ktére rejestruja drgania szyb okiennych wywolane przez fale
dzwiekowe i ponownie przetwarzaja je w sygnaly akustyczne. Dopuszczalne wydaje
sie wykorzystanie istniejacych w budynku instalacji na potrzeby montazu podstuchu
mieszkaniowego, jezeli pozwalaja one na zastosowanie tej metody bez koniecznosci
naruszania miru domowego. Rowniez zastosowanie specjalistycznego oprogramowa-
nia komputerowego, pozwalajacego na wykorzystanie mikrofonu zamontowanego
w telefonie komérkowym albo kamery w laptopie, jest dzialaniem niewymagajacym
fizycznego wtargniecia w sfere prawnie chroniona.

Uruchomienie podstuchu mieszkaniowego bez fizycznego wdarcia sie w sfere
chroniong mirem domowym nie oznacza, ze takie dzialanie jest indyferentne dla tego
dobra prawnego. Immanentna cechg podstuchiwania stéw wypowiedzianych w po-
mieszczeniach jest naruszenie miru tego lokalu. Wdarcie sie do mieszkania nie jest
wylgcznie wynikiem fizycznego wtargnigcia. Réwniez proby podgladania lub podstu-
chiwania czynione z zewnatrz sg dzialaniami naruszajacymi mir domowy. Prywatnos¢
i tajemnica komunikowania to prawa, ktérych naruszenie, dokonane w mieszkaniu,
godzi réwniez w mir domowy. Prawo do nienaruszalnosci mieszkania jest tak skonstru-

7 https://legalis.net.pl/index.html, 1lutego 2012 1.
# Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 1997 r. nr 88, poz. 553 ze zm.
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owane, aby chroni¢ réwniez inne dobra z nim powigzane. Naruszenie tych dobr jest
wiec jednoczesnie ingerencja w mir domowy. Ustawodawca, wprowadzajac instytucje
kontroli operacyjnej, zezwolil na ingerencje w prywatnos¢ (np. zapis wizji) i tajemnice
komunikowania (np. zapis fonii). Nastepstwem tej ingerencji jest naruszenie miru do-
mowego. Jest to nieunikniony skutek realizacji ustawowych uprawnien. W tej sytuacji,
jezeli organy panstwa inwigiluja mieszkanie z zewnatrz, nalezy uzna¢, ze naruszenie
miru domowegpo jest nieunikniong konsekwencja korzystania z kompetencji legalnego
naruszania tajemnicy komunikowania. Natomiast w przypadku gdy jest to dzialanie
z wewnatrz, mamy do czynienia z postepowaniem nielegalnym. W takim przypadku in-
gerencja w mir domowy nastapila przed ingerencja w tajemnice komunikowania. Funk-
cjonariusze najpierw wtargneli do mieszkania, naruszajac mir domowy, a nastepnie
dokonali instalacji urzadzen podstuchowych, umozliwiajacych ingerencje w tajemnice
komunikowania. Fizyczne wkroczenie w przestrzef chroniong nie znajduje uzasadnie-
nia w aktualnym stanie prawnym, ktéry nie dopuszcza uprzedniej ingerencji organéw
panstwa w mir domowy. Takie dzialanie wykraczaloby poza konstytucyjne i ustawowe
umocowanie.

PODSUMOWANIE

Wydaje sie uzasadniona teza, ze materialy zgromadzone podczas stosowania kontroli
operacyjnej kazdorazowo powinny by¢ oceniane réwniez pod katem legalnosci ich
uzyskania. Ocena zebranego przez oskarzyciela materialu dowodowego przez pryzmat
legalnodci Zrédta jego pochodzenia nalezy do obowiazkéw obroficéw. I nie chodzi tu
tylko o dochowanie formalnych wymagan ustawowej procedury zarzadzenia kontroli
operacyjnej. Réwnie istotny, jak wynika z niniejszej publikacji, jest tez aspekt techniczny,
na ktéry z reguly nie zwraca si¢ uwagi. To na tym etapie moze dojs¢ do naduzy¢, ktére
moga zdyskwalifikowac¢ zgromadzone w ten sposéb dowody. Warto o tym pamietac,
podejmujac sie obrony w sprawach, w ktérych oskarzenie oparte jest na dowodach
zawartych w materiatach kontroli operacyjnej.

Summary

Marek Chrabkowski
THE LAWFULNESS OF PLANTING HOME BUGGINGDEVICES

The article is devoted to the analysis of the law with regard to the possibilities of
planting bugging devices in places protected by the peace of home. Striving for ob-
taining secretly hidden information leads to the increase of the attractiveness of home
bugging devices. That raises the question about the lawful extent of state interference
in the legally protected peace of home. In the first part, the protection of peace at home
has been discussed as the fundamental right of a human, specified in international and
constitutional law. In this chapter both relevant regulations and the interdependencies
between them have been presented. In the second part, the author has focused on the
analysis of the lawfulness of state interference in the peace of home in the course of
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performing legal actions, including, in particular, technical operations related to the
planting of bugging devices. In the summary, the conclusions concerning the evaluation
of evidence coming from home tapping have been included.

Key worps: evidences, discreet surveillance, protect of home’s peace, cover policing,
crime case, bugging devices

Pojecia xLuczowe: dowody, kontrola operacyjna, ochrona miru domowego, praca
operacyjna, sprawa karna, urzadzenia podstuchowe
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Polemika

Ariel Falkiewicz

KILKA UWAG O EUROPEJSKIM NAKAZIE
ARESZTOWANIA - UWAGI POLEMICZNE
W ZWIAZKU Z ARTYKULEM JAKUBA ZURKA

1. UWAGI WSTEPNE

Opublikowany w lipcowo-sierpniowym numerze ,Palestry” artykut J. Zurka pt. Eu-
ropejski nakaz aresztowania jako przyklad naruszenia wspdlnej tradycji europejskiej zastuguje
z pewnoscia na uwage i sklania do refleksji.

Pierwsza refleksja, ktora byla spiritus movens niniejszego artykulu, bylto stwierdzenie
przez autora niniejszego tekstu, ze artykut J. Zurka ukazal sie o kilka lat za p6zno.

Przyjecie decyzji ramowej Rady z 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego nakazu
aresztowania i procedury wydawania oséb miedzy Panstwami Cztonkowskimi' (dalej:
decyzja ramowa 2002/584/WSiSW), a wczesniej blyskawiczne jej przygotowanie w ramach
prac Rady (de facto panistw czlonkowskich), szto w parze z ozywiong dyskusja na grun-
cie zaréwno polskiego, jak i europejskiego piSmiennictwa. Podnoszone wéwczas glosy
krytyczne mialy podobny (ale nie identyczny) charakter do tych, ktére wylozyt w swoim
artykule J. Zurek. Wydawac by sie moglo, ze w czasach nam wspoétczesnych krytyka od-
nosic sie bedzie jedynie do funkcjonowania ENA, a nie do jego istoty i zalozen.

Wilasnie dlatego uwazam za zasadne podjecie polemiki w stosunku do tez zawartych
w artykule J. Zurka, ktére wlasnie odnosza sie do istoty ENA.

2. GENEZA ENA

J. Zurek stusznie, za M. Plachta?, zwraca uwage na Scisty zwiazek przyjecia decyzji
ramowej w sprawie ENA z zamachem na World Trade Center z 11 wrze$nia 2001 r.

! Dz.U.UEL 190z 18lipca 2002 r., s. 1-20.

> M. Plachta, Europejski nakaz aresztowania (wydania): ktopotliwa rewolucja w ekstradycji, ,Studia Europejskie”
2002, nr 3, s. 55.
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Dyskusyjne moze by¢ jednak to, czy atak na WTC byt bezposrednim powodem, czy
tez tylko pretekstem do radykalnego uproszczenia procedury ekstradycyjnej miedzy
panstwami czlonkowskimi UE. Rozwazania na ten temat wykraczalyby jednak poza
ramy niniejszego artykulu, wymagatyby ponadto wiedzy na temat politycznych aspek-
tow prac w ramach Rady UE w éwczesnym czasie.

Niezaleznie jednak od powyzszej kwestii w artykule J. Zurka kompletnie zmargina-
lizowana zostala kwestia Programu z Tampere?, przyjetego na posiedzeniu Rady Euro-
pejskiej w pazdzierniku 1999 r.

Punkt 33 Programu z Tampere stwierdzat, Ze fundamentem (,kamieniem wegielnym”)
europejskiej wspotpracy w sprawach cywilnych i karnych powinna stac¢ si¢ zasada wza-
jemnego uznawania. Pomimo Ze w chwili uchwalania Programu z Tampere wzajemne
uznawanie nie bylo kojarzone bezpogrednio z procedura ekstradycyjna — odnosilo sie
bardziej do ,przeplywu dowodéw” miedzy panstwami czlonkowskimi UE* - trudno
nie przecenia¢ znaczenia tejze zasady dla funkcjonowania ENA.

3. WSPOLNA TRADYCJA EUROPEJSKA A EKSTRADYCJA

Clou artykulu J. Zurka byta kwestia , kolizji”® postanowien decyzji ramowej 2002/584/
WSiSW z podstawowymi zasadami klasycznego systemu ekstradycyjnego. Chyba nieco
goérnolotnie nazywa je Autor ,wspoélna tradycja europejska”. Dla porzadku bede jednak
uzywal tego sformulowania.

Prima facie zestawienie stéw ,ekstradycja” i ,tradycja” jest sprzecznoscia sama w sobie.
Tym niemniej taka prosta konstatacja, niepoparta rzeczcowymi argumentami, w dyskur-
sie prawniczym nie powinna mie¢ miejsca. W zwigzku z powyzszym zasadne wydaje
sie szczegdlowe odniesienie do przedmiotowej kwestii.

Zakaz wydawania wlasnych obywateli, wbrew temu, co wydaje sie twierdzi¢ J. Zu-
rek, nie byl regula®. Panstwa, ktére przewidywaly w swoich ustawach zasadniczych
zakaz wydawania wlasnych obywateli, trudno zaliczy¢ do panstw europejskich’, a po
drugie, bez trudu mozna je policzy¢ na palcach dwdch rak®. Z panstw europejskich,
czlonkéw Unii Europejskiej przed 2002 r., tylko konstytucje REN (do nowelizacji Kon-

* Szerzejna temat Programu z Tampere: A. Gruszczak, 1 filar Unii Europejskiej po Tampere: wnioski i perspek-
tywy, ,Studia Europejskie” 2000, nr 3, s. 1-20.

¢ Paradoksalnie, do dzisiaj koncepcja ,swobodnego przeplywu dowodéw” pozostaje postulatem de lege
ferenda, ktéry zapewne niepredko (o ile w ogéle) zostanie wdrozony w ramy wspétpracy w sprawach karnych
w Unii Europejskiej. Na temat tejze koncepcji zob. np. S. Gless, Free movement of evidence, (w:) M. T. Armenta
Deu, E Gascon Inchausti, L. Bachmaier Winter, M. Cedeno Hernan (red.), EI Derechoprocesal penal en la Unién
Europea: tendenciasactuales y perspectivas de future, Madryt 2006, s. 121-130.

° Cudzysléw zamierzony z uwagi na to, ze nie chodzi przeciez o klasyczna kolizje przepisow prawnych,
ktéra mozna rozwiazac droga wyktadni.

6 Zob. bardzo dobre oméwienie historii zasady niewydawania wiasnych obywateli: A. Gorski, Europejskie
sciganie karne. Zagadnienia ustrojowe, Warszawa 2010, s. 156-181.

7 J. Zurek podaje przyktady m.in. Ekwadoru, Brazylii, Turcji i Wenezueli.

8 Do panstw wymienionych przez J. Zurka mozna doliczy¢, jak podaje M. Plachta, rowniez m.in. Paname,
Honduras, Peru, Kolumbie, Jordanie i Etiopie. Zob. M. Plachta, Zakaz ekstradycji obywatela polskiego w Konstytucji
i nowym kodeksie postepowania karnego, ,Prokuratura i Prawo” 1998, z. 3, s. 32.
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stytucji w 2000 r.) i Portugalii przewidywaly bezwzgledny zakaz wydawania wlasnych
obywateli. W przypadku REN bylo to przypuszczalnie zwigzane, jak podaje Z. Knypl’,
z checig ochrony zbrodniarzy wojennych, przebywajacych po II wojnie $wiatowej na
terenie RFN.

Oczywiscie zakaz wydawania wlasnych obywateli byt i jest regulowany nie tylko
przez przepisy konstytucyjne, ale réwniez przez ustawodawstwo wewnetrzne', o czym
wspomina J. Zurek!’. Nie oznacza to jednak, ze mozna uzna¢ 6w zakaz za wspélna
tradycje czy ,zwyczaj”'%

Z analizy zastrzezen i o§wiadczen do art. 6 Konwencji o ekstradycji z 1957 1. wy-
nika, ze grono panstw, ktére bezwzglednie nie wydawaly (lub nie wydaja) wiasnych
obywateli, jest umiarkowanie liczne: Andora, Armenia, Austria, Azerbejdzan, Bulgaria,
Chorwacja, Cypr, Czarnogoéra, Francja, Grecja, Lichtenstein, Litwa, Luksemburg, Mace-
donia, Moldawia, Polska, Portugalia, Republika Federalna Niemiec, Rosja, San Marino
i Ukraina.

~LPodwajny standard”*, tj. zakaz ekstradycji do panstw spoza swojego grona, przewi-
dywaly (lub przewiduja) ustawodawstwa panstw nordyckich: Danii, Islandii, Finlandii,
Norwegii i Szwecji.

Pod pewnymi warunkami zgode na wydanie wlasnych obywateli wyrazaly (lub
wyrazajq): Albania, Estonia, Gruzja, Holandia, Rumunia, Szwajcaria, Wegry, Wielka
Brytania, Wiochy™.

° Z.Knypl, Ekstradycja jako instrument prawa migdzynarodowego i wewnetrznego, Warszawa 1975, s. 41. Autor
ten podaje przyklad odmowy wydania Francji bylego generata SS Heinza Lammerdinga.

10 Jako przyklad mozna podac art. 118 k.k. z 1969 r., ktéry stanowit o zakazie ekstradycji obywateli pol-
skich.

' Niestety Autor nie wymienia panstw, ktore 6w zakaz w swoich ustawodawstwach przewiduja lub prze-
widywaty, odsylajac w tym zakresie do innych publikacji.

12 J. Zurek ostroznie, ale jednak, stwierdza o pewnych cechach wspélnych ,tradycji” i prawa zwyczajo-
wego. Trzeba jednak podkresli¢, ze w zakresie ekstradycji trudno wykazac istnienie jednolitego, zgodnego
dzialania w tym zakresie (usus), co prowadzi do wniosku, ze doszukiwanie si¢ analogii miedzy ,tradycja”
i prawem zwyczajowym jest w tym przypadku chybione.

13 Pelna lista zastrzezen i o§wiadczen dostepna na stronie: http:// http://conventions.coe.int (dostep: 3 paz-
dziernika 2012 r.).

1 Okreslenia tego uzywa M. Plachta, Zakaz ekstradycji, s. 39.

5 Wydanie obywatela Albanii jest mozliwe, gdy tak stanowi umowa miedzynarodowa, ktérej strona jest
Albania. Do ekstradycji obywatela Estonii konieczna byla (a w wypadku ekstradycji do panstwa spoza UE
—jest) jego zgoda. Gruzja zastrzegta mozliwo$¢ odmowy wydania wiasnego obywatela w wypadku zagrozenia
dla porzadku publicznego, moralnoscii ze wzgledow bezpieczenstwa. Holandia uzaleznia dopuszczalnoé¢
ekstradycji obywatela od jego zwrotnego przekazania w wypadku skazania, w celu odbycia kary w Holandii.
Rumunia uzaleznia wydanie wlasnego obywatela od bycia strong traktatu ekstradycyjnego, ktéry by taka
mozliwos¢ przewidywal, jednakze wydanie jest mozliwe po spelnieniu jednego z czterech warunkéw: zwrot-
nego przekazania obywatela w wypadku skazania, bycia obywatelem innego panstwa, przebywania na sta-
fe w panstwie wnioskujacym o ekstradycje lub popelnienia przestepstwa terrorystycznego w panstwie UE,
w sytuacji gdy wnioskujacym panstwem jest panistwo UE. Wegry dopuszczaly (a w relacjach z panstwami
stronami Konwencji z 1957 r., ktére nie sa czlonkami UE, dopuszczajg) mozliwoé¢ ekstradycji obywatela We-
gier, w przypadku gdy posiada on réwniez obywatelstwo innego kraju i przebywa na stale w innym kraju.
Niezaleznie od tego mozliwe jest i bylo wydanie obywatela Wegier z zastrzezeniem zwrotnego przekazania
go do Wegier w celu odbycia orzeczonej w innym panstwie kary. Doktryna anglosaska uwaza te przeszkode
wrecz za wyraz ,ksenofobii prawnej”. Zob. S. A. Williams, Nationality, Double Jeopardy, Prescription and Death

120



3-4/2013 Kilka uwag o europejskim...

W skali $wiatowej proporcje ukladaty sie podobnie. Na poczatku lat 70. jeden z auto-
réw zadat sobie trud zbadania wszystkich uméw ekstradycyjnych zamieszczonych we
wszystkich tomach Serii Traktatowej Ligi Narodéw oraz w 550 tomach Serii Traktatowej
ONZ. Z analizy tej wynikalo, ze 98 uméw przewidywalo bezwzgledny zakaz wydawa-
nia wlasnych obywateli, 57 uméw dopuszczalo mozliwos¢ wyrazenia odmowy wydania
wlasnego obywatela, 8 uméw przewidywato ekstradycje niezaleznie od obywatelstwa
osoby Sciganej'®.

Wracajac jednak do panstw europejskich, to trudno méwi¢ tutaj o wspélnej tradycji
europejskiej. Kazde panstwo, ktére holdowalo zasadzie zakazujacej wydawania wlas-
nych obywateli, nie czynilo tego przeciez z uwagi na istnienie identycznych regulacji
w innych panistwach.

Wynikalo to bardziej z nieufnosci do innych systeméw prawnych, a mialo swoja
geneze w okresie, ktory S. Walto$ nazywa pelnym pafistwowym egoizmem §cigania
karnego'. W piSmiennictwie zagranicznym podnoszono argument, ze obowigzkiem
panstwa jest zapewnienie ochrony prawnej dla wlasnych obywateli, a ekstradycja ko-
liduje z tym obowigzkiem'. Jako argument przeciwko ekstradycji wlasnych obywateli
podnoszono réwniez argumenty praktyczne: nieznajomos¢ jezyka, przepiséw praw-
nych, co w konsekwencji prowadzi¢ moglo do naruszenia praw obywatelskich®.

Przeciwnicy zasady niewydawania wlasnych obywateli rowniez wysuwali argumen-
ty na rzecz swojego pogladu. Stwierdzano, ze tylko przed sadem wlasciwym ze wzgledu
na miejsce popelnienia przestepstwa jest mozliwe pelne ustalenie prawdy materialne;.
Ponadto wazny jest rowniez cel i istota kary, ktéra ma zaspokaja¢ poczucie sprawiedli-
woéci w spoleczenistwie, ktérego porzadek prawny naruszono?. Praktyczny argument
zwolennikéw wydawania wlasnych obywateli wart jest rtowniez przytoczenia: prowa-
dzenie postepowania w znacznej odleglosci od miejsca popelnienia przestepstwa powo-
duje wzrost kosztow i formalnoéci zwigzanych z potencjalng pomoca prawng panstwa,
ktéremu odmoéwiono ekstradycji.

Reasumujac te cze$¢ rozwazan, nalezy stwierdzi¢, ze niezaleznie od tego, ktéry poglad
przyjmiemy, niewatpliwe jest istnienie rozbieznosci co do zakazu wydawania wlasnych
obywateli. Rozbieznosci te wskazuja na niemozliwos¢ przyjecia, ze omawiana zasada
jest wspdlna dla panstw czlonkowskich Unii Europejskiej*'.

Uwagi J. Zurka co do kwestii obywatelstwa UE pomijaja jeden, moim zdaniem klu-

Sentence As Bases for Refusing Extradition, ,International Review of Penal Law” 1991, t. 62, s. 259 — za: 2 Hofman-
ski, Konstytucyjne problenty europejskiego nakazu aresztowania, (w:) Europejski nakaz aresztowania w teorii i praktyce
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, red. P Hofmanski, Warszawa 2008, s. 70. Zgodnie z art. 13 wloskiego k.k.
ekstradycja obywatela wloskiego jest mozliwa, o ile tak stanowi umowa miedzynarodowa. Nie istnieje wiec
w tym kraju bezwzgledny zakaz wydawania wlasnych obywateli.

!¢ Dane podaje za M. Plachta, Zakaz ekstradycji, s. 39-40.

17°S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2009, s. 597.

18 Zob. np. W. Bausback, Art. 16 Il GG und die Auslieferung Deutscheran den neuen Internationalen Strafgericht-
shof, ,Neue Juristische Wochenschrift” 1999, s. 3320. W doktrynie niemieckiej sformutowano pojecie ,obowia-
zek wiernodci” panstwa wobec jego obywateli (Treupflicht). Zob. A. Gorski, Europejskie, s. 164.

¥ B. Wierzbicki, O azylach i ekstradycji przestepcow, Warszawa 1982, s. 111-112.

2 Tamze,s. 112.

21 Wiekszos$¢ doktryny prawa miedzynarodowego odmawia zasadzie zakazujacej ekstradycji wlasnych
obywateli statusu zasady prawa miedzynarodowego czy zwyczaju miedzynarodowego. Zob. D. Poncet, P. Gul-
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czowy, aspekt: obywatelstwo UE umozliwia realizacje unijnej swobody przeplywu oséb.
Modelowo, w przypadku posiadania obywatelstwa Unii nieistotne jest to, jakiego kraju
obywatelem jest dana osoba. Ustawodawca unijny jest w tym wypadku konsekwentny:
przy tworzeniu unijnych aktéw prawnych (w dawnym Ill filarze, jak i obecnie) kwestia
obywatelstwa réwniez nie jest relewantna dla stosowania aktéw prawa unijnego. M6-
wiac bardziej obrazowo — umozliwiajac podejrzanym swobodne przemieszczanie sie
w obszarze Unii Europejskiej, trzeba byto réwniez ustanowi¢ adekwatne remedium na
to zjawisko.

4. ENA A ZASADA SUPREMAC(]I

Rozwazania J. Zurka o ,lekcewazacym stosunku organéw UE do postanowien kon-
stytucji panstw cztonkowskich” obarczone sa powaznym bfedem juz na samym wstepie.
Zgodnie bowiem z art. 34 ust. 2 lit. b Traktatu o Unii Europejskiej (w wersji amsterdam-
skiej?) przy przyjmowaniu decyzji ramowych konieczna byla jednomyslnos¢ w Radzie.
JednomysInosc te tatwiej bylo osiaggna¢ w gronie 15 panstw (przyjecie decyzji ramowej
2002/584/WSiSW nastapito przed rozszerzeniem Unii) niz w gronie 25 czy 27 panstw.
Zadne panstwo ,pietnastki” sprzeciwu jednak nie podniosto — nawet RN czy Frangja,
holdujace wowczas zakazowi wydawania wlasnych obywateli.

Nie bylo tez wtedy mowy o uwspdlnotowieniu wspétpracy w sprawach karnych, co
wydaje sie sugerowac J. Zurek, nietrafnie powolujac sie na poglad E. Piontka. Ten drugi
Autor, méwigc o uwspdlnotowieniu III filaru (,wypieraniu metody miedzyrzadowej”),
mial na mysli przeniesienie moca traktatu amsterdamskiego spraw wizowych, azylu
imigracji i wspétpracy w sprawach cywilnych do tzw. I filaru®.

Nietrafna jest moim zdaniem krytyka judykatu ETS w sprawie Pupino®, w ktérej ETS
dokonat oceny charakteru prawnego decyzji ramowych. W zadnym punkcie orzeczenia
w sprawie Pupino ETS nie stwierdzil o bezposrednim skutku decyzji ramowych — jak
twierdzi J. Zurek.

Stwierdzono w tym orzeczeniu o koniecznosci dokonywania wykiadni prawa krajo-
wego, na ile to tylko mozliwe, w $wietle brzmienia i celéw decyzji ramowej®.

Kompletnie niezrozumiate jest dla mnie taczenie tego orzeczenia z kwestig pierw-
szefhstwa prawa unijnego. Zresztg sam J. Zurek przytacza poglad ETS, ze wykladnia
prounijna nie moze prowadzi¢ do wykladni contra legem przepiséw krajowych®.

W sprawie Pupino w ogodle nie bylo mowy o jakimkolwiek naruszeniu wloskiej kon-
stytucji, dlatego wniosek J. Zurka, a wlasciwie predykcja co do kierunku rozwoju pra-

ly-Hart, Extradition: the European Model, (w:) M. Ch. Bassiouni, International Criminal Law, Boston 1986, s. 486,
za: A. Gorski, Europejskie, s. 169.

2 7, Zurek w swoim artykule nie zaznacza, o ktéry Traktat o Unii Europejskiej mu chodzi. Przyktadowo na
s.298 w stosunku do TUE uzywa czasu terazniejszego, co w $wietle zmiany TUE moze by¢ mylace.

# E. Piontek, Europejski Nakaz Aresztowania, ,Pafistwo i Prawo” 2004, z. 4, s. 34.

% Wyrok ETS z 16 czerwca 2005 r. w sprawie C-105/03, Postepowanie karne przeciwko Marii Pupino, Zb. Orz.
2005, s.1-05285. Zob. réwniez glose J. Barcza, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2005, nr 3, s. 297-301.

% Pkt43 wyroku w sprawie Pupirno.

% Pkt 47 wyroku w sprawie Pupino.
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wa europejskiego, jest w mojej ocenie zbyt daleko idgca. Swiadczy o tym chociazby
wprowadzenie do Traktatu o Unii Europejskiej art. 4 ust. 2 — rozbudowanej, wzgledem
poprzedniego traktatu, klauzuli o poszanowaniu tozsamosci konstytucyjnej panstw
czlonkowskich.

Kolejnym bledem jest twierdzenie, ze ,skutkiem, jaki odnioslo to orzeczenie [Pupi-
no — przyp. A. E] w przypadku ENA, byla préba usuniecia «pozornej sprzecznosci» za
pomoca sztucznego rozréznienia miedzy przekazaniem obywatela na podstawie ENA
a wydaniem na podstawie ekstradycji”. Wystarczy nadmienié, ze wyrok polskiego TK
w sprawie oceny konstytucyjnosci ENA% zapadl przed wydaniem wyroku w sprawie
Pupino.

Kwestia zasady supremacji w kontekscie wspétpracy w sprawach karnych moze na-
strecza¢ wiele probleméw natury konstytucyjnej, ale argumenty, ktérych uzytJ. Zurek,
sa mato przekonujace. Co wiecej, Autor w ogéle nie wspomniat o zmianie charakteru
wspolpracy policyjnej i sadowej w sprawach karnych - z miedzyrzadowej na wsp6l-
notowa. Co za tym idzie, caly dorobek ETS (m.in. kwestie pierwszenistwa prawa UE)
z 6wczesnego I filaru moze by¢ po 1 grudnia 2009 r. odnoszony réwniez do materii
prawnokarnej. Oczywiscie w stosunku do instrumentéw, ktére zostaly przyjete po wej-
§ciu w zycie Traktatu z Lizbony.

5. ENA JAKO INSTRUMENT HARMONIZAC]JI PRAWA KARNEGO?

W artykule J. Zurka znalazt sie punkt pt. ,Wady ENA”. Autor negatywnie odnosi sie
w nim m.in. do tresci art. 2 ust. 2 decyzji ramowej, w ktérym zawarto katalog 32 prze-
stepstw?, w stosunku do ktérych panstwo wykonujace ENA zwolnione jest z wymogu
badania podwdjnej karalnosci czynu.

Poglad, ze katalog ten zmierza do ,harmonizacji i ujednolicenia prawa karnego”?,
jest moim zdaniem nietrafny. Nalezy w tym miejscu odesta¢ do wyroku ETS w sprawie
Advocatenvoor de Wereld®*, w ktérym belgijskie stowarzyszenie adwokatéw w sprawie,
w ktorej skierowano pytanie prejudycjalne, réwniez podnosilo taki argument. Argu-
ment ten polegal wlasnie na zarzucie naruszenia zasady ustawowej okreslonosci czynéw
zabronionych i kar z tego powodu, Ze art. 2 ust. 2 decyzji ramowej 2002/584/WSiSW
wymienia nie przestepstwa o wystarczajaco jasnej i precyzyjnej tresci normatywnej,
lecz jedynie niejasne kategorie niepozadanych zachowan®.

7 Wyrok TK z 27 kwietnia 2005 r., sygn. P1/05.

% Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze to nie tworcy decyzji ramowej stworzyli katalog 32 przestepstw.
Pojawil sie on, w prawie identycznym ksztalcie, juz w 1995 r. jako zatacznik do Konwencji o Europolu.

» W mojej ocenie harmonizacja i ujednolicanie stojg ze sobg w sprzecznosci, cho¢ zaawansowana harmo-
nizacja moze by¢ w przyszlosci uzyta jako argument dla unifikacji. Jednak na dzien dzisiejszy albo przepisy
karne harmonizujemy (zblizamy), albo ujednolicamy — unifikujemy. Nie mozna, moim zdaniem, méwi¢ wiec
o harmonizacji i ujednoliceniu prawa karnego. Gdyby doda¢ do tego fakt, ze zasada wzajemnego uznawania
miala by¢ w pierwotnym zamierzeniu alternatywa dla harmonizacji, powstaje mozaika r6znorodnych modeli
wspolpracy, w ktérych sam ustawodawca unijny nierzadko sie gubi. Rozwazania na ten temat przekraczaja
jednak ramy tego opracowania.

% Wyrok ETS z 3 maja 2007 r. w sprawie C-303/05, Advocatenvoor de Wereld VZW, Zb. Orz. 2007, s.1-03633.

3 Pkt 13 wyroku w sprawie Advocatenvoor de Wereld.
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Europejski Trybunat Sprawiedliwosci podkredlil, ze katalog przestepstw z art. 2 ust. 2
decyzji ramowej 2002/584/WSiSW nie ma na celu harmonizacji typéw przestepstw w ra-
mach UE. Definicja przestepstw i kar nalezy do panstw cztonkowskich®.

Przytaczana przez J. Zurka mozliwos¢ naruszenia zasady nullum crimen, nulla poena
sine lege, w wypadku zniesienia wymogu podwdjnej karalnosci, zostala juz podwazona
w pi$miennictwie. Po pierwsze, decyzja o przekazaniu w ramach ENA (czy ogélnie mé-
wiac — ekstradycji) nie jest postepowaniem w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej®.
Ewentualne przypisanie odpowiedzialnosci nastepuje na podstawie prawa panstwa,
ktére wydato ENA. Po drugie, nie nalezy demonizowac¢ znaczenia katalogu z art. 2 ust. 2
decyzji ramowej 2002/584/WSiSW. Nawet gdyby go nie bylo, to z niewielkimi wyjatkami
zachowania w nim opisane sg kryminalizowane we wszystkich panstwach czlonkow-
skich Unii*.

6. ZASADA WZAJEMNEGO UZNAWANIA

Zasada wzajemnego uznawania jest zasadg traktatowa od wejscia w zycie Traktatu
z Lizbony®. Sporny jest czasem jej charakter i nawet tre$¢ normatywna, bo pomimo
wyniesienia tej zasady na poziom traktatowy brak jest jej definicji legalnej*.

Realizacja tej zasady oznacza w praktyce ograniczone mozliwosci odmowy wyko-
nania ENA. Moze to powodowac¢ nierzadko kontrowersje w panstwie wykonujacym
- bardzo cenna jest w tym zakresie dzialalno$¢ organizacji pozarzadowych, takich jak
Fair Trials czy Statewatch. Niemniej jednak to nie pojedyncze przypadki powinny decy-
dowac o ogoblnej ocenie przyjetych rozwigzan.

Zasada wzajemnego uznawania ma na celu ulatwienie obrotu miedzynarodowego
w sprawach karnych. Cena nie moze by¢ oczywiscie tamanie praw podstawowych, jed-
nakze na plaszczyZnie prawa karnego na zarzut takiego naruszenia jest si¢ narazonym
w szczegdlny sposob.

J. Zurek podaje w watpliwo$¢ sens istnienia zasady wzajemnego uznawania w $wietle
uchwaty SN z 20 lipca 2006 .¥” oraz postanowienia SN z 8 grudnia 2008 r.*

W obu tych orzeczeniach SN przedstawil wywazone stanowisko co do mozliwosci
badania podstaw wydania ENA przez sad panstwa wykonujacego ENA. Z obu tych
orzeczen wynika, ze w wyjatkowych wypadkach mozliwe jest zbadanie, ograniczone
do kwestii formalnych, czy wydanie ENA bylo zgodne z przepisami panstwa wydaja-

2 Pkt 52 wyroku w sprawie Advocatenvoor de Wereld.

% I Hofmanski, Konstytucyjne problemy, s. 66.

3 Tamze.

% Zob. art. 67 ust. 41 art. 82 ust. 1 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, wersja skonsolidowana
Dz.Urz. UEC 83z 30 marca 2010 r.,s.47.

% Z uwagina ograniczone ramy opracowania odsylam w tym miejscu do cennej monografii Z. Barwiny,
Zasada wzajemnego uznawania w sprawach karnych, Warszawa 2012. Autor ten uwaza, ze bardziej adekwatne
byloby uzywanie okreélenia ,model wzajemnego uznawania”, gdyz termin ,zasada wzajemnego uznawania”
blednie sugeruje, iz jest to zasada w rozumieniu przyjetym w teorii prawa.

7 Sygn.IKZP 21/06. Zob. réwniez glose aprobujaca A. Lacha, OSP 2007, z. 6, poz. 70, s. 425-426.

% Sygn. VKK 332/08, LEX nr 524238.
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cego. Co nie moze jednak prowadzi¢ do zbednej formalizacji postepowania w sprawie
wykonania ENA¥.

Po wejsciu w zycie Traktatu z Lizbony powstaje jednak pytanie: czy takie wywazo-
ne stanowisko sagdow krajowych ma uzasadnienie normatywne? Jak juz wspomniano
wyzej, zasada wzajemnego uznawania otrzymatla podstawe traktatowa w art. 82 ust. 1
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Od 1 grudnia 2009 r. pozostaje juz nie
tylko polityczna deklaracja, ale wigzacym zobowigzaniem, i pomimo wciaz niejasnego
charakteru omawianej zasady trudno zaakceptowac poglad, ze badanie podstaw wy-
dania ENA (nawet wyjatkowe) jest mozliwe w kraju wykonania ENA.

7.ENA A TYMCZASOWE ARESZTOWANIE

Kwestia, réwniez w mojej ocenie dyskusyjng, do ktérej odnidst sie w swoim arty-
kule J. Zurek, jest instytucja tzw. aresztu ekstradycyjnego w zwigzku z ENA. Stusznie
zauwaza ten Autor, ze przepis art. 607k § 3a k.p.k. jest lustrzanym odbiciem ,klasyczne-
go” aresztu ekstradycyjnego uregulowanego w art. 605 § 2 k.p.k. Sformulowany przez
J. Zurka zarzut niekonstytucyjnosci dwéch powyzszych przepisow jest jednak bardzo
ogodlnikowy — Autor nie podaje, z jakimi przepisami Konstytucji miatyby te przepisy
pozostawaé w sprzecznosci. Wypada dodag, ze areszt ekstradycyjny (zar6wno poprze-
dzajacy zlozenie formalnego wniosku, jak i areszt stosowany po formalnym wniesieniu
whniosku) pozostaje réwniez zgodny z Europejska Konwencjg Praw Czlowieka (art. 5
ust. 1 lit. f EKPC), o ile jest przewidziany przez ustawodawstwo krajowe.

Powstaje wiec pytanie nie o konstytucyjnoé¢ omawianych przepiséw, ale o kwestie,
czy podejmujac decyzje co do aresztowania osoby $ciganej ENA przed wplynieciem na-
kazu, konieczne jest badanie istnienia podstaw ogolnych (art. 249 k.p.k.) i szczeg6lnych
(art. 258 k.p.k.) stosowania tymczasowego aresztowania.

W odniesieniu do klasycznej ekstradycji w piSmiennictwie i orzecznictwie zwraca
sie uwage na koniecznoé¢ odpowiedniego stosowania przepiséw art. 249 § 1 i art. 258
k.p.k* - zar6wno co do aresztu w trybie art. 605 § 1, jak i art. 605 § 2 k.p.k.

Jednakze w odniesieniu do ENA zasadne jest odstgpienie od badania istnienia prze-
slanek z art. 249 § 1 k.p k.1 ograniczenie sie do stwierdzenia istnienia jednej z przestanek
z art. 258 k.p.k. Orzecznictwo sadéw polskich wydaje sie potwierdza¢ to twierdzenie*!,
jednakze nie mozna wykluczy¢, ze w niektorych stanach faktycznych mozliwe bedzie
odstapienie od stosowania tymczasowego aresztowania w zwiazku z ENA*.

Takie sytuacje powinny by¢ jednak absolutnym wyjatkiem z uwagi na deklarowane
wzajemne zaufanie i traktatowq zasade wzajemnego uznawania.

¥ M. Wasek-Wiaderek, Dopuszczalnos¢ badania przestanek wystqpienia z europejskim nakazem aresztowania przez
sqd orzekajgcy o jego wykonaniu, Studia i Analizy Sadu Najwyzszego, t. II, Warszawa 2008, s. 148.

0 Zob. B. Nita, Podstawy stosowania tymczasowego aresztowania w zwigzku z ENA, ,Europejski Przeglad Sado-
wy” 2012,nr7,s. 10.

1 Zob. np. postanowienie SA w Lublinie z 15 pazdziernika 2008 r. (Il AKz 468/08); postanowienie SA w Ka-
towicach z 25 pazdziernika 2006 r. (I AKz 685/06); postanowienie SA w Warszawie z 2 lipca 2010 r. (Il AKz
517/10). Orzeczenia podaje za B. Nitg, Podstawy, s. 5i n.

“ B. Nita, Podstawy, s. 10.

125



Ariel Falkiewicz PALESTRA

8. PODSUMOWANIE

Europejski nakaz aresztowania niewatpliwie zrewolucjonizowat europejski (unijny)
system ekstradycyjny. Rewolucyjno$¢ powinna by¢ oceniana nie na podstawie tytutéw
opracowan naukowych (sic/), ale poprzez charakterystyke wspétpracy w zakresie prze-
kazywania podejrzanych/skazanych miedzy panstwami cztonkowskimi UE.

Charakterystyka ta uwypukla réwniez wady ENA, ktére jednak nie powinny rzu-
towac na ogolna ocene podstawowego instrumentu wzajemnego uznawania. Ma ra-
cje J. Zurek, wskazujac potrzebe wprowadzenia swoistej zasady ,oportunizmu” czy
,proporcjonalnosci” przy wydawaniu ENA®. Poglad taki jest szczegélnie wart uwagi
w Polsce — kraju, ktéry wydaje najwiecej nakazow. Pojawia sie tutaj rowniez problem
kosztow, ktdre ponosi panstwo wykonujace ENA, nierzadko w sprawach, ktére moga
wzbudzi¢ jedynie usmiech*.

Nie wydaje sie jednak trafny postulat zniesienia art. 2 ust. 2 decyzji ramowe;j 2002/584/
WSiSW i wprowadzenia zasady podwojnej karalnosci. W dotychczasowym orzeczni-
ctwie ETS nie odnajdziemy Zadnego orzeczenia, w ktérym sad krajowy (wykonujacy
ENA) miatby watpliwo$¢ co do okreslenia typu przestepstwa w panstwie wydania ENA.
Jak juz wspomniano wyzej, katalog z art. 2 ust. 2 decyzji ramowej 2002/584/WSiSW nie-
wiele tez zmienia z uwagi na istniejace podobienstwa w zakresie typéw czynéw zabro-
nionych, penalizowanych w poszczegélnych panstwach cztonkowskich UE.

Nieprzystajacy do etapu rozwoju wspodtpracy w sprawach karnych jest w mojej oce-
nie réwniez postulat mozliwosci odmowy wykonania ENA w wypadku ,uzasadnionych
przypuszczen, ze dowody $wiadczace o winie osoby poszukiwanej zostaly zdobyte
z naruszeniem prawa”. Do powstania takich przypuszczen konieczna bylaby przeciez
szczegdlowa znajomos¢ akt sprawy, w zwiazku z ktérag wydano ENA. Spowolnitoby
to szybka Sciezke ekstradycyjna i zniweczyloby w sposéb zupelny istote wzajemnego
uznawania. Wymagaloby to ponadto szczegélowej wiedzy na temat porzadku praw-
nego panstwa wydania ENA - zakladajac, ze Autorowi chodzilo o naruszenie prawa
panstwa wydajacego ENA.

Problem, ktéry wskazuje J. Zurek — brak wzajemnego zaufania — jest przeszkoda we
wspolpracy i w realizacji zasady wzajemnego uznawania. Jest zreszta znamienne, ze
proces, ktéry powinien, moim zdaniem, poprzedzac¢ wdrozenie zasady wzajemnego
uznawania — harmonizacja przepiséw karnoprocesowych odnoszacych sie do praw
podstawowych jednostki — zostal rozpoczety w okresie®s, w ktérym zasada wzajemnego

# Propozycje takg wysunat m.in. A. Gorski, ENA migdzy zasadgq proporcjonalnosci a zasadg legalizmu, (w:)
Problemy penologii i praw czlowieka. Ksigga poswigcona pamigci Profesora Zbigniewa Holdy, red. B. Stando-Kawe-
cka, K. Krajewski, Warszawa 2011, s. 168-172. Nalezy jednak doda¢, ze zaréwno ,proporcjonalnos¢”, jak
i ,oportunizm” powinny by¢ rozumiane jako swoista ,klauzula zdrowego rozsadku”.

# Zob. A. Gorski, Migdzy zasadami legalizmu, a proporcjonalnosci, ,Rzeczpospolita” z 7 kwietnia 2010 r., http://
www.rp.pl/artykul/457808 html?print=tak&p=0 (dostep: 12 wrzesnia 2012 r.).

% Podczas szczytu Rady Europejskiej w Sztokholmie 10-11 grudnia 2009 r. doszlto do przyjecia dokumentu
,Otwarta i bezpieczna Europa dla dobra i ochrony obywateli” (Program Sztokholmski), do ktérego dolaczony
zostal harmonogram dzialah majacych na celu umocnienie praw procesowych oséb podejrzanych lub oskar-
zonych w postepowaniu karnym. Pierwszym krokiem, ktéry realizowat zalozenia Programu Sztokholmskie-
go, bylo przyjecie dyrektywy 2010/64/UE z 20 pazdziernika 2010 r. w sprawie prawa do tlumaczenia ustnego
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uznawania stala sie juz sui generis zasada ustrojowa* unijnej wspotpracy w sprawach
karnych.

Wracajac jednak do rozwazan, ktére przedstawil w swoim artykule J. Zurek, po-
nownie nawiaze do refleksji, o ktérej wspomnialem na poczatku opracowania. Tekst
J. Zurka ukazat sie niestety kilka lat za p6zno, w sytuacji gdy system ekstradycyjny
oparty na wzajemnym uznawaniu funkcjonuje od kilku lat i pomimo wielu kontrowersji
jest stale wykorzystywany w ramach wspélpracy w $ciganiu karnym. Fundamentalne
przeobrazenie systemu ekstradycyjnego, ktore proponuje J. Zurek w swoim artykule,
o ile teoretycznie mozliwe, jest prakseologicznie nieuzasadnione.

i pisemnego w postepowaniu karnym. Obecnie trwaja prace nad kolejnymi instrumentami, réwniez bezpo-
$rednio zwigzanymi z ENA.
“ QOkreslenia tego uzywa A. Gorski, Europejskie, s. 39.
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Wazne

dla praktyki

Leszek Wilk

POJECIE ,,NIERZETELNOSC” W ODNIESIENIU
DO DOKUMENTOW W PRAWIE KARNYM

Nie ulega zadnej watpliwosci, ze we wspolczesnym $wiecie dokumenty odgrywa-
ja istotng role zaréwno w funkcjonowaniu jednostek, jak i réznego typu podmiotow
zbiorowych. Zreszta i w jezyku potocznym pojecie dokumentu kojarzy sie z czyms$ waz-
nym, mogacym mie¢ wplyw na czyjes prawa czy potwierdzajacym pewne okolicznosci'.
Wspolczesnie pojecie dokumentu ewoluuje w kierunku okreslonej treéci utrwalonej na
pismie, co stanowi jego ceche charakterystyczng, rzadziej za§ odnoszone jest do innych
przedmiotéw. Na gruncie terminologii naukowej dokument definiowany jest jako ma-
terialnie utrwalony wyraz myéli ludzkiej”.

Tak rozumiany dokument odgrywa istotng role i jest niezbednym warunkiem spraw-
nodci i bezpieczenstwa obrotu prawnego. Sprawnosc tego obrotu, polegajacego na wy-
konywaniu czynnosci prawnych, osiaga sie przez ich dokumentowanie. Dokument ze
wzgledu na jego forme odznaczajaca sie trwaloscia jest dobrym dowodem powstania
faktu prawnego, okreslenia jego istoty i konsekwencji prawnych.

Czasy najnowsze przyniosly nowe techniki utrwalania czynnosci. Bezpieczenstwo
obrotu prawnego osiaga sie za$ przez zapewnienie mu warunkéw wiarygodnosci, co
oznacza dbalo$¢ o to, aby w obrocie znalazly sie tylko znakii symbole dopuszczone przez
prawo, natomiast dokumenty odzwierciedlaly prawidlowo tres¢ utrwalonych w nich
czynnodci. Z tego tez powodu od dawna bezpieczenstwo obrotu prawnego znajduje
sie pod ochrong prawa karnego. Jedna z wartosci mogacych spetniac role rodzajowego
przedmiotu ochrony jest wiarygodnos$¢ dokumentéw, na podstawie ktérej wyodrebnia
sie w kodeksach karnych stosowny rozdziat czesci szczegdlnej.

W ustawodawstwach karnych, jesli idzie o penalizacje falszerstw dokumentéw, wy-
stepuja podobne tendencje. Obejmuje sie penalizacja falsz materialny, polegajacy na
podrabianiu lub przerabianiu dokumentu w celu uzycia za autentyczny oraz falsz inte-

! J. Blachut, Dokument jako przedmiot ochrony prawnokarnej, Warszawa 2011, s. 15.
> Tamze.
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lektualny, polegajacy na sporzadzeniu przez osobe uprawniona, w szczegdlnosci przez
funkcjonariusza publicznego, dokumentu zawierajacego nieprawdziwe dane (tzw. falsz
intelektualny bezposredni) albo tez na wyludzeniu od takiej osoby dzialajacej w dobrej
wierze poswiadczenia nieprawdy (tzw. falsz intelektualny posredni)?.

Réznice pomiedzy ustawodawstwami w tym zakresie sprowadzaja sie do stopnia
ogodlnosci przepiséw, co tez wiaze sie z ich liczba. Im bardziej syntetyczne sa przepisy,
tym jest ich mniej, ale za to zwieksza sie rola definicji dokumentu. Definicje te bywaja
ustawowe lub ustalane przez orzecznictwo i doktryne. Im bardziej natomiast kazui-
styczne sa przepisy, tym jest ich wiecej, stosownie do réznych kategorii dokumentéw
i przedmiotéw przestepstw, wowczas tez definicja dokumentu jako przedmiotu prze-
stepstwa falszerstwa staje sie zbedna®*.

Samo pojecie ,dokument” nalezy do szczegélnie wieloznacznych. Wiadomo, ze na
gruncie jezyka potocznego z dokumentami kojarzy sie wszelkiego rodzaju pisma, bez
wzgledu na zrédlo ich pochodzenia, majace znaczenie prawne. Daje sie zauwazy¢ sklon-
no$¢ do uzywania nazwy ,dokument” w znaczeniu zblizonym do ,dowodu” (np. do-
wod tozsamosci, czy tez w formie czasownikowej, gdy ,udokumentowac” znaczy tyle,
co ,udowodni¢”)>.

Na gruncie calosci systemu prawa w przedmiocie istoty pojecia dokumentu tez nie ma
jednoznacznosci. Wystepuje tendencja, by tworzy¢ pojecie dokumentu na uzytek poszcze-
golnych dziedzin prawa. Przejawem tej tendencji sa ustawowe, tzw. autentyczne definicje
dokumentu w ustawach karnych. W obecnym naszym Kodeksie karnym definicja doku-
mentu zawarta jest w art. 115 § 14. Identyczna definicja dokumentu znajduje sie w Kodek-
sie karnym skarbowym w art. 53 § 20. W pierwszej wersji tego Kodeksu karnoskarbowa
definicja dokumentu wykazywata pewne réznice w stosunku do definicji z art. 115 § 14
kk., jednak w ramach obszernej nowelizacji k.k.s. dokonanej ustawa z 28 lipca 2005 .
o zmianie ustawy Kodeks karny skarbowy oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. nr 178,
poz. 1479) ustawodawca zdecydowat sie dostosowac karnoskarbowa definicje dokumentu
do jej pierwowzoru w prawie karnym powszechnym, a takze w prawie wykroczen (zob.
art. 47 § 8 k.w.), co zostalo ocenione przez doktryne jako posuniecie stuszne®.

Tak wiec obecnie wszystkie wspomniane kodeksy definiuja pojecie dokumentu tak
samo — jako kazdy przedmiot lub inny zapisany nosnik informacji, z ktérym zwigzane
jest okreslone prawo albo ktéry ze wzgledu na zawarta w nim tres¢ stanowi dowdd
prawa, stosunku prawnego lub okolicznosci majacej znaczenie prawne.

® System prawa karnego, t. IV, cz. 2, pod red. I. Andrejewa, L. Kubickiego, J. Waszczynskiego, Wroctaw-War-
szawa-Krakow-Gdansk-£.6dz 1989, s. 799.

* Tamze.

5 Tamze, s. 805.

® G.Labuda, T Razowski, Wybrane zagadnienia noweli Kodeksu karnego skarbowego z 28 lipca 2005, (w:) Nowa ko-
dyfikacja karna, z. 34, Warszawa 2006, s. 215-216. Jak trafnie zauwazyli autorzy, w miejsce kazuistycznie opisanej
+kazdej informacji utrwalonej na nosniku do jej zapisu w postaci cyfrowej lub na tasmie elektromagnetycznej,
jak réwniez na elektronicznym noéniku danych” wprowadzono syntetycznie ujety ,inny (wobec przedmiotu)
zapisany no$nik informacji”. Nie tylko wiec skrécono karnoskarbowa definicje dokumentu, ale przede wszyst-
kim okreslono mianem dokumentu juz nie informacje, ale noénik informacji, dostosowujac przez to karnoskar-
bowa definicje dokumentu do jej odpowiednika w art. 115 § 14 k k. i czynigc ja —jak si¢ wydaje — odporna na
niebezpieczenstwo dezaktualizacji z uwagi na postep cywilizacyjny.
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Mozna wiec powiedzie¢, ze pojecie dokumentu jest systemowo jednolicie rozumiane
w obszarze catego szeroko rozumianego prawa karnego (sensu largo).

Kodeks karny w art. 303 § 1 postuguje sie takze pojeciem ,dokumentacja”. We wska-
zanym przepisie jest mowa o dokumentacji dziatalnosci gospodarczej. Pojecie ,doku-
mentacja” jest niewatpliwie pochodne od pojecia ,dokument”, aczkolwiek — jak trafnie
zauwaza literatura — jest ono od tego ostatniego pojecia szersze’. Dokumentacja zatem
sktada sie nie tylko z dokumentéw (cho¢ z tych ostatnich w szczegoélnosci), obejmuje
réwniez inne przedmioty i r6znego rodzaju zapisy dotyczace dzialalnosci gospodarczej,
ktore te dziatalnos¢ ,dokumentuja” (np. plany, listy, spisy itp.)®.

Ochrone wiarygodnosci dokumentéw zapewnia tak prawo karne skarbowe, jak
i prawo karne powszechne, kazde w odpowiednim zakresie, wzajemnie sie uzupet-
niajac w obrebie systemu prawa. Wiarygodno$¢ dokumentéw moze zosta¢ naruszona
lub zagrozona przez falszerstwa materialne (tj. podrobienie lub przerobienie)’, uzy-
wanie w obrocie prawnym falsyfikatow jako dokumentéw autentycznych' oraz przez
falszerstwa intelektualne zaréwno bezposrednie (tj. podawanie w tych dokumentach
nieprawdziwych danych)", jak i posrednie (tj. wyludzanie ich od oséb dzialajacych
w dobrej wierze)™.

W opisach czynéw zabronionych jako przedmioty czynnosci wykonawczych wyste-
puja dokumenty podrobione, przerobione, stwierdzajace (po$wiadczajace) nieprawde,
wreszcie — nierzetelne. To ostatnie okre$lenie (pojecie ,nierzetelnos¢”) w odniesieniu do
dokumentoéw, czy tez szerzej — dokumentagji, interesuje nas w tym opracowaniu. Wyste-
puje ono zaréwno w Kodeksie karnym (art. 297 § 1 k k., art. 303 § 1 k.k.), jaki w Kodeksie
karnym skarbowym (art. 61 § 1 k.k.s., art. 62 § 2 k.k.s.).

W kks. pojecie ,nierzetelno$¢” ma swoja definicje ustawowa w art. 53 § 22. Odnosi
sie ona wprawdzie do ,ksiegi”, czyli konkretnego rodzaju dokumentu, nie ma jednak
zadnych racjonalnych przeciwwskazan do odnoszenia tej definicji nierzetelnoéci takze
do innego rodzaju dokumentéw, np. faktur (w art. 62 § 2 k.k.s.), tym bardziej ze to
samo pojecie powinno by¢ w obrebie calego aktu normatywnego, w ktérym wystepuje,
jednolicie rozumiane, o ile z tresci poszczegdlnych przepiséw nie wynika wyraznie co$
innego.

Karnoskarbowa definicja nierzetelnosci zawarta w art. 53 § 22 k.k.s. jest bardzo prosta.
Nierzetelno$¢ wedlug niej oznacza niezgodnosc ze stanem rzeczywistym.

Z kolei Kodeks karny, ktéry —jak wspomniano — réwniez postuguje sie pojeciem ,nie-
rzetelno$¢” (w art. 297 § 11 art. 303 § 1), nie zawiera ustawowej definicji tego pojecia.

Powstaje zatem pytanie — czy na gruncie Kodeksu karnego mozemy skorzystac z defi-
nicji karnoskarbowej. Zeby odpowiedzie¢ na to pytanie, musimy wpierw zwrécic¢ baczng
uwage na literalna tre$¢ przepiséw art. 297 § 1 oraz art. 303 § 1 k.k.

W pierwszym z wymienionych przepiséw wystepuje pojecie dokumentu ,po$wiad-

7 Zob. A. Wasek (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, t. II, komentarz do art. 222-316, Warszawa 2006, s. 1406;
podobnie A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. Komentarz, t. 11, Warszawa 2008, s. 758.

8 A.Zoll (red.), Kodeks.

? Wkk.zob. art. 271§ 1, w k k.s. zob. art. 67§ 1.

10°W k.k. zob. art. 271§ 1, art. 273, w k.k.s. zob. art. 62§ 2, art. 66.

"W k.k. zob. art. 271, w k k.s. zob. art. 61§ 1, art. 62 § 2.

2 W k.k. zob. art. 272, w k.k.s. zob. art. 85§ 1, art. 97§ 1.
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czajacego nieprawde albo nierzetelnego”. Ustawodawca rozréznia zatem pojecia ,nie-
prawdziwo$¢” oraz ,nierzetelno$¢”.

Powstaje pytanie o kryterium tego rozréznienia. Podobne rozréznienie pojawia sie
takze w tresci art. 303 § 1 k.k., w ktérym jest mowa o prowadzeniu dokumentacji dzia-
talnosci gospodarczej w sposéb ,nierzetelny lub niezgodny z prawda”. Z kolei nalezy
zwréci¢ uwage, ze w odniesieniu do o§wiadczenia, bedacego wedle tredci art. 297§ 1k k.
drugim obok dokumentu przedmiotem czynnosci wykonawczej, przepis ten mowi tylko
o0 o$wiadczeniu ,nierzetelnym”, nie za$ — o niezgodnym z prawda (nieprawdziwym,).

Jezeli przyjmiemy, ze ,prawda” oznacza rzeczywisty stan rzeczy, to niezgodnos¢
z prawda oznacza z kolei niezgodno$¢ z rzeczywistym stanem rzeczy. Wydaje sie to
na tyle oczywiste, Ze nie potrzebuje blizszej definicji. Tej ostatniej wydaje si¢ potrzebo-
wac pojecie ,nierzetelnos¢”, albowiem wedlug uje¢ stownikowych moze ono oznacza¢é
m.in. niezgodno$c¢ z prawda®, a jesli tak — to ,nieprawdziwo$¢” moze by¢ utozsamiana
z ,nierzetelnoscia”, co przy uzyciu obu tych pojec¢ w tresci przepisu prawa obok siebie
w alternatywie rodzi powazny problem interpretacyjny (zakladajac racjonalnos¢ usta-
wodawcy). Ponadto w niektdrych stownikach okreélenie ,nierzetelnie” jest opisywane
jako ,nie tak jak nalezy”*, co jest bardzo ogodlne i niewystarczajace z punktu widzenia
standardéw dokladnej typizacji w prawie karnym.

W Kodeksie karnym (jego ,stowniczku” —art. 115 k.k.) nie znajdziemy jednak definicji
nierzetelno$ci. Taka definicje posiada natomiast — jak juz byla o tym mowa — Kodeks
karny skarbowy, ktéry pojeciem ,nierzetelnos¢” postuguje sie m.in. w odniesieniu do
ksiag (zob. art. 61 k.k.s.), a takze faktur (zob. art. 62 § 2 k.k.s.). Kodeks ten — jak wspo-
mniano - w art. 53 § 22 (w karnoskarbowym ,stowniczku”) definiuje ,ksiege nierzetel-
ny” jako ksiege prowadzona ,niezgodnie ze stanem rzeczywistym”. Krétko méwiac,
w ujeciu k.k.s. ,nierzetelnoé¢” oznacza ,niezgodnos¢ ze stanem rzeczywistym”, czyli
,niezgodno$¢ z prawda”. Kodeks ten dodatkowo wyrdznia pojecie ,wadliwos¢” ksiegi,
stanowiac, ze ksiega ,wadliwa” to ksiega prowadzona niezgodnie z przepisami prawa
(zob. art. 53 § 23 k k.s.).

Na gruncie Kodeksu karnego ze wskazanej karnoskarbowej definicji nierzetelnosci
nie mozemy jednak skorzysta¢ przy wykladni art. 297 § 1 k k., czy tez art. 303§ 1 k.k. Je-
zelibowiem przyjaé, ze ,nierzetelny” to tyle, co ,niezgodny z prawda” (niezgodny z rze-
czywistoscia), to wymienienie ,nierzetelnosci” w alternatywie z ,nieprawdziwoscig”
(niezgodnoscia z prawda) zaprzeczaloby tezie o racjonalnosci ustawodawcy, prowadzac
do takiego rezultatu procesu wykladni przepisu karnego, przy ktérym miatoby sie oka-
zaé, ze pewna jego czes¢ jest zbednym powtérzeniem innej.

Nalezy przy tym doda¢, ze podobnie jak Kodeks karny skarbowy ujmuja pojecie
,nierzetelnos¢” takze pozakarne galezie prawa. Mozna tu wskazac art. 24 ust. 2 ustawy
z 29 wrzeénia 1994 r. o rachunkowosci®, czy tez art. 193 § 2 ustawy z 29 sierpnia 1997 r.
- Ordynacja podatkowa't. Zawarte w tych przepisach definicje nierzetelnoéci sa w swej
istocie analogiczne do przytoczonej wczesniej karnoskarbowej definicji nierzetelnosci

13 Zob. A. Wujastyk, Przestepstwa tzw. oszustw kredytowych w ustawie oraz praktyce prokuratorskiej i sqdowej,
Warszawa 2011, s. 140.

4 Tamze,s. 141.

5 Dz.U.nr 121, poz. 591 ze zm.

16 Tekstjedn. Dz.U. z 2005 r. nr 8, poz. 60 ze zm.
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wyrazonej w art. 53 § 22 k.k.s. (przy pominieciu réznicy czysto stylistycznej — k.k.s. bo-
wiem zawiera definicje nierzetelnosci, natomiast ustawa o rachunkowosci i Ordynacja
podatkowa —rzetelnosci; jest to jednak tylko stylistyczne odwrécenie konstrukeji, co do
swej istoty przeciez takich samych).

Tak wiec pojecie ,nierzetelno$¢” w odniesieniu do dokumentéw — urzadzen ewiden-
cyjnych stosowanych w obrocie i dzialalnosci gospodarczej — jawi sie jako jednolicie
systemowo zdefiniowane wszedzie, poza Kodeksem karnym, gdzie — jak wspomniano
— takiej definicji nierzetelnosci nie mozna przyjaé, albowiem jej zastosowanie do wy-
kfadniart. 297§ 1 k k., czy tez art. 303 § 1 k.k. doprowadzi interpretatora do wniosku, ze
pewna czes¢ tych przepisow (fragmenty alternatyw) staje sie zbednym powtérzeniem
innego fragmentu, co przeczy zalozeniu racjonalnosci ustawodawcy. Stawia to w klo-
pocie zwlaszcza zwolennikéw koncepcji pelnej zaleznosci znaczeniowej tych samych
poje¢ w obrebie catego systemu prawa. Przypomnijmy z problematyki ogélnej wyklad-
ni prawa karnego, ze koncepcja pelnej zaleznosci znaczeniowej (czy tez jednolitosci
terminologicznej) postuluje, aby w ramach jednego systemu prawa dany termin miat
jednakowe znaczenie. Na uzasadnienie tego postulatu uzywa si¢ argumentéw gene-
tycznych, normatywnych oraz historycznych?, ktérych wszakze blizsze przytoczenie
nie jest w tym akurat miejscu konieczne.

Wracajac za$ do rozumienia znaczenia pojecia ,nierzetelnos¢” uzytego w alternatywie
do pojecia ,nieprawdziwos¢” (niezgodnos¢ z prawda, czyli ze stanem rzeczywistym),
warto zwréci¢ uwage na koncepcje interpretacyjna autorstwa W. Wrébla®®, ktéra cho-
ciaz dotyczyla przepisu art. 9 § 1 nieobowiazujacej juz ustawy z 12 pazdziernika 1994 r.
o ochronie obrotu gospodarczego, to jednak wobec uzycia identycznych sformutowan
w art. 303 § 1 obecnego k.k. zachowuje nadal pelna aktualnos¢.

Zdaniem wspomnianego autora, jezeli na gruncie art. 303 § 1 k. k. znami¢ ,nierzetel-
nosci” nie jest zbednym powtérzeniem znamienia ,niezgodnoéci z prawda”, co musi
zaklada¢ racjonalna interpretacja przepisu, to ,nierzetelno$¢” musi obejmowac inne
jeszcze kryteria oceny dokumentacji niz tylko jej zgodnos¢ ze stanem faktycznym. Autor
ten doszed! do wniosku, ze ,zgodnos¢ z prawda” stanowi kryterium oceny tych danych,
ktore sa w dokumentacji, natomiast ,rzetelnos¢” nalezy odnies¢ do wymaganego po-
ziomu kompletnoéci danych. Dokumentacja moze by¢ zatem uznana za nierzetelna,
chociaz zawiera dane prawdziwe'. Przy takim ujeciu ,nierzetelno$¢” oznacza niepelne
dane, w istocie rzeczy sprowadza sie wiec po prostu do zatajenia czego$, w efekcie czego
mozna uznac, ze okreSlona dokumentacja zawiera prawdg, lecz niepelna.

Z uznaniem patrzac na przytoczony przyklad zrecznosci interpretacyjnej, trudno sie
jednak powstrzymac od przewrotnegoi zartobliwego pytania - czy ,potowa prawdy” to
przypadkiem nie ,cate klamstwo”, oraz od catkiem juz powaznego pytania — dlaczego
ustawodawca w tresci art. 303 § 1 k.k. postuzyl si¢ pojeciem ,nierzetelnos¢” ustawowo
zdefiniowanym, i to w sposdb jednolity w kilku ustawach, zamiast wyraznie napisac,
ze chodzi o podawanie nieprawdy lub zatajenie prawdy w dokumentacji.

7 Zob. S. Zéttek, Prawo karne gospodarcze w aspekcie zasady subsydiarnosci, Warszawa 2009, s. 312-313.

18 W. Wrébel, Przestgpstwo nierzetelnego prowadzenia dokumentacji dziatalnosci gospodarczej, ,Przeglad Sadowy”
1995, nr7-8, s. 37.

¥ Tamze.
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Powyzsze uwagi dotycza tak samo przepisu art. 297 § 1 k.k. De lege Iata zatem nalezy
podzieli¢ poglad, wedtug ktérego dokument nierzetelny w rozumieniu art. 297 § 1 k.k.
jest dokumentem autentycznym (o ile jest wydany przez uprawnionego i w odpowied-
niej formie), w ktérym pominigto niektére dane lub w ktérym zostaty zawarte informa-
je ,sugerujace stan inny, niz istniejacy w rzeczywistosci”?.

Przedmiotem czynnosci wykonawczej w $wietle tresci art. 297 § 1 k.k. oprécz podro-
bionego, przerobionego, poswiadczajacego nieprawde albo nierzetelnego dokumentu
moze by¢ takze nierzetelne pisemne oSwiadczenie dotyczace okolicznosci o istotnym
znaczeniu dla uzyskania wymienionego w tym przepisie wsparcia finansowego, instru-
mentu platniczego lub zaméwienia.

O ile w przypadku dokumentu przepis wyraznie odréznia dokument ,poswiadcza-
jacy nieprawde” od ,nierzetelnego”, o tyle gdy chodzi o o$wiadczenie — uzyte zostalo
w stosunku do niego wylacznie okreslenie ,nierzetelne” (nie za$ ,nieprawdziwe”, czy
tez ,stwierdzajace nieprawde”). Biorac pod uwage powyzsze rozwazania na temat roz-
réznienia pojec¢: ,nierzetelnos¢” oraz ,niezgodnos¢ z prawda” w odniesieniu do doku-
mentu (a takze dokumentacji — na gruncie art. 303 § 1 k.k.) oraz akceptujac wyrazany
w literaturze postulat interpretacyjny, aby w obrebie jednego aktu prawnego te same
pojecia posiadaty jednakowe znaczenie (gdyz w przeciwnym razie konieczne jest zazna-
czenie w ustawie ich odmiennej interpretacji, czego Kodeks karny nie czyni)*, nalezy
zgodzi¢ sie z pogladem, Ze ,nierzetelne pisemne o$wiadczenie” w rozumieniu art. 297
§ 1 k.k. to takie odwiadczenie, ktére pomija niektére informacje lub sugeruje tresci nie-
prawdziwe, nie zawiera za$ informacji nieprawdziwych?.

Nie sposob wszakze nie zauwazy¢, ze taka interpretacja, zgodna —jak sie wydaje — z li-
teralng trescia omawianego przepisu i zasada racjonalnosci ustawodawcy, moze jednak
budzi¢ watpliwosci natury kryminalnopolitycznej, wyrazajace sie w pytaniu — dlaczego
przedktadanie o§wiadczen zawierajacych nieprawdziwe dane w celu uzyskania np.
kredytu lub zamoéwienia publicznego ma pozostawac poza zakresem kryminalizacji.

De lege ferenda nalezaloby postulowa¢, aby ustawodawca uznat tozsamos¢ pojec ,nie-
zgodnoé¢ z prawdg” oraz ,nierzetelnos¢” i dat temu wyraz poprzez odpowiednia zmia-
ne tresci przepisu art. 297 § 1 k.k. oraz art. 303 § 1 k.k. Polegalaby ona w takim razie na
usunieciu znamienia ,nierzetelnosci” z tresci tych przepiséw, a ponadto — gdy chodzi
o art. 297 § 1 k.k. — na zastgpieniu okreélenia ,nierzetelne pisemne o$wiadczenie” sfor-
mulowaniem ,nieprawdziwe pisemne o$wiadczenie”.

Przy okazji, jak sadze, warto byloby uporzadkowa¢ takze terminologie k k.s. Jak wspo-
mniano, wystepuje w nim pojecie ,nierzetelno$¢” ustawowo zdefiniowane w taki sposdb,
Ze oznacza ono niezgodnos¢ ze ,stanem rzeczywistym” (czyli w istocie — z prawda).

Jednoczesnie jednak w tym samym Kodeksie wystepuja znamiona podania w dekla-
racji, oswiadczeniu lub informacji podsumowujacej nieprawdy lub zatajenia prawdy
(art. 56 § 1-3, art. 80a § 1) oraz zlozenia nieprawdziwej informacji podatkowej (art. 80
§ 3). Brak alternatywy pomiedzy ,nieprawdziwoscia” a ,nierzetelnoscia”, tak jak to jest

2 A. Wujastyk, Przestepstwa, s. 147.
2 Tamze, s. 146.
2 Tamze,s. 147.
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np. w art. 303 § 1 k.k., nie zmusza nas na gruncie k.k.s. do dokonywania tak subtelnych
zabiegéw interpretacyjnych jak te, ktére opisano wyzej na gruncie k.k.

Jak sie wydaje, ustawodawca w k.k.s. w odniesieniu do ksiag i faktur postuzyt sie
pojeciem ,nierzetelno$¢” w celu zsynchronizowania znamion odpowiednich typéw
czynéw z aparatura pojeciowg Ordynacji podatkowej, ktéra takze postuguje sie tym
pojeciem. Powstaje jednak pytanie o sens utrzymywania w k.k.s. pojecia ,nierzetelnos¢”,
skoro tozsame z nim pojecie ,nieprawdziwos¢” (niezgodnos¢ ze stanem rzeczywistym)
jest kompatybilne z terminologia Ordynacji podatkowej. Jezeli w mysl Ordynacji po-
datkowej ,nierzetelno$¢” oznacza tyle, co niezgodnos¢ z prawda, to zastgpienie w k.k.s.
»nierzetelnosci” ,nieprawdziwoscia” (obejmujaca podawanie nieprawdy lub zatajenie
prawdy) niczego nie zmieni merytorycznie. Natomiast rezultatem proponowanych
W niniejszym opracowaniu zabiegéw byloby ujednolicenie terminologii w omawianej
kwestii w obrebie calego prawa karnego sensu largo.
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BEZPIECZNE PRZYSTANIE (SAFE HARBOURS)
MANIPULAC]I INSTRUMENTAMI FINANSOWYMI

Czy art. 183 ust. 1 w zw. z art. 39 ust. 2 pkt 112
ustawy z dnia 29 lipca 2005 1. o obrocie instrumentami
finansowymi jest zgodny z Konstytucja? (cz. 1)

Znaczenie praktyczne niniejszego opracowania sprowadza sie do konstatacji, ze
ze wzgledu na prawo konstytucyjne i unijne nie mozna stosowa¢ sankcji karnych
z art. 183 odnosnie do czynnosci sprawczej z art. 39 ust. 2 pkt 1-2 ustawy z dnia 29 lipca
2005 r. 0 obrocie instrumentami finansowymi (manipulacji instrumentami finanso-
wymi).

TEZY

Artykut 39 ust. 2 pkt 112 ustawy z dnia 29 lipca 2005 1. o obrocie instrumentami
finansowymi' (dalej: ustawa) nie nadaje sie na element sankcjonowany normy karnej
(czyli nie nadaje si¢ do penalizacji) z nastepujacych przyczyn:

1. Ze wzgledu na nieprecyzyjno$¢ czynnosci sprawczej — i zwigzang z tym nieprze-
widywalnoé¢ przepisow okreslajacych owg czynnoé¢ — w zakresie niefakultatywnego
odeslania do uchwaty Komisji Nadzoru Finansowego, wydanie ktérej Komisja uznaje
za zbedne, a ktéra (zgodnie z wola ustawodawcy krajowego i unijnego) ma wypelnia¢
blankiet z art. 39 ust. 2 pkt 1 in fine i pkt 2 in fine w zw. z art. 44 ust. 1 ustawy implemen-
tujacym art. 1 ust. 5 akapit pierwszy dyrektywy 2003/6/WE Parlamentu Europejskie-
go i Rady z dnia 28 stycznia 2003 r. w sprawie wykorzystywania poufnych informacji
i manipulacji na rynku (naduzy¢ na rynku)*

2. Kontratypy wykorzystywane w rekonstrukcji znamion czynnosci sprawczej (art. 39
ust. 2 pkt 11 2) maja charakter domniemania bezprawnosci, ktore jako takie na sprawce
przerzuca ciezar dowodu, co pozostaje w sprzecznosci z zasadg domniemania niewin-
nodci i z zasada in dubio pro reo; takie domniemanie bytoby dopuszczalne, gdyby naru-

! Dz.U.nr 183, poz. 1538 ze zm.
? Dz.Urz. UE L.2003.96.16.
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szenie ustrojowej zasady domniemania niewinnosci i zwigzanej z nig zasady in dubio pro
reo uzasadniala potrzeba ochrony wartoéci ustrojowej, tak jak to ma miejsce odnosnie
do ochrony czci zewnetrznej.

3. Moze dojs¢ do postawienia zarzutu karnej manipulacji zdefiniowanej w art. 39
ust. 2 pkt 1 in princ. i pkt 2 in princ. ustawy, nawet jesli sprawca nie obejmuje jej swo-
ja $wiadomoscig, przepisy dyrektywy 2003/6/WE, w tym art. 8 (odpowiednik w art. 39
ust. 3 ustawy) nie zawieraja bowiem w tym zakresie szczegélnego wymogu co do celu
i zwigzanych z tym nastepstw tego zachowania. Kraje unijne, ktére implementujac dy-
rektywe, zdecydowaly sie na sankcje karne (dyrektywa tego nie wymaga), wprowadzity
tutaj dodatkowy standard w postaci przestepstwa kierunkowego z dolus coloratus.

4. W zwigzku z powyzej okreslonymi deficytami funkcji gwarancyjnej przepiséw sta-
tuujacych przestepstwo manipulacji, kierujac sie zasada proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3
Konstytucji (im wieksza surowos¢ sankcji, tym wyzszy poziom gwarancji procedural-
nych), za konieczng nalezy uznaé nowelizacje polegajaca na zastgpieniu sankcji karnej
z art. 183 ust. 1 ustawy sankcja administracyjna z przepiséw Dzialu VIII ustawy.

I. STAN PRAWNY

1. PRZEWIDYWALNOSC PRZEPISOW PRAWA KARNEGO

Wzorcem legalnosci dla norm prawa karnego jest w szczegélnosci zasada nullum cri-
men sine lege, obecna w dwoéch systemach prawa obowiazujacych w RP: art. 42 ust. 1 Kon-
stytucjiiart. 7 ust. 1 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci®.
Celem jest przewidywalno$¢ konsekwencji wynikajacych z naruszen przepiséw prawa
karnego. Artykut 7 Konwengji stosuje réwniez orzecznictwo luksemburskie (sktadajace
sie na trzeci autonomiczny system prawa obowiazujacego w RP), np. w celu wskazania
nastepujacej granicy wykiadni prounijnej: ,gdy interpretacja taka skutkowataby, na pod-
stawie tej dyrektywy i niezaleznie od ustawy przyjetej dla implementacji tej dyrektywy,
ustanowieniem lub zaostrzeniem odpowiedzialnosci karnej” — wyrok Europejskiego Try-
bunatu Sprawiedliwosci (dalej: ETS) z 12 grudnia 1996 r. w potaczonych sprawach C-74/95
i C-129/9, postepowanie karne przeciwko X*.

3 Dz.U.z 1993 r.nr 61, poz. 284 ze zm.

* ECR 1996/12/1-06609, teza 2, th. LEX nr 115183: ,Obowiazek po stronie sadu krajowego interpretowania
i stosowania obowigzujacych przepisow swojego prawa krajowego tak dalece, jak to mozliwe, w $wietle
brzmienia i celu dyrektywy, ktéra przepisy te implementuja, dla uzyskania skutku, do ktérego osiggniecia
dyrektywa ta dazy, i tym samym do zachowania trzeciego akapitu art. 189 Traktatu, nie jest nieograniczony,
w szczegdlnosci wéwczas, gdy interpretacja taka skutkowalaby, na podstawie tej dyrektywy i niezaleznie
od ustawy przyjetej dla implementacji tej dyrektywy, ustanowieniem lub zaostrzeniem odpowiedzialnosci
karnej 0s6b, ktére dzialaly z naruszeniem jej przepiséw. Gdy konieczne jest okreslenie zakresu odpowiedzial-
noéci w prawie karnym, wynikajacej z ustawy przyjetej w konkretnym celu implementowania dyrektywy,
zasada, ze przepis prawa karnego nie moze by¢ stosowany szeroko, ze szkodg dla oskarzonego, ktéra wyni-
ka z zasady legalnosci w odniesieniu do przestepstwa i kary, i bardziej ogélnie z zasady pewnosci prawnej,
wyklucza wszczgcie postepowania karnego w stosunku do czynu nieuznanego wyraZnie na mocy ustawy
za czyn zagrozony kara. Zasada ta, ktéra jest jedna z ogélnych zasad prawnych lezacych u podstaw tradycji
konstytucyjnych wspdélnych panstwom cztonkowskim, jest takze chroniona w wielu umowach miedzynaro-
dowych, w szczegdlnosci w art. 7 Konwengji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci. Sad kra-
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Wyjasnijmy: przepisy, na ktérych podstawie s natozone sankgje, to przepisy sankcjo-
nowane; przepisy zawierajace sankcje karne — przepisy sankcjonujace. Wzmozony rygor
ustawowej okre§lonosci (ustawowej wylacznoéci) dotyczy, méwiac najkrécej, normy sank-
cjonujacej’, a raczej elementéw sankcjonujacych (chodzi o sankcje karng), skladajacych sie
wraz z elementami sankcjonowanymi (od naruszenia ktérych zalezy bezprawnos¢ danego
czynu) na jedng norme prawna, dekodowana w procesie stosowania prawa; wyjasnijmy,
ze Trybunatl Konstytucyjny dokonuje kontroli konstytucyjnosci norm, jego orzeczenie
skierowane jest za$ wobec przepisow wyslawiajacych te normy?®.

Rygorystycznie podchodzimy do zasady ustawowej okreslonosci kary i formy winy
(postac strony podmiotowej). Jednak wymogu ustawowej okreslonosci i zwigzanej
z tym przewidywalnosci przepiséw prawa karnego nie mozna zaniecha¢ takze odnosnie
do strony przedmiotowej, na co zwraca uwage wyrok Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka (dalej: ETPCz) z 19 wrze$nia 2008 1., Korbely v. Wegry”: , Artykut 7 Konwencji
nie moze by¢ interpretowany w spos6b zakazujacy stopniowego objasniania zasad od-
powiedzialnosci karnej w drodze interpretacji sagdowej dokonywanej w poszczegélnych
sprawach, z tym zastrzezeniem, iz wynikajacy stad rozwdj jest zgodny z istota czynu
zagrozonego kara i mozna w sposéb rozsadny go przewidzie¢ (...)" -z § 71.

Rygor bezwzgledny dotyczy bezposéredniego stosowania dyrektywy unijnej (zakaz
bezposredniego stosowania dyrektywy w relacjach wertykalnych, jesli dyrektywa na-
ktada obowiazki na jednostke, w szczegdlnosci o charakterze prawnokarnym?®), co ak-
centuje ETS’.

Orzecznictwo konstytucyjne pozostawia mozliwoé¢ wigkszego luzu interpretacyj-
nego, zwlaszcza odno$nie do czynnosci sprawczej: ,Trybunat Konstytucyjny zwraca
uwage, ze zwlaszcza w odniesieniu do przestepstw przeciwko mieniu, obrotowi go-
spodarczemu, czy przeciwko interesom fiskalnym panistwa, konstrukcja ustawy karnej,
ktéra by catkowicie wykluczala potrzebe odwolania si¢ do rozporzadzen regulujacych
okreslong sfere dziatalnosci, jest trudna do wyobrazenia” - wyrok TK z 20 lutego 2001 .,
P 2/00".

jowy musi tym samym zapewnic¢, ze zasada ta jest przestrzegana przy dokonywaniu interpretacji, w $wietle
brzmieniai celu tej dyrektywy, ustawy krajowej przyjetej w celu jej implementacji” (wszystkie podkreslenia
moje-W. G.).

> Szerzej W. Wrébel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, Krakéw 2003, s. 133—134;
P, Burzyniski, Ustawowe okreslenie sankcji karnej, Warszawa 2008, s. 89 i n.; W. Gontarski, Toksyczne opcje walutowe.
Zarys teorii prawa na przyktadzie polskich opcji walutowych, Wydawnictwo Zrzeszenia Prawnikéw Polskich, War-
szawa 2009, s. 1611 n.

¢ Szerzej M. Wiacek, Pytanie prawne do Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2011, s. 306.

7 Skarga nr 9174/02.

8 Szerzej W. Gontarski, Toksyczne opcje, s. 159 i n. oraz powolane tam orzecznictwo.

? ,Trybunal zaznaczyl, ze w tych szczegdlnych okolicznosciach, gdy organy panstwa czlonkowskiego
w stosunku do jednostki w ramach postepowania karnego powoluja sie na dyrektywe, nie moze ona samoist-
nie skutkowaé, niezaleznie od wewnetrznej ustawy panstwa czlonkowskiego wydanej w celu jej wykonania,
ustaleniem lub zaostrzeniem odpowiedzialnosci karnej osob, ktére naruszyly te dyrektywe (zob. w szczegdl-
nosci wyroki: z 8 pazdziernika 1987 r. w sprawie 80/86 Kolpinghuis Nijmegen, Rec. str. 3969, pkt 131 z 7 stycznia
2004 r. w sprawie C-60/02 X, Rec. str. I-651, pkt 611 powolane tam orzecznictwo)” — wyrok ETS z 3 maja 2005 r.,
postepowanie karne przeciwko Silvio Berlusconiemu (C-387/02), Sergio Adelchi (C-391/02) i Marcello Dell’Utri i innym
(C-403/02), pkt 74, 2005 ECR I-0000; http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?language=pl

10 OTK 2001, nr 2, poz. 32.
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Doktryna posluguje sie tutaj pojeciem ,szczegélowe dookreslenie”". Dopuszczalne
jest niezupelne sformutowanie w ustawie karnej przedmiotowo ujmowanych znamion
czynu zabronionego (czyn zabroniony jako bezprawnoé¢ karna, czyli jako czyn obiek-
tywnie naruszajacy nakazy/zakazy prawnokarne), tj. znamion okreslajacych czynnos¢
sprawcza. Moze to odbywac sie poprzez odestanie do przepiséw pozakarnych. W szcze-
go6lnosci chodzi o 1. przepisy uzupelniajace (precyzujace, dookreslajace) strone przed-
miotowa, ktére to przepisy moga stanowi¢ wiasnie element sankcjonowany (majacy
posta¢ zakazu/nakazu'?); innym rodzajem odestan w przepisach skladajacych sie na nor-
me sankcjonowana sg 2. znamiona ocenne. Uznanie za niedopuszczalne takich technik
legislacyjnych, majacych na celu uczynienie z przepiséw karnych regulacji adekwatnych
(uelastycznienie prawa), oznaczatoby, ze sieganie np. po pozasystemowg (pozaprawna)
zasade dobrego menedzera (dawniej zasada dobrego gospodarza)®, stuzaca do dekodo-
wania ocennych znamion ustawowych przestepstw karnej niegospodarnosci z art. 296
kk., okazaloby sie zabiegiem interpretacyjnym o charakterze contra legem. Doktryna
dopuszcza mozliwos¢ dekodowania elementu prawnokarnej normy sankcjonowanej
z: 1. aktéw pozaustawowych (np. akty wykonawcze wydane przez egzekutywe), czy
nawet z aktow indywidualno-konkretnych, jakimi sg decyzje administracyjne, albo ze
zbioréw norm deontologii zawodowych (etycznych) oraz 2. klauzul normatywnych,
tj. znamion czynu zabronionego odsylajacych do ustalen faktycznych™ (pozaustawo-
wych); przez klauzule normatywne na potrzeby niniejszej publikacji rozumie sie wlas-
nie odeslania zewnetrzne, czyli klauzule generalne. W pierwszej sytuacji mamy do
czynienia z niezupelng norma prawng, w drugiej — z zupelna.

Réwniez wedlug orzecznictwa Sadu Najwyzszego: ,Dopuszczalne, a niekiedy na-
wet konieczne jest doprecyzowanie znamion ustawowych niektérych czynéw zabro-
nionych w aktach rangi podustawowej, to jest w rozporzadzeniach. Takie dzialanie
ustawodawcy nie narusza zasady nullum crimen sine lege zawartej w art. 1§1kk.” - teza
postanowienia SN z 29 stycznia 2009 r., I KZP 29/08'. W uzasadnieniu SN opart sie na
zalozeniu, ze istnieje wprawdzie adresowany do ustawodawcy nakaz maksymalnej
okreslonoéci typow przestepstw i nakaz typizacji czynéw zabronionych wylacznie
na drodze ustawy, ale dopuszcza sie wyjatki od tych nakazéw; wyjatkiem jest m.in.
forma odestania specyfikujacego, polegajacego na tym, ze skompletowanie znamion
czynu zabronionego wymaga siegniecia do wskazanych w ustawie przepiséw, w tym
przepiséw zawartych w innych anizeli ustawa aktach prawnych; wedlug doktryny
tutaj ,przez «ustawe» nalezy rozumie¢ caly obowiazujacy w chwili czynu stan praw-
ny”Y. Przepisy wymagajace takiego uzupelnienia za pomoca uregulowan z innego

' Tak M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, wyd. 4, (w:) M. Cieslak, Dziela wybrane, t. 3,
red. S. Walto$, Krakow 2011, s. 58.

12 Tak W. Wrébel, Zmiana normatywna, s. 66; por. tez, M. Cieslak, Polskie prawo, s. 57-58.

13 Szerzej W. Gontarski, Toksyczne opcje, w szczegdlnoscis. 154-156.

4 Por. tak W. Wrobel, Zmiana normatywna, s. 129-1301 s. 133, przyp. 159 orazs. 137.

15 Niejasne rozréznienie miedzy ,klauzulami normatywnymi” (,stanowiacymi zrédla ustalen faktycz-
nych”, a wiec— wydawaloby sie — ustalen pozaustawowych) a ,odeslaniami zewnetrznymi” (czyli - wydawa-
loby sie - pozaustawowymi), tamze, s. 129-130.

16 OSNKW 2009, nr 2, poz. 15.

17 R. Debski, Zasada nullum crimen sine lege i postulat wytgcznosci ustawy, ,Acta Universitatis Lodziensis. Folia
Iuridica” 1992, nr 50, s. 108.
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aktu normatywnego nazywamy blankietowymi (odestania blankietowe)®. ,Zesp6t
znamion przestepstwa skompletowaé mozna wiec dopiero przez wypelnienie blankie-
tu zawartego w przepisie karnym” — to po pierwsze (stad wspomniana niezupelnos¢),
a po drugie — od przepiséw blankietowych nalezy odrézni¢ odeslania zewnetrzne,
tj. znamiona czynéw zabronionych opisanych przez ustawodawce za pomoca klau-
zul normatywnych, ktére ,stanowia — wobec swojej ogélnosci i niedookreslonosci
— istotnie w duzej mierze nakaz oceniania skierowany do organu wydajacego orze-
czenie”"; klauzule normatywne nie sa blankietem, lecz kompletnym sformutowaniem
znamion czynu zabronionego, aczkolwiek w formie ocennej (przepisy o nieostrym
zakresie znamion).

W zwiazku z tym SN w ww. postanowieniu, powolujac piSmiennictwo i swoje wczes-
niejsze judykaty, stwierdzit w uzasadnieniu: ,(...) norma prawa karnego sformutowana
jest zwykle przez pelny opis znamion zabronionego (i karalnego) zachowania. Taka
budowa normy prawnej jest regula, co faczy sie z zasadg okreslonosci przestepstwa
w ustawie karnej. Prawo karne zna jednak sytuacje, w ktérych opis czynu zabronio-
nego nie jest kompletny i wymaga dopelnienia (uzupelnienia) w przepisie odrebnym,
zamieszczonym w innym akcie prawnym. Nie musi to by¢ przy tym zawsze akt prawny
zaliczany do prawa karnego, w Scistym ujeciu”.

Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 8 lipca 2003 r., P 10/02%, stwierdzil: ,(...) art. 42
ust. 1 Konstytucji wyraza szereg fundamentalnych zasad prawa represyjnego. Po pierw-
sze, w my$l tego przepisu, czyn zabroniony i rodzaj oraz wysoko$¢ kar i zasady ich
wymierzania musza zosta¢ okreslone bezposrednio w ustawie, przy czym Konstytucja
nie wyklucza doprecyzowania niektérych elementéw przez akty podustawowe (za-
sada wylacznosci ustawy w sferze prawa represyjnego). Rola aktu podustawowego
polega w tym przypadku na dookresleniu pewnych elementéw czynu zabronionego,
ktory zabroniony zostal przez ustawodawce. Po drugie, podstawowe znamiona czynu
zabronionego musza zosta¢ okreslone w ustawie w sposéb odpowiadajacy pewnym
minimalnym wymogom precyzji, tak aby adresat normy prawnej mégt zorientowac na
podstawie samej tylko ustawy co do zasadniczej tresci ustanowionego zakazu (zasada
okreslonosci regulacji z zakresu prawa represyjnego). Po trzecie, Konstytucja ustanawia
zakaz karania za czyn, ktéry nie byl zabroniony pod grozba kary przez ustawe obowia-
zujaca w chwili jego popelnienia (zasada lex poenalis retro non agit)”.

Zdaniem pismiennictwa nawet soft law nie ma jedynie charakteru zobowigzan mo-
ralno-politycznych®. Z takiego zalozenia wychodzi tez orzecznictwo konstytucyjne wy-
dane na podstawie art. 42 ust. 1 Konstytugji: ,Irybunal w niniejszym wyroku akceptuje
dominujacy w doktrynie poglad, iz w standardzie konstytucyjnym wyznaczonym przez
zasade nullum crimen sine lege miesci sie mozliwo$¢ wyjatkowego odestania w przepisie
ustawy (réwniez konkludentne) nie tylko do innej ustawy czy tez rozporzadzenia, ale
takze do umowy miedzynarodowej, przepiséw prawa europejskiego, zalecen, jak réw-

18 Tak Z. Ziembinski, (w:) S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 154.

9 R. Debski, O przepisach blankietowych w prawie karnym. Uwagi wprowadzajgce, ,Acta Universitatis Lodzien-
sis. Folia Iuridica” 1991, nr47, s. 301 40-41.

% OTK-A 2003, nr 6, poz. 62.

2 Szerzej W. Gontarski, Ustawa lustracyjna w standardach Rady Europy, ,Gazeta Sadowa” 2005, nr 1,s.5i n.
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niez aktow tzw. miekkiego prawa miedzynarodowego” — wyrok TK z 9 czerwca 2010 r.,
SK 52/08>.

Warunek konieczny: przewidywalnosé. Jak wskazuje TK w tym wyroku, powolujac
swoje wczesniejsze orzecznictwo: ,(...) wymaganie okre$lonoéci dotyczy¢ musi zaréwno
materialnych elementéw czynu, jak i elementéw kary, tak by czynito to zados¢ wyma-
ganiu przewidywalnosci. Przepisy prawne musza bowiem stwarza¢ obywatelowi (pod-
miotowi odpowiedzialnosci karnej) mozliwos¢ uprzedniego i doktadnego rozeznania,
jakie moga by¢ prawnokarne konsekwencje jego postepowania”*.

Kroétko moéwiac, zgodnie z orzecznictwem konstytucyjnym oraz orzecznictwem luk-
semburskim i strasburskim, a takze orzecznictwem Sadu Najwyzszego — odnosnie do
znamienia okreslajacego czynnos¢ sprawcza istnieje stosunkowo duzy luz interpreta-
cyjny, chyba ze dany przepis prawa karnego wyklucza to badZ w okres§lonym zakresie
ogranicza. Jesli tych wykluczen lub ograniczen nie wezmiemy pod uwage, dokonamy
wykladni contra legem. W kazdym razie blankietowosci nie mozna myli¢ z klauzula ge-
neralna (i zastepowac nig).

2. KONSTYTUCYJNOSC ART. 183 UST. 1 W ZW. Z ART. 39 UST. 2 PKT 1-2

ORAZ W ZW. Z ART. 44 UST. 1 USTAWY Z DNIA 29 LIPCA 2005 R.

O OBROCIE INSTRUMENTAMI FINANSOWYMI

2.1. Alternatywne kontratypy

W mysl art. 183 ust. 1 ustawy: ,Kto dokonuje manipulagji, o ktérej mowa w art. 39
ust. 2 pkt 1-3, pkt 4 lit. a lub pkt 5-7, podlega grzywnie do 5 000 000 zi albo karze po-
zbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5, albo obu tym karom Iacznie”.

Przepis zawarty w ust. 2 art. 183 ustawy zabrania samego wejscia w porozumienie
majace na celu dokonanie ww. manipulacji (,Kto wchodzi w porozumienie z inng osoba
majace na celu manipulacje, o ktérej mowa w art. 39 ust. 2 pkt 1-3, pkt 4 lit. a lub pkt
5-7, podlega grzywnie do 2 000 000 z1)”.

Artykut 39 ust. 1 ustawy: ,Zakazana jest manipulacja instrumentem finansowym,
zwana dalej «<manipulacjg»”. Artykut 39 ust. 2 pkt 1: ,Manipulacje stanowi: skladanie
zlecen lub zawieranie transakcji wprowadzajacych lub mogacych wprowadzi¢ w biad co
do rzeczywistego popytu, podazy lub ceny instrumentu finansowego, chyba ze powody
tych dzialan byly uprawnione, a zlozone zlecenia lub zawarte transakcje nie naruszyly
przyjetych praktyk rynkowych na danym rynku regulowanym”; ust. 1 pkt 2: ,Mani-
pulacje stanowi: skladanie zlecen lub zawieranie transakcji powodujacych nienaturalne
lub sztuczne ustalenie sie ceny jednego lub kilku instrumentéw finansowych, chyba ze
powody tych dziatan byly uprawnione, a ztozone zlecenia lub zawarte transakcje nie
naruszyly przyjetych praktyk rynkowych na danym rynku regulowanym”.

W zakresie karalnej manipulacji z art. 39 ust. 2 pkt 1 in princ. i pkt 2 in princ. ustawo-
dawrca statuuje wiec podwojny (dwuczesciowy) kontratyp ogdlny w formie blankietowej
(nie myli¢ z klauzulg generalng), ale oparty na domniemaniu bezprawnosci (tak jak
w art. 213 k k. — kontratyp krytyki dozwolonej; dotyczy ochrony czci zewnetrznej), ktéry
zawiera sie w stwierdzeniu zawartym w pkt 1 in fine i w pkt 2 in fine ust. 2 art. 39: ,chyba

%2 OTKZU 2010, nr 5A, poz. 50, Uzasadnienie, Pkt I11.9.5.
2 Tamze, Uzasadnienie, Pkt I11.5.1.2.
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ze [1.] powody tych dziatai byly uprawnione, a [2.] zloZone zlecenia lub zawarte transak-
¢je nie naruszyly przyjetych praktyk rynkowych na danym rynku regulowanym”.

W systemie polskim taka konstrukcja normatywna, polegajaca na odwrdceniu ciezaru
dowodu, istnieje na gruncie prawa cywilnego odnoénie do domniemania bezprawno-
§ci naruszenia dobr osobistych, w tym dobrego imienia (art. 24 § 1 zd. pierwsze k.c.:
,Ien, czyje dobro osobiste zostaje zagrozone cudzym dzialaniem, moze zada¢ zaniecha-
nia tego dzialania, chyba Ze nie jest ono bezprawne”)*. Istnieje ona takze wyjatkowo
w odniesieniu do ochrony w prawie karnym, tez przy ochronie dobrego imienia, jako
wspomniany kontratyp znieslawienia (art. 213 § 1 k.k.: ,Nie ma przestepstwa okreslo-
nego w art. 212§ 1, jezeli zarzut uczyniony niepublicznie jest prawdziwy”; § 2 in princ.:
,Nie popelnia przestepstwa okres§lonego w art. 212 § 1 lub 2, kto publicznie podnosi lub
rozglasza prawdziwy zarzut”)®.

W ust. 3 art. 39 ustawy zawarte sg kontratypy szczegdtowe, za pomoca ktérych wy-
pelnia sie blankiet pierwszej czesci ww. kontratypu ogélnego (,chyba ze powody tych
dziatan byly uprawnione”), zgrupowane w trzech punktach®.

Ze wzgledu na ustawowa dychotomie zlecenia i transakcje w doktrynie wyodrebnia
sie dwa typy manipulacjii w $lad za tym dwa typy przestepstw: ,manipulacje poprzez
realizacje zlecen i transakcji; manipulacje poprzez skladanie zlecen”#. Zwrot ,zleceri
i transakcji” ma tutaj charakter koniunkcji opisowej, a nie logicznej (w tej drugiej kaz-
dy ze skladnikéw koniunkcji oddzielnie wziety stanowi warunek konieczny, ale nie
jest wystarczajacy) — co z logicznego punktu widzenia oznacza alternatywe, tak jak
w wyrazeniu ustawowym ,skladanie zlecen lub zawieranie transakcji”.

Taka tez forme logiczng ma ww. kontratyp ogélny, ktéry zostal wyrazony za po-
moca dwuczlonowej koniunkcji opisowej z ,a”, co z logicznego punktu widzenia dato
ogolne kontratypy alternatywne. W art. 1 ust. 2a in fine MAD, tj. Directive 2003/6/EC of

# ,Przepis art. 24 § 1 k.c. rozklada ciezar dowodu w ten sposéb, ze na powoda naklada obowiazek udo-
wodnienia, Ze pozwany naruszyl jego dobra osobiste. Przepis formuluje rowniez domniemanie prawne bez-
prawnoéci naruszenia débr osobistych. Na pozwanym zatem cigzy obowigzek udowodnienia, Ze jego dzialanie
naruszajace dobra osobiste powoda nie bylo bezprawne” - z tezy wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu
z 19 pazdziernika 2005 1., I ACa 353/05, LEX nr 175202.

» ,Zwazywszy, ze chodzi o znamiona kontratypu, a nie znamiona czynu zabronionego, analizowany
przepis przenosi cigzar dowodu na osobe sprawcy, ktéry dla zapewnienia sobie bezkarno$ci musi udowodni¢
prawdziwos$c¢ zarzutéw, czyli to, czy odpowiadaja one stanowi faktycznemu” - wyrok TK z 12 maja 2008 1., SK
43/05, OTK-A 2008, nr 4, poz. 5, pkt I11.7.1.

% Art. 39 ust. 3 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi: , Przepiséw ust. 2 nie stosuje si¢ do: 1) na-
bywania akcji wlasnych przez spétke publiczna lub podmiot dzialajacy na jej rachunek lub w jej imieniu, pod
warunkiem ze nabywanie to odbywac sie bedzie w trybie, terminie i na warunkach okreslonych w przepisach
rozporzadzenia Komisji (WE) nr 2273/2003 z dnia 22 grudnia 2003 r. wykonujacego dyrektywe 2003/6/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu do zwolnien dla programéw odkupu i stabilizacji instrumentéw
finansowych (Dz. Urz. WE L 336 z 23.12.2003); 2) transakcji stuzacych realizacji ustawowych zadan w zakresie
polityki pienieznej lub dewizowej panstwa albo zarzadzania dlugiem publicznym, zawieranych przez osoby
uprawnione do reprezentowania wlasciwych organéw panstwowych lub Narodowego Banku Polskiego, a tak-
ze przez Europejski System Bankow Centralnych; 3) nabywania instrumentéw finansowych w celu stabilizacji
ich ceny w obrocie na rynku regulowanym, pod warunkiem Zze nabywanie to odbywac si¢ bedzie w trybie,
terminie i na warunkach okreslonych w przepisach, o ktérych mowa w pkt1”.

77 A. Chlopecki, Przestgpstwo manipulacji w prawie rynku kapitatowego, (w:) Aurea praxis, aurea theoria. Ksiega
pamigtkowa ku czci Profesora Tadeusza Ereciriskiego, t. 2, Warszawa 2011, s. 2180.
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the European Parliament and of the Council of 28 January 2003 on insider dealing and market
manipulation (market abuse)®, czyli dyrektywy 2003/6/WE - wystepuje jako odpowiednik
polskiego ,a”, implementowany poprzez omawiana tutaj konstrukcje, tacznik: and (un-
less the person who entered into the transactions or issued the orders to trade establishes that his
reasons for so doing are legitimate and that these transactions or orders to trade conform to
accepted market practices on the requlated market concerned).

Koniunkcja opisowa z art. 39 ust. 2 pkt 1 in finei pkt 2 in fine ustawyi z art. 1 ust. 2a in fine
MAD nie jest wiec koniunkcja sensu stricto (tj. koniunkcja logiczna, gdzie kazdy z czlonow
stanowi warunek konieczny, ale nie jest wystarczajacy). Zdaniem doktryny: ,Zgodnie
z dyrektywa Market Abuse, ustawa o obrocie przewiduje dwie mozliwosci unikniecia od-
powiedzialno$ci za zachowanie uwazane za manipulacje zgodnie z art. 39 ust. 2 pkt 1-2:
gdy powdd dzialah byl uprawniony, gdy zlozone zlecenia lub zawarte transakcje nie
naruszaja przyjetych praktyk rynkowych na danym rynku regulowanym”?.

Pierwszy z tych czlonéw (,powody tych dzialah byly uprawnione”) o tyle sklada
sie na okoliczno$¢ wylaczajaca bezprawnoéc¢ (stanowi to o wtérnym braku bezpraw-
nosci, a nie pierwotnym), o ile uchyla inne ustawowe zakazy/nakazy w tej materii. Jest
blankietowy, gdyz musi by¢ wypelniony przez inne przepisy/przepisy szczegblowe
ustawy (kontratypy szczegoélowe). Nie jest klauzula generalna (zwrotem niedookreélo-
nym, czyli odestaniem do wartosci pozaprawnych), lecz oznacza: ,dzialania (...) zgodne
z prawem”. W ten sposob zostal przettumaczony w polskiej wersji przepisu zawartego
w art. 1 ust. 2a in fine MAD nastepujacy zwrot z wersji ang.: reasons (...) are legitimate
[dostownie: ,powody (...) sa uprawnione”*]; reasons — takze przyczyny™.

Wyjasénijmy, ze ,uprawnienia” to ,jedna z dwoch stron medalu” (obok ,obowiaz-
kow”) sktadajacych sie na pochodzacy z XIX w. termin ,prawo podmiotowe”®, ktdre
to prawo dekodujemy z prawa przedmiotowego, czyli z przepiséw prawa skladajacych
sie na dany system. Tymczasem polska doktryna odnosnie do pierwszego czlonu ww.
koniunkgji kontratypowej sugeruje klauzule generalna [, Ustawodawca nie sprecyzowal
natomiast pojecia uprawnionego powodu dziatania (...)"*], podczas gdy doktryna an-
glojezyczna (na gruncie ww. konstrukcji normatywnej z art. 1 ust. 2a in fine MAD) odsyla
w tym kontekscie do przepiséw zawierajacych kontratypy szczegdélowe, regulujacych
okolicznosci wyjatkowe (ustawowe okolicznosci wylaczajace bezprawnos¢), takie jak
odkup i praktyki stabilizacyjne* (odpowiednik art. 39 ust. 3 ustawy).

Samo stowo ,powdd” wskazuje na intencje (zamiar), czyli na co$ subiektywnego, co
wydaje sie by¢ blednym rozwigzaniem. Znajdujemy sie na gruncie strony zewnetrznej

# Official Journal L 096, 12/04/2003 P 0016-0025.

# M. Sucharski, Prawnokarna ochrona gietdowego obrotu papierami wartosciowymi, Toru 2006, s. 146.

% Legitimate— uprawniony, tak: Stownik angielsko-polski Cambridge, red. A. Duszak, K. Hejwowski, P Ci-
chawa, Warszawa 2003, haslo, ,legitimate”, s. 813.

31 Tamze, haslo ,reasons”, s. 1178; tak tez E. Ozga, Stownik terminologii prawniczej. Czgs¢ 2 angielsko-polska,
Bydgoszcz 2000, hasto ,reasons”, s. 527.

% Por. np. K. Opatek, Prawo podmiotowe, Warszawa 1957, szczegélnie s. 150 i 345-345; Prawa czlowieka. Wpro-
wadzenie. Wybdr Zrddel, w oprac. K. Motyki, Lublin 1999, s. 13.

% A. Blachnio-Parzych, (w:) Prawo rynku kapitatowego. Komentarz, red. M. Wierzbowski, L. Sobolewski,
P Wajda, Warszawa 2012, s. 874, teza 15.

* Tak A. G. Ferrarini, The European Market Abuse Directive, ,Common Market Law Review” 2004, nr 3,
s. 711
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ludzkiego zachowania, a nie strony wewnetrznej, tj. stosunku psychicznego sprawcy
do czynu; nie chodzi o przyczynowos¢ mentalng, tylko o jej skutki zewnetrzne. Nalezy
wiec bra¢ pod uwage przedmiotowy (obiektywny, a nie subiektywny, czyli mentalny)
zwiazek przyczynowy. Za taka teza przemawia okoliczno$¢, ze konkretne zachowa-
nie moze odpowiada¢ ustawowemu ,powodowi”, nawet jesli bedzie wykonane przez
podmiot okreélany jako furiosus (art. 31 § 1 k.k. - wykluczenie zdolnosci do przyczyno-
wosci mentalnej) i np. wypelni dyspozycje kontratypow szczegoétowych (art. 39 ust. 3).
Dodajmy — w polskiej wersji MAD wystepuje tutaj termin ,przyczyny” (co wydaje sie
by¢ rozwigzaniem bardziej adekwatnym niz ustawowy ,powdd”), w angielskiej za$
WW. 7easons.

Drugi czlon ogélnej koniunkgji kontratypowej z art. 39 ust. 2 pkt 1-2: ,przyjete prak-
tyki rynkowe” — réwniez nie jest klauzula generalng (normatywna)®. Zostat bowiem
okreslony w art. 44 ust. 1 ustawy (jest blankietem wypetnianym przez ten przepis, czyli
nie zawiera odestania do wartosci wystepujacych poza systemem prawa, dookreslanych
przez doktryne ijudykature), ktory to przepis stanowi: ,Przyjetymi praktykami ryn-
kowymi sg zachowania, ktérych zasadnie mozna oczekiwac na jednym lub wielu ryn-
kach finansowych i ktére s3, w drodze uchwaly, akceptowane przez Komisje zgodnie
z wytycznymi okreslonymi w art. 45 ust. 1”. Ustep 2 art. 44: ,Uchwala, o ktérej mowa
w ust. 1, podlega ogloszeniu w Dzienniku Urzedowym Komisji Nadzoru Finansowego”.
Ustep 5 art. 1 MAD przynosi definicje legalng przyjetych praktyk rynkowych, zawarta
w trzech akapitach®.

Moze sie zdarzy¢, ze drugi czton owej koniunkgji kontratypowej (,,przyjete praktyki
rynkowe”), zdefiniowany przepisem zawartym w art. 44 ust. 1 ustawy (art. 1 ust. 5 akapit
pierwszy MAD), wylaczy bezprawnosé¢ dekodowana z uwzglednieniem pierwszego
[reasons (...) are legitimate]. Z jednej strony pod ,przyjete praktyki rynkowe” nie pod-
padajg kazde praktyki rynkowe; przeciwna interpretacja oznaczalaby m.in. naruszenie
art. 91 ust. 2 Konstytucji (ponadustawowa ranga unijnego prawa traktatowego, a z tego
prawa wynika obowiazek prounijnej wyktadni prawa krajowego®). Z drugiej strony
~przyjete praktyki rynkowe” nie muszg oznaczaé praktyk zdefiniowanych bezposrednio
przez szczegdlowe regulacje ustawowe. W przeciwnym razie zbedne byloby odestanie
obligatoryjne do uchwat KNF z art. 44 ustawy (do praktyk przyjmowanych w trybie
art. 1 ust. 5 MAD).

Artykul 44 ustawy nie zawiera zwrotu fakultatywnego (bytoby: ,moga by¢ akceptowa-
ne przez Komisje”) —jak twierdzi Prokurator Generalny w stanowisku z 6 pazdziernika

% Tak A. Blachnio-Parzych, Kryminalizacja manipulacji instrumentami finansowymi, Warszawa 2011, s. 327-330.

%, «Przyjete praktyki rynkowe» oznaczaja praktyki w sposéb racjonalny oczekiwane na jednym lub wie-
cej rynkéw i akceptowane przez odpowiednie wladze zgodnie ze wskazowkami przyjetymi przez Komisje,
zgodnie z procedura regulacyjna polaczong z kontrola, okreslong w art. 17 ust. 2a. Europejski Urzad Nadzoru
(Europejski Urzad Nadzoru Gield i Papieréw Wartoéciowych) (zwany dalej <EUNGiPW») ustanowiony roz-
porzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1095/2010 moze opracowywac projekty wykonaw-
czych standardéw technicznych, aby zapewni¢ jednolite warunki stosowania aktéw przyjetych przez Komisje,
zgodnie z niniejszym artykulem w odniesieniu do przyjetych praktyk rynkowych. Komisja jest uprawniona
do przyjmowania wykonawczych standardéw technicznych, o ktérych mowa w akapicie drugim, zgodnie
z art. 15 rozporzadzenia (UE) nr 1095/2010”.

%7 Szerzej M. Szpunar, Odpowiedzialnos¢ podmiotu prywatnego z tytutu naruszenia prawa wspélnotowego, Warsza-
wa 2008, w szczegdlnosci Rozdziat IV.3., Podstawa obowigzku dokonywania prowspdlnotowej wykladni, s. 163-165.
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2011 r., wydanym w sprawie zawistej przed Trybunatem Konstytucyjnym, P. 11/11%; ani
nie ma tez w przepisach art. 44 katalogu otwartego (nie ma zwrotu ,w szczeg6lnosci”).
Krétko méwiac, ustawodawca eliminuje luz interpretacyjny odnoénie do znamienia
czynnoéci sprawczej karalnej manipulacji (w czesci drugiej koniunkcji kontratypowe;
z art. 39 ust. 2 pkt 1-2) poprzez dookreslanie zawarte w art. 44 ustawy (odeslanie do
obligatoryjnej uchwaly KNF). Dopiero art. 45 ust. 4 ustawy zawiera fakultatywnos¢:
,Okreslona, w szczegblnosci nowa lub ksztaltujaca sie, praktyka rynkowa moze by¢
stosowana, nawet jezeli nie zostala zaakceptowana przez Komisje”.

Jednak w zwiazku z zakazem dokonywania wykladni rozszerzajacej przepiséw pra-
wa karnego (zob. m.in. wyrok TK z 6 lipca 1999 r., P 2/99¥) fakultatywnosci tej nie mozna
odnieé¢ do konstrukgji art. 183 ust. 1 w zw. z art. 39 ust. 2 pkt 1i 2 ustawy. W art. 39 ust. 2
pkt 1i2 mowa jest o ,przyjetych praktykach rynkowych” (katalog zamkniety) — zaak-
ceptowanych uchwala przez KNE opublikowang w odpowiednim organie promulga-
cyjnym, czyli jest to blankiet. Natomiast w art. 45 ust. 4 ustawy wystepuje ,okreslona,
w szczeg6lnosci nowa lub ksztaltujaca sie praktyka rynkowa” (inny niz poprzednii na
dodatek otwarty katalog, ktéry jest inny, bo nie: ,przyjete praktyki rynkowe”, tylko:
~okreslona, nowa lub ksztaltujaca sie praktyka rynkowa”) — praktyka niezaakcepto-
wana przez KNE co blankietem nie jest, gdyz ustawodawca nie wskazal podmiotu
uprawnionego do ustalenia, co kryje sie pod pojeciem owej okreslonej praktyki. Tego
rozr6znienia nie dostrzega Prokurator Generalny, dokonujac wyktadni tych przepiséw
i powolujac m.in. art. 45 ust. 4*.

Krétko moéwiac, ,przyjetych praktyk rynkowych” (blankiet, ktéry jako taki moze by¢
wypelniony jedynie przez okreslony akt normatywny, tutaj przez okreélona uchwate
KNF) nie mozna zastgpi¢ ,okreslong, w szczegélnosci nowa lub ksztalttujaca sie prak-
tyka rynkowq”, stanowiaca klauzule normatywna (odestanie zewnetrzne do stanéw
faktycznych). Skoro te pierwsze skladajq sie na kontratyp, to bez nich nie mozna zre-
konstruowac¢ zgodnie z wola ustawodawcy catosci normy karne;j.

% Stanowisko Prokuratora Generalnego z 6 paZzdziernika 2011 r. (PG VIII TK 26/11), s. 26 i 28 —
http://62.111.213.54/sprawa/sprawa_pobierz_plik62.asp?plik=F1345644919/P_11_11_pg 2011_10_06_ADO.
pdfé&syg=P%2011/11

¥ OTKZU 1999, nr 5, poz. 103.

0 Stanowisko Prokuratora Generalnego z 6 pazdziernika 2011, s. 26 28.
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AUTORZY T ODBIORCY DOBR KULTURY
WSPOLCZESNIE. ASPEKTY PRAWNE

Projekt miedzynarodowego traktatu ACTA o zwalczaniu handlu podrébkamii naru-
szaniu praw autorskich stal sie przyczyna ostrych polemik i demonstracji publicznych.
Stawiano zarzuty, ze projekt traktuje dziela kultury i wiedzy jak towar dostepny dla tego,
kto go moze kupic, a takze iz interes producentéw sprzetu umozliwiajacego zwielokrot-
nienie, przekazywanie i odbiér utworéw oraz interes posrednikéw miedzy twoércami
i odbiorcami dziel kultury postawiony zostal ponad prawami konsumentéw. Kolizje
interesow miedzy autorami oraz odbiorcami débr kultury nie sa niczym nowym!, ale
ich intensywnos¢ zwiazana jest z rozwojem techniki. Gdy twérczos¢ chroniona prawem
autorskim udostepniana byla jedynie w formie publikacji spektakli, dziet muzycznych
i plastycznych, do czego w XIX wieku doszed! kinematograf, ciezar zainteresowania
spoczywal na tworcach, a w szczeg6lnosci na ich trudnej sytuacji materialnej w czasie
I wojny $wiatowej i bezposrednio po jej zakonficzeniu. Sprzyjalo to ekstensyfikacji poje-
cia utworu stanowigcego przedmiot prawa autorskiego, wprowadzaniu szczegélnych
§rodkéw ochrony, przediuzaniu czasu trwania prawa autorskiego, a takze zmniejszaniu
wymagan co do wkladu tworczego.

Ograniczenie wymagan co do wkladu twérczego prowadzilo do odejscia od koncepcji
utworu wyrazajacego osobowosc¢ twoércy do indywidualnosci dziela, a takze do jego
— sformulowanej w doktrynie niemieckiej — jednorazowosci statystycznej (Statistische
Einmaligkeit).

Ta ewolucja znalazla sw6j wyraz w Polsce w orzecznictwie Sadu Najwyzszego juz
na podstawie ustawy o prawie autorskim z 29 marca 1926 r. W orzeczeniu z 8 listopada
1932 1., 11K 1092/32 (Zb. Orz. z 1933 1., poz. 1) Sad Najwyzszy wyrazit poglad, ze wszelkie
dzielo pismiennictwa: kolekcje afiszow lub ogloszen, kalendarze, katalogi, kolejowe roz-
ktady jazdy, ksigzki kucharskie, formularze moga by¢ przedmiotem prawa autorskiego,
jezeli ich forma opracowania lub ukiad majq charakter samodzielny i indywidualny.

I H. Mortkowicz-Olczakowa, Pod znakiem ktoska, PIW 1962, s. 265.
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Podobne stanowisko zajat Sad Najwyzszy w orzeczeniu z 23 czerwca 1936 ., 1 K
336/36 (niepubl.), uznajac za przedmiot praw autorskich kalendarze, rozklady jazdy,
ksiegi adresowe o samoistnym ukfadzie lub samodzielnym opracowaniu. Kontynuacja
tych pogladéw byly orzeczenia Sadu Najwyzszego wydane na podstawie ustawy o pra-
wie autorskim z 10 lipca 1952 1. i ustawy z 4 lutego 1994 . o prawie autorskim i prawach
pokrewnych. W orzeczeniu z 31 marca 1953 r., II C 834/52 (niepubl.), Sad Najwyzszy
stwierdzil, ze pod ochrona prawa autorskiego znajduje sie réwniez dzielo stworzone
dla celéw praktycznych, jezeli przynajmniej pod wzgledem formy wykazuje pewne
elementy tworcze, chocby minimalne.

Z kolei wyrokiem z 25 stycznia 2006 r., I CK 281/05 (niepubl.), Sad Najwyzszy uznal, ze
utworem w rozumieniu art. 1 ustawy z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach po-
krewnych moze by¢ kompilacja wykorzystujaca dane powszechnie dostepne, pod warun-
kiem ze ich wybdr, segregacja i sposdb przedstawienia majg znamiona oryginalnosci.

Szerokie ujecie przedmiotu prawa autorskiego stato sie dominujace w ustawodaw-
stwie, orzecznictwie i doktrynie.

W celu wyodrebnienia dziet podlegajacych prawu autorskiemu uwzglednia sie
przede wszystkim cechy szczegdlne wystepujace w procesie twdrczym, przynalezno$c
rodzajowg utworéw i zaspokajanie okreslonych potrzeb spolecznych. Wypowiedzi
doktryny kwestionujace zbyt szerokie ujecie dziel chronionych prawem autorskim
mialy przewaznie charakter sporadyczny. Zdaniem niektérych autoréw na szczegélng
ochrone nie zastuguja utwory niezawierajace tresci estetycznej, artystycznego ksztattu,
wewnetrznej wartosci dziela sztuki?

Dziela podlegajace prawu autorskiemu powinny spelniaé funkcje kulturalne®i zmie-
rza¢ do pomnazania dorobku kultury i rozwoju spotecznego®.

Na okreslenie przedmiotu prawa autorskiego przez przynalezno$¢ rodzajowa utworu
i zaspokojenie okre$lonych potrzeb spotecznych wpltyw ma stopienh wymaganego wkla-
du twoérczego. Jego minimalizacja nasuwa watpliwosci co do zasadnosci objecia dziet
z niklym wkladem szczegdlna ochrong prawa autorskiego. Odchodzenie od koncep-
qji Kleine Miinze znalazto ustawowo swoj wyraz w niektoérych orzeczeniach sgdowych
krajow Unii Europejskiej, jak i USA, odmawiajacych ochrony prawem autorskim dziel
w postaci tabel i zestawief’.

Postep w technice tworzenia dziel, ich zwielokrotniania, przekazywania i odbioru
zwiekszyt mozliwos¢ szerokiego korzystania spolecznego. Reakcja na wystepujace trud-
nosci stal sie ruch na rzecz powszechnej dostepnosci prac naukowych oraz domaganie
sie ustalenia sfery twoérczosci nieodplatne;.

Postulat umozliwienia korzystania spotecznego z twérczosci chronionej znajdowat
wyraz juz w doktrynie dawniejszej. Gottlieb Planck w swoich wyktadach na temat
wlasnosci intelektualnej podkreslal, ze ,utwory umystu powinny stuzy¢ calej ludzkosci
i dlatego prawo autorskie moze by¢ uznane, jezeli pozwala na to dobro ogélne”®.

% B.Samson, Die Topik im gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, UFITA 1975, t. 74, s. 142.

3 C.Schraube, Der Schutz der ,,Kleinen Miinze” im Urheberrecht, UFITA 1971, t. 61, s. 143.

* W.Machata, Utwdr. Przedmiot prawa autorskiego, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 252.

5 Ch. Handig, Durch freie kreative Entscheidiingen zum europiischen urheberrechtlichen Werkbegrift, GRUR. Int. 2012,
nrl1l1,s.977.

¢ S.Meder, Gottlieb Plancks Vorlesungen iiber. ,Immaterialgiiterrecht” und das ,Geistige Eigentum”, UFITA 2012, t. 1.
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Takze w doktrynie wspélczesnej zwraca si¢ uwage na potrzebe zapewnienia w prze-
pisach réwnowagi miedzy indywidualnymi interesami podmiotéw uprawnionych
z tytulu praw autorskich a interesami spotecznymi’.

Problemy powyzsze sg takze przedmiotem rozwazan i zalecen w prawie miedzyna-
rodowym i prawie Unii Europejskiej.

W dyrektywie 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 22 maja 2001 r. sfor-
mulowany zostal w pkt 5 postulat dostosowania i uzupelnienia prawa w zakresie praw
autorskich i pokrewnych w celu uwzglednienia takich realiow ekonomicznych, jak po-
jawienie sie nowych form eksploatacji®.

W preambule traktatu Swiatowej Organizacji Wlasnosci Intelektualnej o prawie au-
torskim z 20 grudnia 1996 r. zamieszczono zalecenie utrzymania réwnowagi miedzy
prawami autoréw i ogélnym interesem publicznym.

Dla odbiorcéw débr kultury nie bez znaczenia jest okres ochrony dziel po $mierci
autora. W krajach europejskich, gdy w pierwszej potowie XIX wieku dyskutowano nad
przedluzeniem okresu ochrony dziet zmartego autora z lat 30 do 50, wypowiadane
byly poglady negujace celowos¢ tego przediuzenia. Podkreélano, ze zainteresowanie
utworami zmartego autora, z wyjatkiem dziet wybitnych, stopniowo zanika. Natomiast
utrudniony pozostaje dostep spoteczny. Przedluzenie okresu ochrony prowadzitoby do
uprzywilejowania dalszych krewnych, niezwigzanych emocjonalnie z autorem, a po-
nadto prawo autorskie nie powinno pelni¢ funkcji przyznanych opiece spotecznej’.

Niektdre argumenty nadal zdaja sie by¢ aktualne.

Zapewnienie szerokiego dostepu spotecznego do dziel chronionych prawem au-
torskim wymaga dzialaih kompleksowych, znajdujacych wyraz w ustawodawstwie,
orzecznictwie i doktrynie.

Legislacyjnie dostep do débr kultury moze by¢ realizowany przede wszystkim
w przepisach o dozwolonym uzytku publicznym i w licencjach ustawowych. Szcze-
golne spoleczne znaczenie ma umozliwienie korzystania z dziet istotnych dla rozwoju
wiedzy bez zgody podmiotu praw autorskich.

Tempo doskonalenia technik powstawania, przekazu i korzystania z utworéw chro-
nionych powoduje, ze wskazane jest, aby ustawa o prawie autorskim zawierata stosowng
delegacje umozliwiajaca wydawanie przepisow w okreslonym zakresie, adekwatnych
do tych zmian, z pominieciem diugotrwalego postepowania parlamentarnego.

7 E.Traple, Komentarz do ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, Warszawa 1995, s.177.

8 J.Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie, t. 2, Warszawa 2005, s. 482.

? L. Gieseke, Urheberrechtliche Schiitzfristen-Regelingen und Begriindungen seit dem 19 Jahrhtundert und kritische
Betrachtiing heute, UFITA 2012, t. 1, passim.
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EUROPEJSKIE POSTEPOWANIE NAKAZOWE
— PROBLEMY PRAKTYCZNE

Europejskie postepowanie nakazowe istnieje w polskim systemie prawnym juz od
ponad 4 lat'. W tym okresie bylo juz ono omawiane przez doktryne, zwlaszcza przez
komentatoréw Kodeksu postepowania cywilnego, ale nie doczekato sie opublikowanego
orzecznictwa. A tymczasem do$wiadczenia autora niniejszego artykulu ujawniaja liczne
praktyczne problemy zwigzane ze stosowaniem przepisow regulujacych to postepowa-
nie. Celem niniejszego artykulu jest wlasnie zwrécenie uwagi na te praktyczne problemy
i zaproponowanie pewnych ich rozwigzan.

PROBLEM PIERWSZY - KOSZTY WNIESIENIA SPRZECIWU

Adwokat, ktéry otrzymuje zlecenie przygotowania pisma, takiego jak sprzeciw od
europejskiego nakazu zaplaty, rozpocznie od zadania dwéch praktycznych pytan —jaki
jest termin do wniesienia sprzeciwu i czy nalezy wnies¢ oplate. O ile kwestia terminu jest
doé¢ wyraznie uregulowana w rozporzadzeniu, o tyle kwestia oplaty od sprzeciwu nie
jestw nim w ogdle uregulowana. Pozwala to uznac, ze przepisy rozporzadzenia 1896/2006
nie wykluczaja mozliwosci wprowadzenia w prawie krajowym oplaty od sprzeciwu.

Obowiazujaca obecnie regulacja kosztéw sadowych w sprawach cywilnych?jest opar-
ta na zasadzie, ze ,oplacie podlega pismo, jezeli przepis ustawy przewiduje jej pobra-
nie” (art. 3 ust. 1 u.k.s.c.). W praktyce oznacza to, ze ustalenie, czy dane pismo podlega
oplacie, wymaga przeszukania przepiséw tej ustawy w celu ustalenia, czy pismo to nie
jest tam wymienione.

Ustawa o kosztach sadowych w sprawach cywilnych o europejskim postepowaniu
nakazowym wspomina tylko dwa razy — w art. 19 ust. 1 oraz w art. 79 ust. 1 pkt 2
lit. d. Pierwszy z tych przepiséw dotyczy wniosku o uchylenie europejskiego nakazu
zaplaty, drugi — kwestii zwrotu oplaty od pozwu. Zaden nie wymienia sprzeciwu od

! Przepisy weszly w zycie 12 grudnia 2008 r.

2 Ustawa z dnia 28 lipca 2005 1. 0 kosztach sagdowych w sprawach cywilnych (Dz.U. nr 167, poz. 1398 z p6ézn.
zm.), w tekécie powolywana jako u.k.s.c.
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europejskiego nakazu zaptaty. Pozwala to uzna¢, Ze przepisy tej ustawy nie prze-
widujg pobrania oplaty od sprzeciwu (art. 3 ust. 1 u.k.s.c. a contrario). Jednoczesnie
zestawienie regulacji zawartej w art. 79 ust. 1 pkt 2 lit. d u.k.s.c. z brzmieniem art. 79
ust. 1 pkt 2 lit. coraz z art. 19 ust. 1 pkt 3 w zw. z ust. 4 tej ustawy ujawnia, Ze europej-
skie postepowanie nakazowe nie mieéci sie w pojeciu postepowania nakazowego ani
upominawczego. Rozwigzanie dotyczace europejskiego postepowania nakazowego
jest zreszta analogiczne do rozwiazania dotyczacego postepowania upominawczego
- czyli powdd wnosi calg oplate, a w razie uprawomocnienia sie nakazu otrzyma
zwrot 3/4 oplaty.

Piszacy niniejsze stowa zgadza sie co do zasady z przyjetym rozwiazaniem, pole-
gajacym na niepobieraniu oplaty od sprzeciwu, krytycznie natomiast ocenia sposob
jego wprowadzenia. Ustalenie, ze sprzeciw nie podlega oplacie, wymaga w zasadzie
przeszukania calosci tej ustawy w celu sprawdzenia, czy jaki$ przepis nie przewiduje
jej pobrania (art. 3 ust. 1 u.k.s.c.) oraz dokonania powyzszych rozumowan prawniczych.
Dla polskiego prawnika nie stanowia one oczywiscie wielkiego problemu, ale pamietac
trzeba, Ze europejskie postepowanie nakazowe bylo pomyslane jako dogodne narzedzie,
ktéorym postugiwac sie beda takze prawnicy z innych panstw UE, a takze osoby bez
prawniczego przygotowania. Stawianie ich wobec konieczno$ci kompleksowej analizy
przepiséw polskiego prawa wydaje sie by¢ w sprzecznosci z celem wprowadzenia re-
gulacji na poziomie europejskim, ktérym bylo ,wprowadzenie ujednoliconego poste-
powania w calej Unii Europejskiej”.

PROBLEM DRUGI - DORECZENIE SPRZECIWU

Omoéwienie niniejszego zagadnienia rozpoczaé wypada od argumentéw majacych
juz walor historyczny. Ot6z obowiazujacy do 2 maja 2012 1. art. 479°§ 1 zd. 1 k.p.c. prze-
widywat obciazajacy fachowych pelnomocnikéw obowiazek doreczania pism proceso-
wych w toku sprawy bezposrednio stronie przeciwnej. W § 2 tego przepisu zawarto liste
wyjatkow, w ktérych pominieto sprzeciw od europejskiego nakazu zaptaty. Pominiecie
to nie oznaczalo jednak, ze omawiana zasada miala zastosowanie do tego pisma.

Mianowicie z art. 505" § 2 k.p.c., a takze ze zdania drugiego art. 479" k.p.c., wynikalo,
ze w europejskim postepowaniu nakazowym nie stosuje sie przepiséw o postepowaniu
odrebnym w sprawach gospodarczych. Oczywiscie przepisy te mialy zastosowanie od
momentu wniesienia sprzeciwu z mocy art. 505" § 1 zdanie drugie k.p.c., ale powotane
przepisy ujawniaja, ze art. 479° k.p.c. nie mial zastosowania do momentu wniesienia
sprzeciwu. Wypada wiec uznac, ze sam sprzeciw od europejskiego nakazu zaplaty byt
wnoszony do sadu. A zatem, cho¢ brzmienie art. 479° § 2 k.p.c. nie zostalo zmienione,
katalog pism, do ktérych nie stosowala si¢ zasada z art. 479°§ 1, nie obejmowat sprzeciwu
od europejskiego nakazu zaplaty*.

3 K. Jasinska, (w:) K. Jasifiska, A. Lejko, Komentarz do art. 505" Kodeksu postgpowania cywilnego, LEX, teza 23.

* Wypada krytycznie oceni¢ bardzo zawity sposéb wprowadzenia tej— w sumie prostej—regulacji. W szcze-
goInosci zdanie drugie art. 479" k.p.c. bylo w jego ocenie niemal niemozliwe do zrozumienia dla osoby niepo-
siadajacej wiedzy o historiii celu tej regulacji.
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W doktrynie wskazuje si¢ przy tym, ze powodem nowelizacji art. 479" oraz dodania
art. 505" § 2 k.p.c. ,byla takze obawa przed utrata jednolitego charakteru europejskiego
postepowania nakazowego, ktéra moglaby nastapi¢ w wyniku uzupelniania reguluja-
cych je przepiséw przepisami dotyczacymi innych postepowan odrebnych, w zaleznosci
od charakteru konkretnej sprawy, a ktére bytoby ewidentnie sprzeczne z celami rozpo-
rzadzenia nr 1896/2006, majacym za zadanie wprowadzenie ujednoliconego postepowa-
nia w calej Unii Europejskiej”®. Czyli chodzito m.in. o to, by nie zaskakiwa¢ podmiotéw
zagranicznych obowigzujacymi w Polsce szczegdlnymi zasadami doreczania pism.

Wobec powyzszego z pewnym zdziwieniem przyja¢ nalezy fakt, ze wprowadzajac
do k.p.c. przepisy o europejskim postepowaniu nakazowym, ustawodawca nie zmie-
nil brzmienia art. 132 § 1' k.p.c. Powolany przepis nie wymienia bowiem sprzeciwu
od europejskiego nakazu zaplaty jako pisma, ktére dorecza sie bezposrednio do sadu.
Oznacza to, ze ma do niego zastosowanie zasada okreslona w art. 132 § 1 k.p.c. - fa-
chowy petnomocnik pozwanego powinien przesta¢ sprzeciw bezposrednio pelnomoc-
nikowi powoda. Biorac pod uwage podobiefistwa miedzy sprzeciwem w europejskim
postepowaniu nakazowym a sprzeciwem w postepowaniu upominawczym i zarzuta-
mi w postepowaniu nakazowym, a takze fakt dokonania (okrezna drogg, ale jednak)
nowelizacji rozwigzania zawartego w art. 479° k.p.c., nalezy stwierdzi¢, ze pominiecie
sprzeciwu od europejskiego nakazu zaplaty w art. 132 § 1' k.p.c. stanowi ewidentny
blad ustawodawcy. Na pewno pozostawienie tego przepisu w jego dotychczasowym
brzmieniu jest niesp6jne z wyzej wskazanym celem tej regulacji.

PROBLEM TRZECI - PISMO PRZEWODNIE DO SPRZECIWU

Piszacy te stowa stoi na stanowisku, ze w praktyce sprzeciwowi od europejskiego
nakazu zaplaty wnoszonemu przez fachowego pelnomocnika zawsze powinno towa-
rzyszy¢ pismo przewodnie. Ta praktyczna konieczno$¢ wynika z art. 126 § 1 pkt 5w zw.
z § 3 k.p.c. Otdz sprzeciw powinien by¢ wniesiony na formularzu, ktérego wzor zostat
ustalony w zalaczniku do rozporzadzenia 1896/2006°. Formularz ten nie przewiduje
miejsca na zadng inng tre$¢ oprocz samej woli sprzeciwu. W szczegélnosci nie ma tam
miejsca na wymienienie zatacznikéw, a w polskiej procedurze cywilnej obligatoryjne
jest zalaczenie do pierwszego pisma w sprawie dokumentéw udowadniajacych istnienie
petnomocnictwa. Oznacza to, ze w praktyce konieczne jest przestanie razem ze sprzeci-
wem pisma przewodniego wskazujacego na fakt wstapienia do sprawy w charakterze
petlnomocnika wraz z zalaczonym samym pelnomocnictwem. Inaczej nie da sie zacho-
wac dyspozycji obu tych przepisow.

Oczywiscie w pismie przewodnim znajda sie tez wszelkie inne tresci, na ktére nie ma
miejsca w samym sprzeciwie. Na tym etapie beda to zapewne gléwnie zarzuty formal-
ne, mogace doprowadzi¢ do odrzucenia pozwu, wymienione w art. 11 rozporzadzenia
1896/2006. Na pierwsze miejsce wysuwa sie tu zarzut braku wlasciwosci sadéw polskich.

5 K. Jasinska, (w:) K. Jasifiska, A. Lejko, Komentarz, teza 23.
¢ Trzeba tu jednak zauwazy¢, ze — w przeciwienstwie do innych pism w tym postepowaniu — sprzeciw
moze by¢ wniesiony w postaci innej niz na formularzu. Wynika to z preambuly do rozporzadzenia 1896/2006.
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Zgodnie ze zdaniem pierwszym art. 202 k.p.c. zarzut ten moze by¢ podniesiony wy-
tacznie przed wdaniem sie w spor.

Z drugiej strony zdanie pierwsze art. 24 rozporzadzenia 44/2001, z mocy odestania
zawartego w art. 6 ust. 1 rozporzadzenia 1896/2006 majace zastosowanie w europejskim
postepowaniu nakazowym, stanowi, ze: ,Jezeli sad Panstwa Czlonkowskiego nie ma
jurysdykgji na podstawie innych przepisow niniejszego rozporzadzenia, uzyskuje on
jurysdykgje, jezeli pozwany przed sagdem tym wda sie w spér”.

W nauce zauwaza sie przy tym, ze ,pojecie «wdania sie w spér» podlega wykladni
autonomicznej. Obejmuje ono kazda obrone pozwanego zmierzajaca bezposrednio do
negatywnego zalatwienia powddztwa. Na uwage zasluguje fakt, ze art. 24 zd. 1 méwi
ogolnie o wdaniu sie pozwanego w spor, nie jest wiec konieczne, aby bylo to wdanie sie
w spor co do istoty sprawy. Pozwany wda sie wiec w spor nie tylko przez podniesienie
zarzutéw merytorycznych, ale takze przez podniesienie zarzutéw formalnych, takich
jak np. zarzut zawistosci tej samej sprawy przed innym sadem, zarzut powagi rzeczy
osadzonej, czy zarzut niewlasciwosci miejscowej lub rzeczowej pozwu™.

Powyzsze oznacza, ze w europejskim postepowaniu nakazowym wdanie sie¢ w spor
nastepuje juz w momencie wniesienia sprzeciwu®. Zgodnie z brzmieniem art. 202 k.p.c.
po tym momencie nie mozna juz podnieé¢ zarzutu braku jurysdykgji, nie da sie go
takze zawrze¢ w samym sprzeciwie. Jak wiec w takim ukladzie podnies¢ zarzut braku
jurysdykgji?

Odpowiedz zawiera zdanie drugie art. 24 rozporzadzenia 44/2001. Stanowi ono, ze
»zasada ta nie ma zastosowania, jezeli pozwany wdaje sie w spér w tym celu, aby pod-
nie$¢ zarzut braku jurysdykgji”. Na gruncie tego przepisu w doktrynie zauwazono, iz
»z orzecznictwa ETS wynika (...), ze podniesienie przez pozwanego zarzutu braku ju-
rysdykgjii jednoczesne (ewentualne, positkowe) wdanie sie w sp6r co do istoty sprawy
nie oznacza ustanowienia jurysdykcji sadu danego panistwa cztonkowskiego™.

Pewnego wyjasnienia wymaga jednak kwestia powolanego orzecznictwa ETS. Cho-
dzi mianowicie o wyrok z 24 czerwca 1981 r. w sprawie Elefanten Schuh v. Jacqmain, Rs
150/80', w ktoérego treéci ETS uznal, ze mozna wnieé¢ zarzuty merytoryczne i skutecznie
podnies¢ zarzut braku jurysdykgji, o ile tylko zarzut ten jest podniesiony najpdzniej
réwnoczesnie z zarzutami merytorycznymi. Z kolei w orzeczeniach z 22 pazdziernika
1981 r. w sprawie Rohr v. Ossberger, Rs 27/81", z 31 marca 1982 r. w sprawie CHW v. GJH,

7 Tak K. Weitz, (w:) A. Wrébel (red.) i inni, Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sqdy, Zakamycze 2005,
s. 556-557.

# Poglad ten, cho¢ trafny na gruncie obowigzujacych przepiséw, prowadzi jednak do skutkéw, ktére trudno
zaakceptowaé. Mianowicie w praktyce wymaga sie, by zarzuty formalne podniesione zostaly przez pozwa-
nego w sytuacji, w ktérej otrzymat on jedynie sporzadzone na formularzu pozew oraz nakaz zaplaty (taka
korespondencja zostata pozwanemu przestana w sprawie zakonczonej postanowieniem SA w Gdansku o syg-
naturze I ACz2038/11). W skrajnym przypadku powdd moze nie by¢ w stanie podnieé¢ zarzutéw formalnych
z powodu braku wiedzy co doistoty sporu. Wystarczy, ze powdd ograniczy sie do wskazania blednego numeru
umowy i numeréw faktur, ktérych pozwany nigdy nie otrzymal.

? Tak K. Weitz, (w:) A. Wrébel (red.) i inni, Stosowanie prawa, s. 557-558.

10 LEX nr 132529; por. réwniez K. Weitz, Autonomiczna wyktadnia europejskiego prawa procesowego cywilnego
—wprowadzenie i wyrok ETS z 24.06.1981 . w sprawie 150/80 Elefanten Schuh GmbH przeciwko Pierre Jacqmain, ,Eu-
ropejski Przeglad Sadowy” 2008, nr 10, s. 56, LEX nr 91602.

1 LEX nr 132631.
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Rs25/81'%, oraz z 14 lipca 1983 r. w sprawie Gerling v. Amministrazione del tesoro dello Stato,
Rs 201/82%, ETS orzekl, ze pozwany moze jednoczesnie wnies¢ zarzut braku jurysdykgji
oraz w charakterze obrony ewentualnej wdac sie w spor.

Wspomniane wyroki nie mogly oczywiécie dotyczy¢ brzmienia art. 24 rozporzadzenia
44/2001, jako ze wydane zostaly dwie dekady przed jego wydaniem. W rzeczywistosci
zapadly one na gruncie art. 18 konwencji brukselskiej*, ktéry byt odpowiednikiem
art. 24 rozporzadzenia 44/2001. Polska nigdy nie byta strona tej konwengji i nie zostala
ona oficjalnie przettumaczona na jezyk polski. Tym niemniej brzmienie art. 18 tej kon-
wencji w innych jezykach jest identyczne z brzmieniem art. 24 rozporzadzenia 44/2001.
Kwestia aktualnosci powolanych orzeczen na gruncie art. 24 rozporzadzenia 44/2001 nie
budzi réwniez watpliwosci w polskiej doktrynie.

Wypada zatem uzna¢, ze powyzszy sposob rozumienia zasad ustanowienia jurys-
dykgji przez wdanie sie w spér na gruncie prawa europejskiego jest w orzecznictwie
ETS ugruntowany i stanowi cze$¢ tzw. acquis communautaire, ktére z kolei stanowi cze$¢
prawa polskiego nawet mimo tego, ze Polska nigdy nie miafa okazji by¢ strong konwencji
brukselskiej.

Uwzgledniajac zatem wszystko, co napisano powyzej, zarzut braku jurysdykgji tych
sad6éw podniesc da sie w zasadzie tylko w pismie przewodnim, do ktérego zalaczony jest
sam sprzeciw, przy jednoczesnym stwierdzeniu w tresci pisma, ze sprzeciw ma charak-
ter ewentualny i jest wnoszony na wypadek, gdyby sad nie uwzglednit zarzutu braku
jurysdykcji. W kazdym razie takg praktyke, wyraZnie zakwestionowang przez powoda,
za wlasciwa uznat Sad Apelacyjny w Gdansku w sprawie I ACz 2038/11 z 20 grudnia
2011 r.

Na koniec wypada jeszcze skomentowac kwestie doreczenia pisma przewodniego
do sprzeciwu od europejskiego nakazu zaplaty. Ot6z piszacy te stowa uwaza, ze pis-
mo to powinno by¢ dostarczane tak samo jak sam sprzeciw (czyli z zastosowaniem
art. 132§ 1'k.p.c.”®). Posrednio przyznat to Sad Apelacyjny w Gdansku w powolanej juz
sprawie I ACz 2038/11. Sprawa ta miala charakter gospodarczy, stad sprzeciw podlegat
doreczeniu w trybie zwyklym (art. 128 § 1 k.p.c.), natomiast pdzniejsze pisma fachowy

2 LEX nr 131854.

¥ LEX nr 131613; por. réwniez K. Weitz, Autonomiczna wyktadnia europejskiego prawa procesowego cywilnego
—wprowadzenie i wyrok ETS z 14.07.1983 r. w sprawie 201/82 Gerling Konzern Speziale Kreditversicherung A.G. i inni
przeciwko Amministrazione del Tesoro dello Stato, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2008, nr 10, s. 54.

4 Konwencja o jurysdykcji i wykonywaniu orzeczen sadowych w sprawach cywilnych i handlowych
z 27 wrzeénia 1968 1., Dz. U. WE z 1998 1., C27,s. 1.

15 Aktualno$c tego orzecznictwa potwierdzaja K. Weitz w artykutach powotanych powyzej oraz A. Ada-
mek i A. Fran, Komentarz do Rozporzqdzenia Rady (WE) nr 44/2001 z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie jurysdykcji
i uznawania orzeczeri sgdowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych (Dz.U. UE. L.01.12.01),
LEX/el 2004, teza 71 8 do art. 24.

1o Autor niniejszego artykulu postuluje zmiane art. 132§ 1(1) k.p.c. przez dodanie do listy wyjatkoéw sprze-
ciwu od europejskiego nakazu zaplaty. Moze to prowadzi¢ do absurdalnej sytuacji, w ktérej sam sprzeciw
bedzie wnoszony w trybie zwyklym (art. 128 § 1 k.p.c.), za$ pismo przewodnie do niego — w trybie z art. 132
§ 1 k.p.c. Pozostaje mie¢ nadzieje, ze nowelizacja albo rozwigze i ten problem, albo Ze orzecznictwo péjdzie
w kierunku uznania pisma przewodniego do sprzeciwu za czes¢ sprzeciwu. Jezeli tak si¢ nie stanie, pozostanie
odstapic od stosowania formularza F (Sprzeciw od europejskiego nakazu zaplaty; zalacznik VI do rozporza-
dzenia) i korzystac z opcji wnoszenia sprzeciwu w dowolnej formie przewidzianej w zdaniu drugim ustepu
(23) preambuty do rozporzadzenia 1896/2006.
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pelnomocnik zobowiazany byl wysylaé¢ bezposrednio drugiej stronie (art. 505 § 1 zd. 2
w zw. z art. 479° k.p.c.). Sad ten uznal za skutecznie wniesiony zarzut braku jurysdykcji
podniesiony w pismie przewodnim do sprzeciwu i doreczonym razem ze sprzeciwem
do sadu.

PROBLEM CZWARTY - ZASKARZALNOSC POSTANOWIENIA
O ODRZUCENIU POZWU

Punktem wyjscia jest tu poglad wyrazony przez SA w Gdansku w uzasadnieniu po-
stanowienia I ACz 2038/11 z 20 grudnia 2011 r. Ot6z Sad ten uznal, ze ,zgodnie z art. 17
ust. 1 rozporzadzenia (WE) nr 1896/2006 (...) po wniesieniu sprzeciwu od nakazu zaplaty
postepowanie odbywa sie przed wiasciwymi sadami w panstwie cztonkowskim wyda-
nia zgodnie z przepisami regulujacymi zwykle postepowanie cywilne. Skoro zatem po-
zwana whiosla sprzeciw, postepowanie w niniejszej sprawie toczy sie wedlug przepiséw
Kodeksu postepowania cywilnego, zgodnie z ktérymi od postanowienia odrzucajacego
pozew przystuguje zazalenie (art. 394 k.p.c.). A zatem zazalenie powoda nalezalo uzna¢
za dopuszczalne”.

Z pogladem tym trudno sie zgodzi¢. Przepisy k.p.c. z mocy powolanego przez SA
przepisu moga mie¢ zastosowanie jedynie w takim zakresie, w jakim dana kwestia nie
jest uregulowana przez samo rozporzadzenie. A przeciez kompletna i autonomiczna re-
gulacja kwestii zaskarzalnosci postanowienia o odrzuceniu pozwu jest zawarta w art. 11
ust. 2 rozporzadzenia 1896/2006. Przepis ten stanowi, ze ,0d odrzucenia pozwu nie
przystuguje odwotlanie”. Regulacja ta, z mocy art. 91 ust. 3 Konstytucji RE, ma pierw-
szenstwo w razie kolizji z ustawami. Stad art. 11 ust. 2 rozporzadzenia 1896/2006 wyla-
cza stosowanie w niniejszej sprawie ,glowy” § 1 art. 394 k.p.c. Kwestia ta nie budzi tez
watpliwosci w jurysprudencji’.

W tym miejscu omdwienia wymaga tez brzmienie ust. (17) preambuly do rozporza-
dzenia 1896/2006. Stanowi on, ze ,0d odrzucenia pozwu nie powinno przyslugiwac
odwolanie. Nie wyklucza to jednak mozliwosci weryfikacji orzeczenia o odrzuceniu
pozwu przez sad tej samej instancji zgodnie z prawem krajowym”. Zdanie pierwsze
powolanego fragmentu w pelni koresponduje z brzmieniem art. 11 ust. 2 rozporzadze-
nia, natomiast zdanie drugie wymaga pewnego komentarza w Swietle obowiazujacej
w Polsce zasady wzglednej dewolutywnosci zazalen.

Odnosnie do mozliwosci weryfikacji orzeczenia o odrzuceniu pozwu w europejskim
postepowaniu nakazowym przez sad tej samej instancji w doktrynie®® podnosi sie, Ze:

7 Tak uwazaja: K. Jasinska, (w:) K. Jasifiska, A. Lejko, Komentarz do ustawy z 5 grudnia 2008 . o zmianie ustawy
— Kodeks postepowania cywilnego oraz niektdrych innych ustaw, LEX/el. 2009, teza 18 do art. 505'%; D. Zawistowski,
(w:) H. Dolecki (red.) i inni, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. I1. Artykuty 367-505, LEX 2010, teza 4
doart. 505'6; K. Weitz, (w:) T. Erecinski (red.), ]. Gudowski, M. Jedrzejewska, K. Weitz, Kodeks postgpowania cywil-
nego. Komentarz. Czgsc pierwsza. Postepowanie rozpoznawcze, Czesc druga. Postepowanie zabezpieczajgce, Warszawa
2009, LexisNexis, teza 16 do art. 505'%; P Telenga, (w:) A. Jakubecki (red.)1i inni, Komentarz aktualizowany do ustawy
z dnia 17 listopada 1964 1. Kodeks postepowania cywilnego, LEX/el. 2011, teza 1 do art. 505"; . Pisulifiski, Orzeczenia
sqdu w europejskim postgpowaniu nakazowym, ,Europejski Przeglad Sadowy”, styczen 2009, s. 41 7 oraz J. Zator-
ska, Komentarz do Rozporzqdzenia Parlamentu i Rady (WE) nr 1896/2006 ustanawiajgcego postgpowanie w sprawie
europejskiego nakazu zaptaty, LEX/el. 2009, teza 4 do art. 11.

18 K. Jasiniska, (w:) K. Jasifiska, A. Lejko, Komentarz, teza 18 do art. 505'%.
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»lakie rozwigzanie na gruncie prawa polskiego nie zostalo przewidziane”. Jest to poglad
trafny. Zazalenie jest co do zasady Srodkiem dewolutywnym, a przewidziana w zdaniu
pierwszym § 2 art. 395 k.p.c. mozliwo$¢ uwzglednienia na zasadzie wyjatku zazale-
nia przez sad pierwszej instancji dotyczy tylko takich zazalen, ktére sa dopuszczalne
i oczywiscie uzasadnione. Innymi slowy, za przepisem tym kryje sie mysl, ze gdy jest
oczywiste, iz sad odwolawczy i tak uwzgledni zazalenie, w imie szybkosci postepowa-
nia powinien to moc zrobic tez sad pierwszej instancji. Wzgledy te nie moga natomiast
dotyczy¢ zazaleh niedopuszczalnych, czyli takich, co do ktérych jest oczywiste, ze sad
odwolawczy nie moze ich uwzgledni¢. Stad srodek przewidziany w zdaniu pierwszym
§ 2 art. 395 k.p.c. nie stanowi $rodka, o ktérym mowa w zdaniu drugim ustepu (17)
preambutly do rozporzadzenia 1896/2006.

Na koniec nalezy jeszcze doda¢, ze omawiana regulacja nie budzi w doktrynie watpli-
wosci pod katem swej zgodnosci z konstytucyjna zasada dwuinstancyjnosci®. Podstawa
tego pogladu jest brzmienie art. 11 ust. 3 rozporzadzenia, ktéry stanowi, ze ,odrzucenie
pozwu nie zamyka powodowi mozliwosci dochodzenia roszczenia w nowym pozwie
o wydanie europejskiego nakazu zaplaty lub przy zastosowaniu dowolnej innej pro-
cedury przewidzianej prawem panstwa cztonkowskiego”. Oznacza to, ze odrzucenie
pozwu nie rodzi skutku w postaci prawomocnoéci materialnej i powdd ma otwarta
mozliwosé¢ dochodzenia swoich roszczen w zwyklym trybie®. Nie bez znaczenia jest
tez to, ze europejskie postepowanie nakazowe ma charakter fakultatywny, a jego za-
stosowanie uzaleznione jest od woli powoda [ustep (10) preambuly oraz art. 1 ust. 2
rozporzadzenia 1896/2006]. Innymi stowy, powdd nie ma obowiazku korzystac z tego
$§rodka, a jezeli sie na to decyduje — powinien mie¢ $wiadomo$¢ skutkéw prawnych
takiej decyzji (ignorantia iuris nocet).

9], Pisulinski, Orzeczenia sqdu, s. 7 oraz J. Zatorska, Komentarz do Rozporzqdzenia, teza 5 do art. 11.
% K. Jasinska, (w:) K. Jasifiska, A. Lejko, Komentarz, teza 18,221 23 do art. 505'.
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Praktyczne
zagadnienia prawne

Karol Weitz

KOSZTY PRZEJAZDU DO SADU PEENOMOCNIKA
BEDACEGO ADWOKATEM JAKO SKEADNIK
KOSZTOW NIEZBEDNYCH DO CELOWEGO
DOCHODZENIA PRAW I CELOWE] OBRONY

I. W praktyce adwokat bedacy pelnomocnikiem czesto ponosi koszty przejazdow
do sadu, w ktérym rozpatrywana jest sprawa jego mocodawcy. W zaleznosci od oko-
licznosci moga to by¢ koszty majace realng wysoko$¢. Moga one obejmowac nie tylko
koszty samego transportu do siedziby sadu, ale takze koszty ewentualnego noclegu
w miejscowodci, gdzie znajduje sie siedziba sadu. Powstaje w zwiazku z tym zagadnie-
nie, czy tego rodzaju koszty — w razie wygranej — moga zostac zaliczone do kosztéw
niezbednych do celowego dochodzenia praw lub celowej obrony w rozumieniu art. 98
§ 1 k.p.c., a tym samym podlega¢ zwrotowi od strony przeciwnej. Problem jest obecny
w polskiej doktrynie od okresu miedzywojennego, a w ostatnim czasie znowu stat sie
przedmiotem ozywionego zainteresowania w zwigzku z niejednolitg judykatura Sadu
Najwyzszego.

II. W dawnym Kodeksie postepowania cywilnego z 1930 r. (d.k.p.c.), podobnie jak
w obowiazujacym Kodeksie, nie bylo Zadnej szczegélnej regulacji, ktéra traktowalaby
specjalnie o problemie kosztéw przejazdu do siedziby sadu adwokata wystepujacego
w charakterze pelnomocnika'. W art. 98 d.k.p.c. wprowadzono zasade odpowiedzial-

! W okresie prac nad d.k.p.c. zaproponowano, aby do zakresu ,kosztéw koniecznych dla celowego po-
wodztwa lub obrony prawnej” zaliczane byly ,nalezytosci i wydatki jednego zastepcy prawnego”, natomiast
kwestia, czy i w jakiej mierze naleze¢ si¢ mial stronie wygrywajacej rowniez zwrot kosztow podrdzy zastep-
cy prawnego, niemieszkajacego w siedzibie sagdu, miala by¢ oceniona przez sad zgodnie z ogdlna regula
nakladajaca na strone przegrywajaca obowiazek zwrotu przeciwnikowi ,kosztéw koniecznych dla celowego
powddztwa lub obrony prawnej”, por. art. 1i 3 projektu przygotowanego przez S. Golaba, Koszta procesowe,
(w:) Polska procedura cywilna. Projekty referentéw z uzasadnieniem, przedruk wyczerpanych drukéw z roku 1921
1923, Warszawa 1928, t. 1, 5. 771 85. Rozwiazanie to, inspirowane po czesci treécig 6wczesnego § 41 ust. 11 3
austr. ZPO oraz § 91 ust. 2 niem. ZPO, nie znalazlo odzwierciedlenia w d.k.p.c., por. S. Golab, Projekty polskiej
procedury cywilnej. Powstanie — uzasadnienie — zdania odrebne, Krakéw 1930, s. 68.
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nosci za wynik procesu i zasade kosztéw niezbednych do celowego dochodzenia praw
lub celowej obrony, a tres¢ art. 99 § 1 d.k.p.c. ograniczono do reguly, ze do niezbednych
kosztéw procesu zaliczalo sie ,naleznodcii wydatki” jednego adwokata. Jednak w prze-
pisach wykonawczych? wydanych na podstawie art. 8 pkt 3 rozporzadzenia ustawy
z 7 pazdziernika 1932 r. — Prawo o ustroju adwokatury® w ramach kategorii wydatkéw
przewidziano, ze adwokatowi nalezal sie zwrot oplat pocztowych, telegraficznych i te-
lefonicznych i innych wydatkéw, ktére wylozyl przy wykonywaniu zlecenia, a w razie
wyjazdu do innej miejscowosci, na zlecenie klienta, nalezal sie¢ mu, oprécz zwyklych
stawek wynagrodzenia, zwrot kosztéw podrdzy oraz wynagrodzenie specjalne*. W dok-
trynie okresu miedzywojennego na gruncie art. 981i art. 99 § 1 d.k.p.c. przyjmowano, ze
koszty podrézy adwokata z jego siedziby do siedziby sagdu ,moga by¢ niekiedy takze
uznane za celowe i niezbedne”; sad miat ocenia¢ celowos¢ takiego wydatku w danym
przypadku, tj. w konkretnej sprawie’.

W okresie powojennym stan prawny w omawianym zakresie na poziomie ustawo-
wym nie ulegt zmianom pod rzadami d.k.p.c. (art. 97 i art. 98 § 1 oraz art. 99 d.k.p.c.
wedlug numeracji obowiazujacej od 1950 r.)¢, jednak ewolucji podlegaly wydawane
kolejno po sobie przepisy wykonawcze okreslajace stawki wynagrodzenia adwokatow’.
Ostatecznie w tych ostatnich przewidziano, ze adwokatowi nalezat sie zwrot wydat-
kéw poniesionych w zwiazku z prowadzeniem sprawy. W wypadku wyjazdu do innej
miejscowosci na zlecenie klienta adwokatowi nalezat sie oprocz wynagrodzenia zwrot
kosztow przejazdow i noclegéw oraz diety, przy czym w wypadku wyjazdu do innej
miejscowosci w kilku sprawach koszty przejazdow, noclegéw i diety dzielilo sie stosun-
kowo. Ponadto adwokatowi, ktéry miat siedzibe poza miejscem stalego zamieszkania,
nie nalezaly sie koszty przejazdu, noclegu i diety za czynnosci dokonane w miejscowosci

2 Zob. § 231 24 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 1 kwietnia 1933 r. w sprawie wynagrodzenia
adwokatoéw za wykonywanie czynnosci zawodowych (Dz.U. nr 24, poz. 201 ze zm.).

> Dz.U.nr 86, poz. 733.

* Doda¢ nalezy, ze dawny Kodeks postepowania cywilnego zostal oparty na zalozeniu, iz co do zasady
strona prowadzaca swdj proces osobiécie nie miala prawa do wynagrodzenia ,swych trudéw osobistych”,
a wyjatek stanowila sytuacja, w ktorej jej stawiennictwo w sadzie wynikalo z wezwania przez sad. Jedy-
nie wéwczas strona mogta bowiem zada¢ zwrotu kosztéw podrézy i wynagrodzenia za utracony zarobek
(art. 100 d.k.p.c.). Zob. S. Golab, Koszta, s. 83-84 (Autor proponowal odmienne rozwigzanie, por. art. 2 jego
projektu, s. 77).

5 Tak wypowiedzieli si¢ wyraznie J. J. Litauer, Komentarz do procedury cywilnej, Warszawa 1933, art. 99, uw. 5,
s. 59; W. Piasecki, ]. Korzonek, Kodeks postepowania cywilnego z komentarzem, Miejsce Piastowe 1931, art. 99, uw. 5,
5. 383; L. Peiper, Komentarz do kodeksu postepowania cywilnego. Czesé pierwsza, t. 1, art. 99, uw. 1f), s. 284; S. Kru-
szelnicki, Kodeks postgpowania cywilnego z komentarzem, Poznan (b.r.w.), art. 99, uw. 5, s. 143. Zob. ponadto takze
M. Richter, Kodeks postepowania cywilnego, Przemysl-Warszawa (b.r.w.), art. 98, uw. 1, s. 75; E. Muszalski, Koszta
procesu cywilnego (cigg dalszy), ,Wilefiski Przeglad Prawniczy” 1935, nr 2, s. 41.

¢ Ustalonej na podstawie ustawy z 20 lipca 1950 r. 0 zmianie przepiséw postgpowania w sprawach cywil-
nych (tekstjedn. Dz.U. nr 43, poz. 394 ze sprost.).

7 Por. § 10i 11 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 14 sierpnia 1950 . w sprawie normi zasad wyna-
grodzenia adwokatéw za wykonywanie czynnosci zawodowych (Dz.U. nr 35, poz. 319), § 61 7 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z 19 sierpnia 1953 r. w sprawie wynagrodzenia adwokatéw za wykonywanie czynnosci
zawodowych (Dz.U. nr 40, poz. 176 ze zm.), § 9 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 22 kwietnia 1961 .
w sprawie wynagrodzenia adwokatéw za wykonywanie czynnosci zawodowych (Dz.U. nr 24, poz. 118), wyda-
nych na podstawie art. 8 ustawy z 27 czerwca 1950 r. o ustroju adwokatury (Dz.U. nr 30, poz. 275 ze zm.).
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zamieszkania i w miejscowosci, w ktérej miat siedzibe®. W doktrynie K. Lipinski’, ma-
jac na wzgledzie zardwno regulacje ustawowe, jak i przepisy wykonawcze dotyczace
wynagrodzenia za czynnosci adwokatéw™, przyjal, ze z faktu, iz art. 98 § 1 d.k.p.c. do
niezbednych kosztéw procesu zaliczal ,naleznosci i wydatki jednego adwokata”, nie
mozna bylo wyciaga¢ wniosku, ze ustawa zaklada z gory, iz wszelkie wydatki petno-
mocnika sa celowe. Ocena, czy wydatki pelnomocnika byly niezbedne do celowego
dochodzenia praw lub celowej obrony, miala naleze¢ do sadu'. Mialo sie to odnosic¢
réwniez do kosztéw przejazdu pelnomocnika. Przeciwna wykladnia prowadzitaby do
niemozliwego do zaakceptowania wniosku, Ze strona moze w kazdym wypadku wy-
bra¢ jakiegokolwiek adwokata w Polsce, np. takiego, ktéry ma siedzibe w miejscowosci
oddalonej od siedziby sadu, w ktérym sprawa sie toczy, i zlecaé mu przyjazd na kazde
posiedzenie, a sad obowiazany bylby od przegrywajacego przeciwnika zasadzi¢ wszyst-
kie koszty dojazdéw takiego adwokata'?.

II1. Kodeks postepowania cywilnego z 1964 r. w kwestii zakresu podlegajacych zwro-
towi kosztéw adwokackich nie wprowadzit istotniejszych zmian®. Przez bardzo dlugi
okres niewielkim zmianom podlegaly przepisy wykonawcze dotyczace stawek wyna-
grodzenia za czynnoéci zawodowe adwokatow'. Od 1998 r. przepisy te nie zawierajg

8 Zob. § 9 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 22 kwietnia 1961 r. w sprawie wynagrodzenia adwo-
katéw za wykonywanie czynnosci zawodowych (Dz.U. nr 24, poz. 118)

? K. Lipinski, Zasqdzanie naleznosci adwokatdw w postepowaniu cywilnym. Wydatki i koszty wyjazdu do innej miej-
scowosci, NP 1955, nr 2,s. 651 n.

10" Autor odnosit sie do treéci § 61 7 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z 19 sierpnia 1953 r. w sprawie
wynagrodzenia adwokatéw za wykonywanie czynnosci zawodowych (Dz.U. nr 40, poz. 176 ze zm.).

"W tym kierunku wypowiedziat sie takze SN w uchwale z 1 grudnia 1955 r., 4 CO 38/55, NP 1957, nr 5,
s. 118. Zob. jednak W. Formanski, Wynagrodzenie adwokackie jako element kosztdw procesu, NP 1959, nr 10, s. 1237,
ktory nie dos¢ jasno stwierdzal, ze ,ustawa usuwa spod kontroli sagdu ocene celowosci naleznosci i wydatkéw
jednego adwokata”.

12 K. Lipinski, Zasqdzanie naleznosci, s. 65. K. Lipinski zaproponowal okreslone kryteria oceny celowosci
podrozy pelnomocnika: a) ustanawia¢ nalezy pelnomocnika majacego siedzibe w miejscowosci, w ktérej ma
siedzibe sad rozpoznajacy sprawe, a w razie ustanowienia pelnomocnika majacego siedzibe w miejscu za-
mieszkania strony miatby on dziala¢ przez substytuta urzedujacego w siedzibie sadu; w braku adwokata w sie-
dzibie sadu lub gdy jedyny adwokat czynny w tej siedzibie dziala za przeciwnika, strona mialaby ustanawia¢
adwokata majacego siedzibe w niewielkiej odleglosci; b) celowos¢ wyjazdéw adwokata dla zebrania materiatu
dowodowego (nie na posiedzenie sadu) musialaby by¢ uzasadniona zupelnie wyjatkowymi okoliczno$ciami;
c) adwokat, ktéry prowadzil sprawe w pierwszej instancji, powinien ja prowadzi¢ takze w drugiej instancji,
wobec czego do wydatkéw niezbednych nalezy zalicza¢ koszty wyjazdu adwokata urzedujacego w siedzibie
sadu pierwszej instancji na rozprawe w sadzie odwolawczym. K. Lipiniski przyjal, ze koszty podrézy petno-
mocnika, o ile sad uznat je za celowe, czyli podlegajace zwrotowi, powinny by¢ zasadzane w ich rzeczywistej
wysokosci. Zob. tez M. Piekarski, Odpowiedz na pytanie prawne, ,Palestra” 1960, nr 10, s. 851 n.; M. Szuldenfrei,
Odpowiedz na pytanie prawne, ,Palestra” 1963, nr 10, s. 55.

¥ Natomiast zmiany wprowadzono w odniesieniu do kosztow procesu strony dzialajacej osobiscie lub
przez pelnomocnika niebedacego adwokatem, radcg prawnym lub rzecznikiem patentowym. Odstapiono
od przyjetej w dawnym kodeksie zasady, ze strona taka nie ma prawa do wynagrodzenia ,swych trudéw
osobistych” (art. 98 § 2k.p.c.). Por. M. Piekarski, M. Wilewski, Z problematyki kosztdw procesu cywilnego, ,Palestra”
1967,nr1,s. 35.

" Por. § 9 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 21 grudnia 1967 1. w sprawie oplat za czynnosci ze-
spotow adwokackich (Dz.U. nr 48, poz. 241 ze zm.), § 8 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 23 grudnia
1980 r. w sprawie oplat za czynnosci zespoléw adwokackich (Dz.U. nr 28, poz. 132), § 8 rozporzadzenia Mini-
stra Sprawiedliwosci z 31 grudnia 1981 r. w sprawie oplat za czynnosci zespoléw adwokackich (Dz.U.z 1982 .

157



Karol Weitz PALESTRA

jednak zadnych postanowien co do wydatkéw adwokatéw lub zespoléw adwokackich®.
Pod rzadami art. 98 § 1i 3 k.p.c. judykatura' i doktryna' przyjmowaly zalozenie, ze
wydatki, o ktérych mowa w art. 98 § 3 k.p.c., obejmuja réwniez koszty przejazdéw ad-
wokata, w tym przejazdéw do sadu. Blizej zagadnienie to rozwazat T. Bukowski'®®, ktéry
odwolywal sie do powolywanej wczesniej wypowiedzi K. Lipifiskiego. Podnidst on, ze
ustawowe domniemanie niezbednosci kosztéw jednego adwokata nie zwalnia sadu od
oceny, czy wydatki adwokackie byly niezbedne réwniez co do wysokosci. Dotyczy¢ to
mialo przede wszystkim kosztow podrézy adwokata'.

IV. W ostatnim okresie przedmiotowe zagadnienie oceniane bylo jednak rozbieznie
przez Sad Najwyzszy.

W postanowieniu z 8 kwietnia 2011 r., Il CZ 137/10%, przyjeto, ze w sklad kosztow
niezbednych do celowego dochodzenia i celowej obrony nie wchodza koszty przejazdu
do sagdu pelnomocnika bedacego adwokatem (art. 98 § 3k.p.c.). Sad Najwyzszy zestawit
ze sobg treéc¢ art. 98 § 2, w ktérym uwzgledniona jest kategoria kosztow przejazdéw do

nr 1, poz. 9), wydanych na podstawie art. 108 pkt 3 ustawy z 19 grudnia 1963 r. o ustroju adwokatury (Dz.U.
nr 57, poz. 309 ze zm.); § 71 8 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 10 pazdziernika 1985 r. w sprawie
oplat za czynnosci adwokackie w postepowaniu przed organami wymiaru sprawiedliwosci (Dz.U. nr 51, poz.
266), § 617 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 14 lipca 1988 r. w sprawie oplat za czynnosci adwoka-
ckie w postepowaniu przed organami wymiaru sprawiedliwoéci (Dz.U. nr 25, poz. 180), § 61 7 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z 16 pazdziernika 1989 r. w sprawie oplat za czynnosci adwokackie w postepowaniu
przed organami wymiaru sprawiedliwosci (Dz.U. nr 57, poz. 343), § 61 7 rozporzadzenia Ministra Sprawiedli-
wosci z 20 lutego 1991 r. w sprawie oplat za czynnosci adwokackie w postepowaniu przed organami wymia-
ru sprawiedliwosci (Dz.U. nr 17, poz. 76) oraz § 6 i 7 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 4 czerwca
1992 r. w sprawie oplat za czynnosci adwokackie w postepowaniu przed organami wymiaru sprawiedliwosci
(Dz.U.nr 48, poz. 220 ze zm.), wydanych na podstawie art. 16 ustawy z 26 maja 1982 r. - Prawo o adwokaturze
(Dz.U.nr 16, poz. 124 ze zm.).

15 Zob. rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 12 grudnia 1997 1. w sprawie oplat za czynnosci adwo-
kackie oraz oplat za czynnosci radcéw prawnych (Dz.U. nr 154, poz. 1013 ze zm.) oraz rozporzadzenie Ministra
Sprawiedliwosci z 28 wrzesnia 2002 . w sprawie oplat za czynnosci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb
Panistwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu (Dz.U. nr 163, poz. 1348 ze zm.). Wyjatek
dotyczy zakresu kosztow nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu (zob. § 21 pkt 2 rozporzadzenia
z 12 grudnia 1997 r. oraz § 19 pkt 2 rozporzadzenia z 28 wrzesnia 2002 r.). Brak regulacji wydatkéw wynika,
jak sie wydaje, z faktu, ze art. 16 ustawy z 26 maja 1982 r. — Prawo o adwokaturze w istocie nie umocowuje do
takiej regulacji.

16 Zob. postanowienia SN z 11 stycznia 1978 ., I CZ 120/77, ,Palestra” 1978, nr 9, s. 97; z 25 stycznia 1978 r.,
11CZ122/77, OSPiKA 1979, nr 4, poz. 73.

17 Por. M. Piekarski, M. Wilewski, Z problematyki, s. 40; W. Dabrowski, Odpowiedz na pytanie prawne, ,Palestra”
1966, nr 11, s. 60; tenze, OdpowiedZ na pytanie prawne, ,Palestra” 1967, nr 1011, s. 49-50; ]. Mokry, Glosa do posta-
nowienia SN z 25 stycznia 1978 r., I CZ 122/77, OSPiKA 1979, nr 4, poz. 73, s. 184; A. Zielinski, Spis kosztow i jego
wigzqcy charakter dla sqdu procesowego, ,Palestra” 1977, nr 8-9, s. 21; tenze, Glosa do postanowienia SN z 11 stycznia
1978 1., 11CZ 120/77, ,Palestra” 1978, nr 9, s. 97.

'8 T. Bukowski, Rozstrzyganie o kosztach procesu, Warszawa 1971, s. 101-102.

1 Wedtug T. Bukowskiego przy ocenie niezbednosci kosztow podrézy adwokata nalezaloby stosowac takie
kryteria, jak to, ze: 1) niezbedne sa wydatki adwokata urzedujacego w siedzibie sadu albo w niewielkiej od niej
odlegtosci oraz koszty wyjazdu na posiedzenie wyznaczone przez sad wezwany, 2) adwokat zamieszkaty dale-
ko od siedziby sadu powinien dziala¢ przez substytuta urzedujacego w siedzibie sadu, 3) celowo$¢ wyjazdow
adwokata w celu zebrania materialu procesowego (a wiec nie na posiedzenia saqdu) musiataby by¢ uzasadniona
zupelnie wyjatkowymi okoliczno$ciami i wreszcie ze 4) celowe jest, aby adwokat, ktory prowadzil sprawe
w pierwszej instancji, prowadzil jg nadal w instancji rewizyjnej, por. T. Bukowski, Rozstrzyganie, s. 102.

% OSNC-ZD 2011, nr C, poz. 71.
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sadu strony dzialajacej osobiscie lub przez peinomocnika niebedacego adwokatem, rad-
ca prawnym lub rzecznikiem patentowym, i tre$¢ art. 98 § 3 k.p.c., w ktérym kategoria
ta nie jest wyszczego6lniona, a mowa jest tylko ogélnie o wydatkach. Na tej podstawie
Sad Najwyzszy przyjal, ze ze wzgledu na dokonane przez ustawodawce rozréznie-
nie skladnikéw niezbednych kosztéw postepowania, ktérych zwrotu strona wygry-
wajaca sprawe moze sie domaga¢, w zaleznosci od wybranego sposobu reprezentacji
przed sadem, kosztéw dojazdu adwokata, bedacego pelnomocnikiem strony procesu,
nie mozna uzna¢ za koszty niezbedne do celowego dochodzenia praw w rozumieniu
art. 98§ 3 k.p.c.

Odmienny poglad zostal przez Sad Najwyzszy wyrazony jednak w postanowieniu
z 20 kwietnia 2011 r., I CZ 22/11*". Sad przyjal bowiem w tym postanowieniu, ze wydat-
kiem w rozumieniu art. 98 § 3 k.p.c., stanowiacym koszt procesu, jest rowniez podr6z
pelnomocnika w celu wziecia udzialu w rozprawie. Sad Najwyzszy dodal, ze nie ma
obecnie uzasadnienia twierdzenie, iz podréz do sadu powinna odbywac sie przy wy-
korzystaniu najtafiszego srodka transportu®. Za tym, aby koszty przejazdéw adwokata
do sadu objac¢ zakresem kosztéw procesu podlegajacych zwrotowi na rzecz strony wy-
grywajacej, Sad Najwyzszy opowiedzial sie takze w postanowieniu z 16 lutego 2011 r.,
II CZ 202/10%. Poglad ten w doktrynie podzielit ostatnio J. Naworski*.

V. W uchwale z 18 lipca 2012 r., IIl CZP 33/12%, Sad Najwyzszy uznal, Ze strona prze-
grywajaca sprawe obowiazana jest zwroci¢ przeciwnikowi zastepowanemu przez petno-
mocnika bedacego adwokatem koszty jego przejazdu do sadu, jezeli w okolicznoéciach
sprawy byly one niezbedne do celowego dochodzenia praw i celowej obrony.

W uzasadnieniu uchwaty Sad Najwyzszy podniost, ze brak precyzji jezykowej
oraz niejednoznaczna stylizacja art. 98 § 21 3 k.p.c. nie dostarczajg przekonujacych
argumentéw na rzecz tezy, iz koszty przejazdu pelnomocnika bedacego adwokatem
nie mieszcza sie w wydatkach, przez ktére nalezy rozumie¢ koszt pieniezny jakiego$
dziatania lub czynnosci. Przeciwnie, koszty przejazdu do sadu, czyli miejsca, w ktérym
odbywaja sie posiedzenia sadowe, nalezy uznac za jeden z typowych wydatkéw ad-
wokata reprezentujacego strone. Wyrazne wymienienie w art. 98 § 2 k.p.c. kosztéw
przejazdu nie pozwala na wnioskowanie a contrario, ze tej kategorii kosztow nie obej-
muje takze art. 98 § 3 k.p.c. Formula uzyta w § 2 jest wynikiem zalozenia, ze niezbedne
koszty strony wystepujacej osobiscie lub przez pelnomocnika niezawodowego nie
obejmuja wszystkich wydatkéw, lecz tylko wydatek w postaci kosztéw przejazdu
do sadu, a ponadto réwnowarto$¢ utraconego zarobku i koszty sadowe. Nie przeczy
temu to, ze suma kosztéw przejazdéw i rownowarto$¢ utraconego zarobku nie moze
przekracza¢ wynagrodzenia jednego adwokata, ktéry wykonuje zawo6d w siedzibie
sadu rozpoznajacego sprawe; regulacja ta nie oznacza, ze koszty przejazdu mieszcza
sie¢ w pojeciu wynagrodzenia adwokata, lecz stuzy okresleniu maksymalnej wysokosci
sumy kosztow przejazdéw i rownowartosci utraconego zarobku. Powolujac si¢ na

2 Niepubl.

% W konkretnym przypadku chodzito o koszt biletu lotniczego.

» Niepubl.

# J. Naworski, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z 8 kwietnia 2011 r., I CZ 137/10, ,Palestra” 2012,
nr11-12,s.151in.

% Niepubl.; LEX nr 1211765.
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rozwoj regulacji w zakresie wynagradzania adwokatéw, Sad Najwyzszy podkreslit,
ze zaliczenie kosztow przejazdu adwokata do sadu do kategorii wydatkéw ma uza-
sadnienie historyczne®.

Zajmujac powyzsze stanowisko, Sad Najwyzszy podniést jednoczesnie, ze wlaczenie
kosztow przejazdow adwokata do sadu do wydatkéw, o ktérych mowa w art. 98 § 3
k.p.c., nie oznacza jednak automatycznego zaliczenia ich do kosztéw niezbednych i ce-
lowych w rozumieniu art. 98 § 1 k.p.c.; ocena w tym zakresie nalezy do sadu orzekaja-
cego, ktory powinien uwzgledniac wszystkie okolicznosci konkretnej sprawy. Ustalenie
w orzecznictwie uniwersalnych kryteriéw tej oceny nie jest mozliwe, zwlaszcza ze r6zne
moga by¢ powody przejazdéw adwokata do sadu; w jednym wypadku sa wynikiem
wyboru przez strone adwokata majacego kancelarie poza siedziba sadu wiasciwego,
w innym przejazdy staja si¢ konieczne, gdyz dochodzi do przeniesienia sprawy do
innego sadu juz po ustanowieniu pelnomocnika, np. w toku instancji. Mozna jedynie
ogolnie stwierdzi¢, ze przedmiotem oceny sadu w omawianym zakresie powinno by¢ to,
czy w okoliczno$ciach konkretnej sprawy — uwzgledniajac takze jej przedmiot i stopieti
skomplikowania — uzasadnione bylo ustanowienie pelnomocnika (adwokata), ktéry nie
wykonuje zawodu w siedzibie sadu rozpoznajacego sprawe. Jezeli z tej oceny wynika,
ze ustanowienie takiego pelnomocnika bylo niezbedne, nalezy mu sie zwrot kosztéw
w wysokosci rzeczywiscie poniesionej, chyba ze wydatek w takiej wlasnie wysokosci
nie byl w ujeciu obiektywnym konieczny; wéwczas moze by¢ ustalony na nizszym
poziomie, determinowanym przez kryterium koniecznosci.

Poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w uchwale z 18 lipca 2012 r., IIl CZP 33/12, szyb-
ko zostal podchwycony przez sadownictwo powszechne?”.

V1. Zapatrywanie, ze koszty przejazdu do sadu adwokata bedacego pelnomocnikiem
moga — jako sktadnik jego wydatkéw (art. 98 § 3 k.p.c.) — by¢ kosztami niezbednymi
do celowego dochodzenia praw i celowej obrony (art. 98 § 1 k.p.c.), jest uzasadnione.
Przemawia za nim wzglad na prawidlowa wyktadnie pojecia ,wydatki” w rozumieniu
art. 98 § 3 k.p.c. — koszty przejazdu do sadu ze swej istoty moga by¢ objete tym poje-
ciem. W zadnym razie nie przeczy temu tres¢ art. 98 § 2 k.p.c., gdyz nie ma podstaw do
wnioskowania a contrario przy zestawieniu tego przepisu z art. 98 § 3 k.p.c., co skrupu-
latnie i w pelni trafnie podniesiono juz w doktrynie®. Za rozwiazaniem, ktére przyjal
Sad Najwyzszy w uchwale z 18 lipca 2012 r., IIl CZP 33/12, przemawiaja takze wzgledy
pragmatyczne i stusznosciowe.

Podkresli¢ nalezy, ze Sad Najwyzszy, opowiadajac sie za mozliwoscig kwalifikacji
kosztéw przejazdu do sadu pelnomocnika bedacego adwokatem jako kosztow niezbed-
nych do celowego dochodzenia praw lub celowej obrony, wyraznie przyjal, Ze ocena,
czy tego rodzaju kwalifikacja jest uzasadniona, powinna by¢ dokonywana ad casu przez
sad. W tym zakresie takze nalezy podzieli¢ stanowisko Sadu Najwyzszego. Wiaze sie to
z tym, ze o ile art. 98 § 3 k.p.c. rozstrzyga generalnie, ze do niezbednych kosztéw procesu
strony reprezentowanej przez adwokata zalicza sie¢ wydatki jednego adwokata, o tyle

% Sad Najwyzszy powolal w tym zakresie odpowiednie przepisy wykonawcze przedstawione powyzej
w teksciei przypisach.

7 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 27 wrzesnia 20121, I ACa 334/12, niepubl., LEX
nr 1220404.

2 Por. ]. Naworski, Glosa, s. 155.
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pojeciu wydatkéw, do ktérych zaliczy¢é mozna koszty przejazdu adwokata do sadu,
towarzyszy immanentnie potrzeba oceny ich niezbednosci w odniesieniu do konkretnej
sprawy i jej okolicznosci, a takze kazdego wyszczegdlnionego wydatku.

Okolicznosci, w ktérych powstaja koszty przejazdéw adwokata do sadu, moga by¢
rézne w ramach poszczegdlnych spraw. Pierwszorzedne znaczenie ma tu kwestia wy-
boru przez strone adwokata z innej miejscowosci niz miejscowos¢, w ktdrej znajduje
sie siedziba sadu. Wprawdzie przepisy nie ograniczaja strony w tym zakresie, wobec
czego moze ona wybrac sobie adwokata z jakiejkolwiek miejscowosci i bedzie mégt on
ja reprezentowaé przed sadem, ale okolicznosci tej nie mozna traci¢ z pola widzenia
przy ocenie, czy wydatki poniesione na przejazdy takiego adwokata do sadu powinny
zostac zaliczone do niezbednych kosztow procesu takiej strony. Przy tej ocenie sad
powinien wzigé pod uwage to, dlaczego strona wybrata adwokata z innej miejsco-
wosci niz ta, w ktérej znajduje sie siedziba sadu. Z reguly za uzasadniony nalezatoby
uzna¢ taki wyboér, gdyby strona zaangazowala adwokata majacego siedzibe w miej-
scowosci, w ktérej strona ma miejsce zamieszkania lub siedzibe. W takiej tez sytuacji,
jak sie wydaje, uzna¢ nalezaloby w zasadzie niezbednoé¢ kosztéw przejazdu takiego
adwokata do sadu. Nie mozna by zgodzi¢ sie z pogladem, ze adwokat taki powinien
dziala¢ przez dalszego pelnomocnika, wykonujacego zawdd w siedzibie sadu. Podob-
nie trzeba byloby uzna¢ za niezbedne koszty przejazdéw adwokata do sadu drugiej
instancji lub do Sadu Najwyzszego, gdyby strona wybrala adwokata, ktéry wykonuje
zawod w miejscowosci, w ktérej strona ma miejsce zamieszkania lub siedzibe, badz
w miejscowosci, w ktorej siedzibe mial sad pierwszej instancji, przy zalozeniu, ze kaz-
dorazowo nie bylaby to miejscowo$¢, w ktérej siedzibe ma sad drugiej instancji lub
Sad Najwyzszy. Z kolei odwrotnie, co do zasady nalezaloby rozstrzyga¢ wypadek,
w ktérym strona wybralaby adwokata wykonujacego zawé6d w miejscowosci trzeciej,
tj. takiej, w ktorej ani strona nie ma miejsca zamieszkania badz siedziby, ani nie znaj-
duje sie siedziba sadu. W takim wypadku koszty przejazdéw adwokata do sadu mozna
by uzna¢ za niezbedne koszty procesu tylko w wyjatkowych sytuacjach, np. gdyby
wybor takiego adwokata uzasadniony byl koniecznoécig z uwagi na brak adwokata
w miejscowosci, w ktorej miejsce zamieszkania lub siedzibe ma strona, albo ewentu-
alnie z uwagi na potrzebe zaangazowania adwokata specjalizujacego sie w danej kate-
gorii spraw. Dodatkowo kazdorazowo nalezaloby uwzglednic to, z jakiej miejscowosci
strona wybralaby adwokata, tj. jak bardzo oddalonej od siedziby sadu®. Wynika z tego,
ze przedmiotem oceny sadu rozstrzygajacego, czy koszty przejazdéw adwokata do
sadu, bedace kategoriag wydatkéw w rozumieniu art. 98 § 3 k.p.c., stanowia niezbedne
koszty procesu strony reprezentowanej przez tego adwokata, powinno by¢ kazdora-
zowo to, czy w okolicznoéciach konkretnej sprawy zasadne bylo zaangazowanie przez
strone adwokata, ktéry nie wykonuje zawodu w siedzibie sadu, wobec czego jego
udzial w sprawie powiazany jest z powstaniem kosztéw przejazdéw do sadu™.

¥ Zagadnienia te szczegolowo byly rozpatrywane na tle prawa niemieckiego, por. A. Schulz, (w:) Miin-
chener Kommentar zur Zivilprozessordnung, red. W. Kriiger, Th. Rauscher, Miinchen 2013, t. 1, § 91, nb. 62-79,
s. 638-644.

% Nie da sie nie zauwazy¢, ze idee te prawidlowo oddawat art. 3 projektu S. Golgba, przedstawionego
w okresie prac nad dawnym Kodeksem postepowania cywilnego. Por. w zwigzku z tym przypis 1.
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WPLYW ZASIEDZENIA NA MOZLIWOSC
DOCHODZENIA ROSZCZEN UZUPEENIAJACYCH (cz. 1)

Oczywistym skutkiem zasiedzenia jest nabycie wlasnosci rzeczy przez jej dotychcza-
sowego posiadacza samoistnego (art. 172 k.c.). Mniej oczywisty jest wplyw zasiedzenia
na mozliwos$¢ dochodzenia przez poprzedniego wiadciciela roszczen uzupetniajacych
(art. 224-225 k.c.), przystugujacych mu za okres poprzedzajacy zasiedzenie w stosunku
do posiadacza, ktéry nastepnie rzecz zasiedzial. Problem ten dotyczy¢ moze roszczenia
o wynagrodzenie za korzystanie z rzeczy, roszczenia o zwrot pozytkéw lub o zaplate
ich wartosci, roszczenia o naprawienie szkody z powodu pogorszenia rzeczy, jak row-
niez przystugujacego przeciwko poprzedniemu posiadaczowi (innemu niz ten, ktéry
rzecz zasiedzial) roszczenia o naprawienie szkody z powodu utraty rzeczy, oczywiscie
pod warunkiem, ze utrata nie wiaze si¢ z unicestwieniem jej bytu prawnego (por.
art. 224-225 k.c.)'. We wszystkich wskazanych przypadkach chodzi¢ moze tylko o rosz-
czenia przeciwko posiadaczowi w zlej wierze albo posiadaczowi, ktéry dowiedziat sie
o wytoczeniu przeciwko niemu powédztwa o wydanie rzeczy, przy czym praktyczna
donioslos¢ drugiego przypadku jest znikoma, poniewaz wytoczenie wspomnianego
powoddztwa prowadzi do przerwy biegu zasiedzenia.

Tak wytyczony zakres oddzialywania problemu pozostaje bardzo szeroki, a skutki
jego rozstrzygniecia — bardzo donioste. Dos¢ wspomnie¢, ze stwierdzenie, iz zasiedze-
nie nie wylacza mozliwosci dochodzenia roszczenia o wynagrodzenie za korzystanie
z rzeczy, oznaczaloby, ze roszczenie to przystugiwaloby w kazdym przypadku zasie-
dzenia przez posiadacza w zlej wierze.

W dotychczasowych swych wypowiedziach doktryna sklaniata sie jednak ku kon-
kluzji przeciwne;j.

Jeszcze pod rzadem prawa rzeczowego z 1946 r. A. Kunicki wskazywal, ze wraz
z wygasnieciem wlasnosci wskutek zasiedzenia wygasaja réwniez ,wszelkie rosz-
czenia” wlasciciela przeciwko posiadaczowi ,wynikajace z wlasnosci”? i wydaje sie,

! W razie unicestwienia rzeczy (np. zniszczenia) — takze wskutek zuzycia — jej zasiedzenie nie wchodzi
w rachube i sygnalizowana kwestia w ogdle nie powstaje.

> A. Kunicki, Zasiedzenie w prawie polskim, Warszawa 1964, s. 80. Watpliwosci co do zapatrywania A. Ku-
nickiego (,w tak ogdélnym ujeciu”) zasygnalizowal pod rzadem Kodeksu cywilnego J. S. Pigtowski — zob.
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iz w tak ogdlnie ujetej formule miescily sie takze roszczenia przewidziane onegdaj
w art. 312 pr. rzecz.

Pod rzadem Kodeksu cywilnego tozsamy poglad wyrazil E. Janeczko, zastrzegajac
wyraznie, ze skutkiem zasiedzenia jest m.in. to, iz osoba, ktéra utracila wlasnoé¢, nie
ma zadnych roszczen zwigzanych z tym prawem?, i ze: ,Z chwila utraty wlasnosci
w wyniku zasiedzenia poprzedniemu wilascicielowi nie przystuguja wzgledem po-
siadacza, ktory stal sie wiascicielem, roszczenia okreslone w art. 224, 225 k.c.”*. Zda-
niem autora: ,Takie uksztaltowanie stosunkéw pomiedzy poprzednim wlascicielem
a nabywca wlasnosci w drodze zasiedzenia wynika z pierwotnego charakteru nabycia,
jakim jest zasiedzenie™>.

Zapatrywanie to zdaje si¢ podziela¢ w calej rozciggtodci S. Rudnicki, ktéry stwierdza,
ze z chwilg zasiedzenia ,nastepuje utrata przez dotychczasowego wiasciciela wlasnosci
i roszczen wynikajacych z wlasnosci”®. Wprawdzie w kontekscie art. 224-225 k.c. autor
wspomina jedynie o tym, ze: ,Ze wzgledu na pierwotny charakter nabycia przez za-
siedzenie wygasaja takze roszczenia posiadaczy oparte na przepisach art. 224 i 225 k.c.
przeciwko dotychczasowemu wlascicielowi”” (wyrdznienia — R. T), jednakze mozna
sie domysla¢, iz mamy tu do czynienia z omylka i w rzeczywistoéci autor mial na myéli
regulowane w art. 224-225 k.c. roszczenia wlasciciela przeciwko posiadaczowi (na co
wskazuje takze nawigzanie w przypisie do pogladéw E. Janeczki).

Doktryna wydaje sie zatem zgodna co do tego, ze zasiedzenie wylacza mozliwos¢
dochodzenia roszczen uzupelniajacych miedzy wlascicielem, ktéry stracit rzecz w wy-
niku zasiedzenia, i posiadaczem, ktéry wiasnos¢ te nabyl, co — stosownie do uzasadnie-
nia E. Janeczki i S. Rudnickiego (A. Kunicki nie uzasadnit swego pogladu) — wynika¢
ma z pierwotnego charakteru nabycia wiasnosci w drodze zasiedzenia. Uzasadnienie
to wypada uzna¢ za nader zwiezle, zwlaszcza jezeli uwzgledni sie, ze pierwotny cha-
rakter nabycia jest zazwyczaj kojarzony z wygasnieciem obcigzen o charakterze rzeczo-
wym - przypadek zasiedzenia stanowi zreszta w tym wzgledzie wyjatek® —a w zgodnej
opinii doktryny i orzecznictwa roszczenia uzupelniajace majg charakter obligacyjny’.
W sferze prezentowanej dotychczas argumentacji mamy zatem do czynienia raczej

J. S. Pigtowski, (w:) J. Ignatowicz (red.), System prawa cywilnego, tom II, Prawo wtasnosci i inne prawa rzeczowe,
Ossolineum 1977, s. 340.

3 E.Janeczko, Zasiedzenie, Zielona Gora 2002, s. 211.

4 Tamze, s. 212.

> Tamze.

¢ S. Rudnicki, Nabycie przez zasiedzenie, Warszawa 2007, s. 118.

7 Tamze.

8 Por. A. Kunicki, Zasiedzenie, s. 651 n.; J. S. Pigtowski, (w:) J. Ignatowicz (red.), System, s. 340; E. Gniewek,
Kodeks cywilny. Ksigga druga. Wiasnos¢i inne prawa rzeczowe. Komentarz, Zakamycze 2001, s. 296; E. Janeczko, Za-
siedzenie, s. 215; S. Rudnicki, Nabycie, s. 119; E. Skowronska-Bocian, (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny.
Tom I. Komentarz do artykutow 1-449", Warszawa 2008, s. 626; J. Ignatowicz, (w:) J. Ignatowicz, K. Stefaniuk,
Prawo rzeczowe, Warszawa 2006, s. 108. Czesciowo odmiennie A. Stelmachowski, (w:) T. Dybowski (red.), System
Prawa Prywatnego, t. 3, Prawo rzeczowe, Warszawa 2003, s. 392. Zob. szerzej R. Trzaskowski, Zasiedzenie wlasnosci
w perspektywie kodyfikacyjnej, (w:) A. Siemaszko (red.), Stosowanie prawa. Ksigga jubileuszowa z okazji XX-lecia In-
stytutu Wymiaru Sprawiedliwosci, Warszawa 2011, s. 2221 n.

? Zob.np. T Dybowski, Ochrona wtasnosciw polskim prawie cywilnym (rei vindicatio — actio negatoria), Warszawa
1969, 5. 184; E. Gniewek, (w:) System Prawa Prywatnego, t. 3, Prawo rzeczowe, Warszawa 2003, s. 506.
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z ,poczatkiem dowodu na piSmie” niz z wyczerpujacym oméwieniem albo chocby
uchwyceniem wezlowych ,momentéw” zagadnienia.

W kazdym razie to wlasnie zgodnymi wypowiedziami przedstawicieli doktryny
nalezy zapewne tlumaczy¢ to, ze zasygnalizowany problem pozostawal dtugo uspiony
w orzecznictwie. Frontalne rozstrzygniecie odnalez¢ mozna dopiero w postanowieniu
Sadu Najwyzszego z 15 kwietnia 2011 r."°

Sad uznal tam - w zgodzie z dotychczasowymi wypowiedziami doktryny — ze
osobie, ktéra utracila wlasnos¢ rzeczy wskutek jej zasiedzenia przez posiadacza, nie
przystuguje wobec posiadacza roszczenie o wynagrodzenie za korzystanie z rzeczy bez
tytulu prawnego w okresie poprzedzajacym dzien zasiedzenia.

Co jednak interesujace, stanowisko Sadu w zaden sposéb nie wynikalo z tego, ze
zasiedzenie jest pierwotnym sposobem nabycia wlasnosci, a argument ten nie zostat
nawet wspomniany w motywach do orzeczenia.

Punktem wyjscia argumentacji Sadu bylo natomiast przypomnienie, ze rosz-
czenia uzupelniajace sa wistotny sposdb — cho¢ nie bezwzglednie!' — powigza-
ne z roszczeniem windykacyjnym. Wyrazem tego powigzania jest wspélne zrdod-
to roszczen — bezprawne pozbawienie wlasciciela posiadania rzeczy — oraz dwie
przeslanki: przystugiwanie powodowi wlasnosci rzeczy oraz posiadanie rzeczy
przez pozwanego'?. Ponadto, zdaniem Sadu, na powigzanie roszczenn uzupelnia-
jacych z roszczeniem windykacyjnym ,wskazuje wyraznie art. 224 §2 k.c., uza-
lezniajacy powstanie tych roszczen m.in. od wiedzy o wytoczeniu powddztwa
o wydanie rzeczy (...) a takze (...) art. 229 § 1 zdanie pierwsze k.c., laczacy pocza-
tek biegu przewidzianego w nim terminu przedawnienia ze zwrotem rzeczy wtas-
cicielowi, czyli ze zdarzeniem stanowigcym sposéb zaspokojenia roszczenia windy-
kacyjnego”.

Bazujac na tych ustaleniach, Sad doszedt do wniosku — wyraznie odbiegajacego od
dotychczasowego orzecznictwa (Sad wspomnial w tym kontekscie tylko o uchwale
z 26 kwietnia 2002 .”) — ze co do zasady roszczenie o wynagrodzenie za korzystanie
z rzeczy nie moze by¢ dochodzone przed wytoczeniem powédztwa windykacyjnego
przeciwko aktualnemu posiadaczowi. Zdaniem Sadu: ,Dopuszczalnos¢ takiego zada-
nia podwazalaby (...) zaloZenia przyjetej w prawie polskim regulacji roszczen uzu-
pelniajacych roszczenie windykacyjne”. W szczegdlnosci nie byltoby jasne, ,(...) jaki

10 TIICZP 7/11, OSP 2012, z. 10, poz. 93, z krytyczna glosa M. Olczyk.

' Sad dostrzegl, ze juz z art. 229 § 1 zd. 1 k.c. wynika, Ze roszczenia uzupelniajgce nie musza by¢ docho-
dzone jednym pozwem wraz z roszczeniem windykacyjnym. Zauwazyl ponadto, ze moze doj$¢ do rozejscia
sie legitymacji biernej zwiazanej z dochodzeniem roszczen uzupelniajacych z legitymacja bierna zwiazana
z dochodzeniem roszczenia windykacyjnego. ,Jezeli w czasie, kiedy wlasciciel byt pozbawiony wladztwa nad
rzecza, zmieniali sie posiadacze rzeczy, wlasciciel moze dochodzi¢ od ostatniego posiadacza, obecnie biernie
legitymowanego w zakresie windykacji, roszczenia o wynagrodzenie za korzystanie z rzeczy, zrekompenso-
wania jej zuzycia lub pogorszenia oraz zwrotu pozytkow lub ich wartoéci tylko za okres posiadania przez
niego rzeczy. Nie wyklucza to jednak dochodzenia przez wiasciciela tych roszczen za wczesniejsze okresy, po
wytoczeniu powddztwa windykacyjnego przeciwko ostatniemu posiadaczowi, od uprzednich posiadaczy,
obecnie juz nie legitymowanych biernie w zakresie windykacji — majacych jednak taka legitymacje wczesniej”.
Sad zwrdcit réwniez uwage na pewnga niezalezno$¢ roszczenia o odszkodowanie za utrate rzeczy.

12 Por. T. Dybowski, Ochrona wiasnosci, s. 186.

13 I CZP 21/02, OSNC 2002, nr 12, poz. 149.
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sens mialoby uzaleznienie biegu przewidzianego w art. 229 § 1 zdanie pierwsze k.c.
terminu przedawnienia roszczenia o wynagrodzenie za korzystanie z rzeczy od chwili
jej zwrotu, jezeli wynagrodzenia tego mozna by zadac takze bez uprzedniego docho-
dzenia wydania rzeczy. W przypadkach wystapienia z takim zadaniem mogloby by¢
w ogole watpliwe, czy powodowi rzeczywiscie chodzi o roszczenie o wynagrodzenie
za korzystanie z rzeczy oparte na art. 224 § 2 lub art. 224 § 2 w zwigzku z art. 225 k.c,,
anie o roszczenie majace swe Zrédlo w laczacym strony szczegdlnym stosunku ob-
ligacyjnym”. Z wczesniejszych wywodow zdaje sie wynika¢, ze w podobny sposéb
Sad ocenia mozliwo$¢ dochodzenia roszczenia o zwrot pozytkéow (ich wartosci) oraz
o naprawienie szkody z powodu pogorszenia rzeczy*.

Wywodd ten oznacza, ze wyrazem dostrzeganego przez Sad powigzania roszczeh
uzupelniajacych z roszczeniem windykacyjnym jest rdowniez brak mozliwosci docho-
dzenia roszczen z art. 224-225 k.c. (a w kazdym razie roszczenia o wynagrodzenie za
korzystanie z rzeczy) przed wytoczeniem powd6dztwa o wydanie rzeczy. Prostg za$
konsekwencja takiego ujecia wydaje sie by¢ teza, ze wygasniecie roszczenia wydo-
bywczego (np. wskutek utraty wlasnoéci przez wiaéciciela) powoduje — co do zasady
— brak mozliwoéci dochodzenia roszczen uzupelniajacych (skoro wytoczenie powédz-
twa windykacyjnego jest juz niemozliwe).

Z wywodow Sadu wynika, ze wyjatek od tej zasady moze dotyczy¢ jedynie sytu-
acji, w ktérej ma miejsce utrata rzeczy w rozumieniu art. 224 i 225 k.c. Sad bowiem
zauwazyl, Ze roszczenie o odszkodowanie za utrate rzeczy moze nie by¢ roszczeniem
uzupelniajacym roszczenie windykacyjne, lecz roszczeniem zastepujacym roszczenie
windykacyjne, ,a ma to miejsce wtedy, kiedy rzecz ulega zniszczeniu lub dochodzi
do nabycia jej wlasnoéci przez osobe trzecig, z czym zwigzana jest utrata wlasnosci
- iroszczenia windykacyjnego — przez dotychczasowego wtasciciela”. Zdaniem Sgdu:
W takiej sytuacji osoba bedaca wlascicielem rzeczy w chwili jej utraty moze dochodzi¢
— oprécz roszczenia o naprawienie szkody z powodu utraty rzeczy réwniez roszczenia
o wynagrodzenie za korzystanie z rzeczy i o zwrot pozytkéw lub ich wartosci za okres
poprzedzajacy utrate rzeczy”.

Wychodzac z zalozenia — odpowiadajacego wyjasnieniom formulowanym w litera-
turze przedmiotu — ze utrata rzeczy to ,kazde ustanie wladztwa posiadacza nad rze-
cza uniemozliwiajace zwrot rzeczy wlascicielowi, bez wzgledu na okolicznosci, ktdre
spowodowaly to”, Sad doszedl do wniosku, ze ,w wyniku zasiedzenia rzeczy przez

4 Zdaje sie o tym $wiadczy¢ ogélny charakter wywodow dotyczacych zwiazku miedzy roszczeniami uzu-
pelniajacymi a roszczeniem windykacyjnym, a zwlaszcza nastepujace fragmenty uzasadnienia (wyréznienia
R. T): ,Powigzanie roszczen uzupelniajacych z roszczeniem windykacyjnym nie ma jednak charakteru bez-
wzglednego. Z art. 229 § 1 zdanie pierwsze k.c. wynika, Ze roszczenia uzupelniajace nie musza by¢ dochodzo-
ne jednym pozwem wraz z roszczeniem windykacyjnym. W wietle tego przepisu nie ma przeszkod do ich
dochodzenia takze odrebnym pozwem po wytoczeniu powddztwa o wydanie rzeczy”; ,Jezeli w czasie, kiedy
wladciciel byt pozbawiony wladztwa nad rzecza, zmieniali sie posiadacze rzeczy, wladciciel moze dochodzi¢ od
ostatniego posiadacza, obecnie biernie legitymowanego w zakresie windykacji, roszczenia o wynagrodzenie
za korzystanie z rzeczy, zrekompensowania jej zuzycia lub pogorszenia oraz zwrotu pozytkéw lub ich warto-
Sci tylko za okres posiadania przez niego rzeczy. Nie wyklucza to jednak dochodzenia przez wlasciciela tych
roszczen za wczesniejsze okresy, po wytoczeniu powddztwa windykacyjnego przeciwko ostatniemu posiada-
czowi, od uprzednich posiadaczy, obecnie juz nie legitymowanych biernie w zakresie windykacji — majacych
jednak taka legitymacje wczesniej”.
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posiadacza taki stan oczywiscie nie powstaje”. Ta ostatnia, szczegélowa teza zostala
nastepnie rozszerzona ogoélnie na przypadki, ,w ktérych roszczenie windykacyjne
staje sie bezzasadne ze wzgledu na nabycie przez posiadacza z mocy ustawy prawa
wlasnosci”.

Sad zastrzegl zarazem, ze ,w niektérych z tych przypadkéw nie mozna wykluczyé
zastosowania przepiséw przyznajacych roszczenie o odszkodowanie za utrate rzeczy,
roszczenie o wynagrodzenie za korzystanie z rzeczy i roszczenie o zwrot pozytkow lub
ich wartosci” (jest charakterystyczne, Ze nie ma tu wprost mowy o roszczeniach uzu-
pelniajacych). Istotne jest to, czy zgodnie z ustawa nabycie wlasnosci przez posiadacza
jest wolne od jakichkolwiek rozliczen z tego tytulu, czy tez nie. W razie milczenia usta-
wy decydujace znaczenie powinna mie¢ analiza przepiséw przewidujacych nabycie
wlasnosci przez posiadacza iich funkgji.

Kierujac sie tego rodzaju analiza, Sad doszed! do wniosku, ze w przypadku za-
siedzenia brak jest podstaw do zastosowania ,przepiséw przyznajacych roszczenie
o odszkodowanie za utrate rzeczy, roszczenie o wynagrodzenie za korzystanie z rzeczy
iroszczenie o zwrot pozytkéw lub ich wartosci”. Sad przypomnial, ze zasiedzenie jest
instytucja, ktorej funkcja polega na uporzadkowaniu sytuacji prawnej przez usuniecie
dlugotrwalej, wynikajacej z niedochodzenia swych praw przez wlasciciela, niezgodno-
Sci pomiedzy stanem posiadania a stanem prawnym i instytucja ta zostala uznana za
zgodnag z Konstytucja' i art. 1 Protokotu nr 1 do Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci'®. Wychodzac z zalozenia, Ze brak jest racji uzasadniajacych
przyznanie bylemu wlascicielowi przeciwko posiadaczowi, ktéry stat sie w wyniku za-
siedzenia wlascicielem, jakiegokolwiek roszczenia o zwrot wartosci rzeczy, Sad uznat,
iz funkcja zasiedzenia sprzeciwia sie takze przyznaniu bytemu wlascicielowi wobec
posiadacza, ktéry stal sie wlascicielem, wszelkich innych roszczen, u ktérych podstaw
lezy prawo wlasnoéci, w tym roszczen uzupelniajacych za okres poprzedzajacy date
zasiedzenia. ,tad, porzadek prawny, stabilizacja stosunkéw w zakresie odnoszacym sie
do wlasnosci rzeczy, czyli wszystko to, do czego zapewnienia zmierza zasiedzenie, ule-
galoby ponownie zakldceniu przez spory dotyczace, zwigzanego z roszczeniem windy-
kacyjnym i tym samym uzaleznionego przede wszystkim od kwestii wlasnosciowych,
roszczenia o wynagrodzenie za korzystanie z rzeczy w okresie poprzedzajacym date
zasiedzenia. Przyznanie bylemu wiascicielowi takiego roszczenia wobec posiadacza,
ktory stal sie wlascicielem, byloby wiec nie do pogodzenia z celem zasiedzenia”.

W tym kontekscie warto wspomnie¢, ze Sad dostrzegl, iz jego stanowisko jest trudne
do uzgodnienia z uchwalg skladu siedmiu sedziéw z 26 maja 2006 .7, jednakze uznat,
ze: ,Odpowiedzig na ewentualny zarzut dysharmonii pomiedzy pogladem sprzeciwia-
jacym sie przyznaniu takiego roszczenia w przypadkach zasiedzenia a stanowiskiem
orzecznictwa przyznajacym je w przypadkach objetych zakresem zastosowania art. 73
p-w.ra. powinien by¢ postulat zmiany linii orzecznictwa dotyczacej tych ostatnich
przypadkow”.

15 Zob. wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z 14 grudnia 2005 r., SK 61/03, OTK-A 2005, nr 11, poz. 136
iz 25 maja 1999 r., SK 9/98, OTK 1999, nr 4, poz. 78.

16 Zob. wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z 30 sierpnia 2007 r. w sprawie J. A. Pye (Oxford)
Ltd v.The United Kingdom, nr 44302/02, LEX nr 292787, http://www.echr.coe.int

17 TII CZP 19/06, OSNC 2006, nr 12, poz. 195.
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Stanowisko Sadu mozna zatem stresci¢ nastepujaco: roszczenia uzupelniajace sa
silnie (cho¢ nie bezwzglednie) powigzane z roszczeniem windykacyjnym, co wyraza
sie takze w tym, ze co do zasady nie moga by¢ dochodzone przed wytoczeniem po-
woédztwa windykacyjnego (dotyczy to przynajmniej roszczenia o wynagrodzenie za
korzystanie z rzeczy). W rezultacie wygasniecie roszczenia windykacyjnego wyklucza
- co do zasady — mozliwo$¢ dochodzenia roszczen uzupelniajacych. Inaczej jest jedy-
nie w przypadku utraty rzeczy w rozumieniu art. 224-225 k.c., z utrata taka nie mamy
jednak do czynienia w razie nabycia przez posiadacza z mocy ustawy prawa wlasnosci,
co dotyczy takze zasiedzenia. I cho¢ — jak stwierdza Sad — ,w niektérych z tych przy-
padkéw” nie mozna wykluczy¢ zastosowania ,przepiséw przyznajacych roszczenie
o odszkodowanie za utrate rzeczy, roszczenie o wynagrodzenie za korzystanie z rzeczy
i roszczenie o zwrot pozytkéw lub ich wartosci”, to nie dotyczy to zasiedzenia, o czym
przesadza analiza przepiséw regulujacych zasiedzenie i jego funkgja.

Trzeba w tym miejscu zauwazy¢, ze znaczenie sformulowanego przez Sad wyra-
zistego i stanowczego pogladu wykracza poza problematyke zasiedzenia rzeczy i ma
powazne konsekwencje takze dla zasiedzenia stuzebnosci. Wprawdzie w oméwionym
wyzej postanowieniu Sad zakwestionowat ,zarysowujaca sie w orzecznictwie tenden-
cje” do rozciggania stosowania przepisow art. 224, 225 i art. 230 na przypadki naruszen
wlasnosci, ktdre uzasadniaja roszczenie negatoryjne (art. 222 § 2 k.c.) — nie s tu bowiem
spelnione przestanki analogii, a zwtaszcza brak luki w prawie, gdyz wystarczajaca pod-
stawe roszczen zapewniajg przepisy o czynach niedozwolonych lub o bezpodstawnym
wzbogaceniu — jednakze trzeba zwrdci¢ uwage, ze w rzeczywistosci linia orzecznicza
dotyczaca mozliwosci stosowania art. 224-225 k.c. w stosunkach miedzy wiascicielem
a posiadaczem stuzebnosci (zwlaszcza stuzebnosci przesytu albo o tresci odpowiadaja-
cej stuzebnosci przesylu) jest juz mocno utrwalona w orzecznictwie'®, a odmienne sta-
nowisko pozostato odosobnione”. W rezultacie trzeba zaakcentowac, ze konsekwencja
stanowiska zajetego przez Sad jest takze stwierdzenie, iz osobie, ktérej wladztwo nad
rzecza zostalo ograniczone wskutek zasiedzenia przez posiadacza stuzebnosci przesy-
tu, nie przystuguje wobec niego roszczenie o wynagrodzenie za korzystanie z rzeczy
bez tytulu prawnego w okresie poprzedzajacym dzien zasiedzenia.

18 Mozliwos¢ taka zasygnalizowal po raz pierwszy SN — nie przesadzajac jednak zdecydowanie kwestii
- w uzasadnieniu postanowienia z 22 pazdziernika 2002 r., II CZP 64/02, LEX nr 77033; poglad taki zostal wy-
raznie przyjety w pézniejszym orzecznictwie — zob. wyrok SN z 14 grudnia 2004 r., II CK 255/04, LEX nr 277869;
wyrok SN z 11 maja 2005 r., III CK 556/04, LEX nr 221731; wyroki SN z 8 czerwca 2005 r.: V CK 679/04, LEX
nr 311353 oraz V CK 680/04, LEX nr 180843; uchwate SN z 17 czerwca 2005 r., III CZP 29/05, OSNC 2006, nr 4,
poz. 64; wyrok SN z 17 czerwca 2005 r., III CK 685/04, LEX nr 277065; wyrok SN z 24 lutego 2006 r., II CSK 139/05,
LEX nr 201025; wyrok SN z 8 grudnia 2006 1., V CSK 296/06, LEX nr 359471; wyroki SN z 25 listopada 2008 .,
II CSK 344/08, niepubl. oraz II CSK 346/08, LEX nr 484714; wyrok SN z 20 stycznia 2009 r., II CSK 229/08, LEX
nr 527196; wyroki SN z 3 kwietnia 2009 r., II CSK 459/08, LEX nr 607254, II CSK 470/08, LEX nr 599755 oraz
11 CSK 471/08, LEX nr 607255; wyrok SN z 29 kwietnia 2009 r., II CSK 560/08, LEX nr 511039; wyrok z 16 lipca
2009 ., I CSK 511/08, LEX nr 584191; wyrok z 24 lipca 2009 r., I CSK 121/09, LEX nr 686359; wyrok SN z 20 sierp-
nia 2009 r., Il CSK 137/09, LEX nr 578037; wyrok SN z 11 grudnia 2009 r., V CSK 175/09, LEX nr 688048; wyrok
z 3 lutego 2010 r., IT CSK 444/09, LEX nr 578038; wyrok z 6 maja 2010 r., IT CSK 626/09, LEX nr 585769; wyrok
z 6 pazdziernika 2010 r., I CSK 156/10, LEX nr 970068; uchwate SN z 8 wrzesnia 2011 r., III CZP 43/11, OSNC
2012, nr 2, poz. 18; wyrok z 4 lipca 2012 r., | CSK 641/11, LEX nr 1218577.

19 Zob. wyrok SN z 9 marca 2007 r., Il CSK 457/06, LEX nr 339717.
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W nawiazaniu do przedstawionej wyzej argumentacji Sadu nalezy podkresli¢, ze
odbiega ona zasadniczo od prezentowanego w doktrynie lakonicznego uzasadnienia
pogladu, iz zasiedzenie wylacza mozliwos¢ dochodzenia przez wlasciciela roszczen
uzupelniajacych ze wzgledu na pierwotny charakter nabycia wlasnosci. W ramach
argumentacji Sgdu wezlowe znaczenie ma stwierdzenie, Ze roszczef uzupelniajacych
(a przynajmniej roszczenia o wynagrodzenie za korzystanie z rzeczy) nie mozna do-
chodzi¢ przed wytoczeniem powddztwa windykacyjnego. Wlasnie to stwierdzenie
pozwolilo Sadowi w prosty sposéb uzna¢, ze w razie wygasniecia roszczenia windy-
kacyjnego z innych przyczyn niz utrata rzeczy roszczenia uzupelniajace z zasady nie
moga by¢ dochodzone (skoro powddztwa wydobywczego nie mozna juz wytoczy¢),
a za ewentualnym wyjatkiem od tej zasady przemawia¢ musi tres¢ ustawy albo funkcja
przepiséw regulujacych okreslony przypadek nabycia przez dotychczasowego posia-
dacza ex lege prawa wlasnosci. W przypadku zasiedzenia — podobnie jak w przypadku
nacjonalizacji i komunalizacji gruntéw zajetych pod drogi publiczne — przestanka ta
nie jest spetniona.
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GLOSA DO UCHWALY SADU NAJWYZSZEGO
Z 20 CZERWCA 2012 R., I KZP 5/12'

Teza glosowanej uchwaly brzmi:

Zawarte w art. 115 § 10 k. k. sformulowanie ,w czasie orzekania w pierwszej instan-
¢ji” dotyczy czasu orzekania w tej instancji po raz pierwszy w sprawie. Sprawca, ktory
w tym czasie byl mtodocianym w rozumieniu art. 115 § 10 k.k., zachowuje ten status
do zakoficzenia postgpowania prawomocnym orzeczeniem.

1. Réznorodnoé¢ oraz waga argumentow i racji, jakie staty za kazdym z mozliwych
rozwiazah przedstawionego powiekszonemu skladowi Sadu Najwyzszego zagadnie-
nia prawnego, sklania do sformulowania hipotezy, ze zapadte rozstrzygniecie wywota
ozywiona dyskusje co do swej merytorycznej poprawnosci>. W komentowanej uchwale
réwnie interesujaca, jak meritum poddanej pod rozwage kwestii, wydaje sie jednak
przyjeta przez sklad orzekajacy Sadu Najwyzszego metodologia i sposéb argumenta-
¢ji. Zwraca bowiem uwage, ze zlozony kompleks konkurujacych ze soba racji syste-
mowych, funkcjonalnych, historycznoprawnych i jezykowych, jakie zwykly sklad SN
przytoczyl za kazdym z wariantéw interpretacyjnych przepisu art. 115 § 10 k.k., zostat
w komentowanej uchwale pozostawiony na uboczu zasadniczego toku wywodu. Zna-
czenie rozstrzygajace przyznano natomiast spostrzezeniu, ze w niektérych — podanych
przez SN przykladowo — ukladach procesowych przyjecie jednego z mozliwych spo-
soboéw rozumienia definicji legalnej z art. 115 § 10 k.k. prowadzi¢ moze do naruszenia
konstytucyjnej zasady réwnosci wobec prawa (art. 32 Konstytucji). Wiasnie sposob
przeprowadzenia przez SN testu zgodnosci jednej z mozliwych interpretacji art. 115

! OSNKW 2012, nr 8, poz. 79.

* Potwierdzeniem moze by¢ tu fakt, ze komentowana uchwata zapadla przy dwdéch zdaniach odrebnych,
a takze opublikowany juz w trakcie prac nad niniejszym tekstem glos aprobujacy M. Bochenskiego, por.:
M. Bochenski, Rzecz o statusie mtodocianego w prawie karnym — uwagi na marginesie Uchwaty Sqdu Najwyzszego
z dnia 20 czerwea 2012 ., sygn. akt: 1 KZP 5/12, e-CZPKiNP
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§ 10k k. z zawarta w powolanym wyzej przepisie Konstytucji zasada réwnosci nasuwac
moze krytyczne uwagi.

2. W uchwale z 20 czerwca 2012 r. SN koncentrowat sie na wykiadni metoda sy-
stemowq, majac w szczego6lnosci na uwadze, ze ,podstawowa dyrektywa tej metody
interpretacji jest dekodowanie norm prawnych zawartych w akcie prawnym jako nie-
sprzecznych ze soba (sp6éjnos¢ pozioma), a zarazem respektujacych hierarchie aktéw
prawa, w szczegdlnosci zgodnos¢ norm ustawy zwyklej z Konstytucja RP (spdjnosé pio-
nowa)”?. Sad Najwyzszy wskazal Scisle powigzanie, jakie wystepuje pomiedzy zawartg
w art. 115 § 10 k.k. definicja legalna mlodocianego a uregulowaniami modyfikujacymi
zasady wymiaru kary wobec tej kategorii sprawcow (art. 54 k k., art. 60§ 1 k.k., art. 70 §
2kk. orazart. 73 § 2 k.k.). Nastepnie na podstawie analizy trzech hipotetycznych ukla-
déw procesowych sktad powiekszony SN dostrzegl, Ze jeden z mozliwych sposobéw
rozumienia przepisu art. 115 § 10 k.k., w powiazaniu z jednym ze wskazanych wyzej
przepiséw dotyczacych zasad wymiaru kary, prowadzi¢ moze do naruszenia konsty-
tucyjnej zasady réwnosci.

3. Zalozeniem wyjsciowym pierwszego z analizowanych przez SN hipotetycznych
stanéw faktycznych bylo ,skazanie przez sad pierwszej instancji dwodch, bedacych
w tym samym wieku, sprawcéw mlodocianych, za popetnienie wspélnie jednego prze-
stepstwa na kary z nadzwyczajnym zlagodzeniem na podstawie art. 60 § 1 k.k., a wiec
wylacznie dlatego, Ze przemawialy za tym wzgledy okreslone w art. 54 § 1 k.k. Wyrok
ten zaskarzono nastepnie w caloéci, przy czym wobec jednego z oskarzonych tylko
na niekorzy$¢, a wobec drugiego tylko na korzys¢. Uwzgledniajac obie apelacje, sad
odwolawczy uchylit wyrok w catodci i przekazat sprawe do ponownego rozpoznania.
Po ponownym rozpoznaniu, na bazie zmienionych czeéciowo ustalen, sad pierwszej
instancji uznal, Ze sa przestanki do wymierzenia kar takich samych, jak w uchylonym
wyroku, przy czym stwierdzil, ze kazdy z oskarzonych ukonczyl juz 24 lata. Sad mial na
uwadze, ze oskarzonemu, ktéry skarzyt wyrok na korzys¢, juz sam zakaz reformationis
in peius gwarantuje ponowne zastosowanie nadzwyczajnego ztagodzenia kary. Rozwa-
zal natomiast, czy dopuszczalne byloby zamierzone orzeczenie kary z nadzwyczajnym
zlagodzeniem na podstawie art. 60 § 1 k.k. wobec drugiego oskarzonego, co do ktérego
skarzono wyrok na niekorzys¢, tj. czy nadal nalezy traktowaé oskarzonych jako mto-
docianych”.

Sad Najwyzszy dostrzegl, ze konsekwencje przyjecia, iz w sformulowaniu ,w czasie
orzekania pierwszej instancji” chodzi tylko i wylacznie o moment pierwszego chronolo-
gicznie orzeczenia, bylyby takie, Ze na gruncie analizowanego stanu faktycznego tylko
jeden ze znajdujacych sie w identycznej sytuacji sprawcoéw moglby skorzystaé z dobro-
dziejstwa nadzwyczajnego ztagodzenia na podstawie art. 60 § 1 k k. ,Oile oskarzony, kt6-
ry skarzyt wyrok na korzy$¢, mialby gwarantowane wymierzenie kary z nadzwyczajnym
zlagodzeniem w ponownym orzekaniu zakazem wynikajacym z art. 443 k.p.k., to drugi,
co do ktdérego zaskarzono wyrok na niekorzys¢, utracilby juz prawo korzystania z tego

* §.10 uzasadnienia uchwaly.
* S.12uzasadnienia uchwaty.
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dobrodziejstwa na podstawie art. 60 § 1 k.k. w zw. z art. 54 § 1 k.k. z uwagi na ukorncze-
nie 24 lat”. Tej wlasnie konsekwencji Sad Najwyzszy nie akceptowatl i w zwigzku z tym
stwierdzil: ,Uprzednie zaskarzenie wyroku na niekorzy$¢, a wiec czynno$¢ podjeta przez
strone przeciwng w procesie i — jak pokazat wynik ponownego rozpoznania — finalnie
nieprowadzaca do zmiany co do przestanek wymiaru kary, nie mogla sama z siebie wy-
tworzy¢ ukladu procesowego, w ktérym ten oskarzony z gory znalazlby sie na pozycji
mniej korzystnej niz wspélsprawca przy stosowaniu prawa materialnego przez sad pierw-
szej instancji. Zalozenie, Ze status «mlodocianosci» ustal w tych warunkach procesowych,
pozostawaloby w niezgodzie z konstytucyjna zasada rdownosci wobec prawa®, od ktorej
nie ma przeciez wyjatkow (art. 32 ust. 1 Konstytucji RP)”’.

Drugi z hipotetycznych ukladéw procesowych zostal nabudowany na pierwszym,
z tg tylko zmiang — wprowadzona, jak wskazat SN, dla bardziej jeszcze ,wyrazistego
zilustrowania owej nieréwnosci” — ze obu sprawcéw skazano za zbrodnie przy zastoso-
waniu nadzwyczajnego zlagodzenia kary do jednej trzeciej dolnej granicy ustawowego
zagrozenia (art. 60 § 6 pkt 2 k.k.). Po zaskarzeniu na korzys¢ wobec jednego z oskarzo-
nych, a na niekorzys$¢ wobec drugiego i uchyleniu wyroku w ponownym rozpoznaniu
sprawy sad pierwszej instancji, majacy przestanki do ponownego orzeczenia takich
samych kar, musialby jednak wymierzy¢ oskarzonemu, wobec ktérego skarzono wyrok
na niekorzys¢, kare pozbawienia wolnosci w granicach ustawowego zagrozenia, a wiec
trzykrotnie surowsza, gdyby uznal, ze oskarzeni, ze wzgledu na ukoniczenie 24 lat, utra-
cili status mlodocianego, a nie zachodza inne niz okreslone w art. 60 § 1 k.k. przestanki
nadzwyczajnego zlagodzenia®.

Trzeci z zaproponowanych przez SN stanéw faktycznych w ten sposéb modyfikowat
stan przytoczony jako pierwszy, ze wyrok sadu pierwszej instancji zostal zaskarzony
tylko na niekorzys¢ jednego z mtodocianych. W razie przyjecia, ze ponowne rozpozna-
nie nie dostarczylo przestanek do wydania innego orzeczenia o karze, a jednoczesnie
oskarzony utracil status mtodocianego wraz z ukonczeniem 24 lat przed ponownym
wyrokowaniem, nieréwnos¢ pozycji prawnej obu oskarzonych odnosilaby sie wtedy
- zdaniem SN - do postepowania sadowego w jego calosci, a nie wylacznie do poste-
powania ponownego’.

® S.13 uzasadnienia uchwaly.

® Przyjac¢ nalezy, ze SN postuguje sie sformulowaniem ,réwnos¢ wobec prawa” w takim znaczeniu, jakie
nadaje mu nauka prawa konstytucyjnego, a takze orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego. ,Réwnos¢ wobec
prawa” oznacza w tym ujeciu jeden z aspektow konstytucyjnej zasady réwnoscii odnosi sie do nakazu réw-
nego traktowania przez organy wladzy publicznej w procesie stosowania prawa (tak: L. Garlicki, Polskie prawo
konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2002, s. 97, oraz np. orzeczenia TK z 9 marca 1988 r., sygn. akt U 7/87;
wyrok TK z 16 grudnia 1997 r., sygn. akt K 8/97). Tradycyjnie ,réwno$¢ wobec prawa” odréznia si¢ od zasady
,réwnosci w prawie”, ktorej tre$¢ wyraza sie w adresowanym do ustawodawcy postulacie, aby prawo nie
zawierato w swej tresci elementéw dyskryminujacych lub uprzywilejowujacych okreslong grupe podmiotéw,
dotyczy zatem procesu stanowienia prawa. Cho¢ rozréznienie powyzsze wydaje sie by¢ we wspélczesnej
refleksji nad zasada réwnosci przez niektérych kwestionowane (por. J. Zajadlo, Idea réwnosci we wspdlczes-
nej filozofii prawa i filozofii polityki, ,Przeglad Sejmowy” 2011, z. 6), jest ono wciaz obecne w orzecznictwie TK
i doktrynie prawa konstytucyjnego.

7 S. 14 uzasadnienia uchwaly.

8 S.14-15 uzasadnienia uchwaly.

° S.15 uzasadnienia uchwaty.
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4. Ograniczajac swa argumentacje do zarzutu niezgodnoéci jednej z mozliwych in-
terpretacji art. 115 § 10 k.k. z konstytucyjna zasada réwnosci, Sad Najwyzszy winien
uwzgledni¢ dotychczasowy dorobek orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnegoi doktry-
ny co do normatywnej zawartosci przepisu art. 32 ust. 1 Konstytucji. Saqd Najwyzszy nie
dokonat tymczasem rekonstrukgji konstytucyjnego ujecia omawianej zasady, postugujac
sie uproszczonym, wrecz intuicyjnym sposobem jej rozumienia.

5. W orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego' konsekwentnie podnosi sie, ze
konstytucyjna formula réwnosci wobec prawa miesci sie w ogdlnym, opisowym ujeciu
réwnosci jako przynaleznosci danych podmiotéw do tej samej klasy, ktéra wyréznia sie
z punktu widzenia cechy, ktérg uznaje sie za istotng. Z konstytucyjnej formuty réwnosci
wynika, Ze wszystkie podmioty prawa (adresaci norm prawnych), charakteryzujace
sie dang cechg istotng (relewantng) w réwnym stopniu, maja by¢ traktowane réwno.
A wiec wedlug jednakowej miary, bez zr6znicowan, zaréwno dyskryminujacych, jak
i faworyzujacych. W kazdym przypadku podmioty nalezace bezsprzecznie do tej samej
kategorii musza by¢ traktowane réwno, a podmioty nalezgce do istotnie r6znych kate-
goril musza by¢ traktowane odmiennie'.

Sprawg podstawowa dla oceny dochowania zasady réwnosci jest zatem ustalenie
cechy istotnej, z uwagi na ktérg przepisy prawa dokonaly zréznicowania sytuacji praw-
nej swoich adresatow. Zréznicowanie to jest wtedy sprzeczne z Konstytucja, jezeli trak-
tuje w sposéb r6zny podmioty lub sytuacje podobne, a takie réznice traktowania nie
znajduja nalezytego uzasadnienia konstytucyjnego. Wszelkie odstepstwa od nakazu
réwnego traktowania podmiotéw podobnych musza zawsze znajdowac podstawe
w odpowiednio przekonujacych kryteriach. Kryteria te musza mie¢, po pierwsze, cha-
rakter relewantny, to znaczy pozostawac w bezposrednim zwiazku z celem i zasadniczg
trescig przepiséw, w ktérych zawarta jest kontrolowana norma, oraz stuzy¢ realizacji
tego celu i treéci; po drugie: kryteria te muszg mie¢ charakter proporcjonalny, a wiec
waga interesu, ktéremu ma stuzy¢ zr6znicowanie sytuacji adresatéw normy, musi pozo-
stawac¢ w odpowiedniej proporcji do wagi interesow, ktére zostang naruszone w wyniku
nieréwnego potraktowania podmiotéw podobnych, oraz po trzecie, kryteria te musza
pozostawaé w jakim$ zwigzku z innymi warto$ciami, zasadami czy normami konstytu-
cyjnymi, uzasadniajacymi odmienne potraktowanie podmiotéw podobnych.

W przyjmowanej przez TK wykliadni art. 32 ust. 1 Konstytucji wyrézni¢ zatem mozna
co najmniej trzy istotne elementy, niezbedne do oceny zgodnosci danej regulacji praw-
nej z tym wzorcem konstytucyjnym. Po pierwsze, zidentyfikowaé nalezy ceche istotna,

10 Nie tylko zreszta polskiego, por.: Zasada réwnosci w orzecznictwie trybunatow konstytucyjnych, red. L. Gar-
licki, J. Trzcinski, Wroctaw 1990.

! Por. w szczegdlnosci: orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego z 3 wrzesnia 1996 r., sygn. K 10/96, OTK
1996, nr 4, poz. 33; orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z 9 marca 1988 r., sygn. U 7/87, OTK 1988, nr 1, poz.
1; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 24 kwietnia 2001 r., sygn. U 9/00, OTK ZU 2001, nr 4, poz. 80; a nadto
wyroki TK: z 24 kwietnia 2006 r., sygn. P 9/05, OTK ZU 2006, nr 4/A, poz. 46; z 6 marca 2007 r., sygn. P 45/06, OTK
ZU 2007, nr 3/A, poz. 22; z 23 listopada 2010 r., sygn. K 5/10, OTK ZU 2010, nr 9/A, poz. 106.

12 Konstytucja RP. Komentarz, red. L. Garlicki, t. III, Warszawa 2003, teza 6 do art. 32; B. Banaszak, Zasada
réwnosci w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego, (w:) Szes¢ lat Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej. Doswiadczenia
i inspiracje, red. L. Garlicki, A. Szmyt, Warszawa 2003, s. 25; ]. Falski Ewolucja wyktadni zasady rownosci w orzeczni-
ctwie Trybunatu Konstytucyjnego, ,Pafistwo i Prawo” 2000, z. 1.
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z uwagi na ktéra wyrézniono te grupy podmiotéw, ktérych sytuacja prawna ma by¢ po-
réwnywana. Po drugie, stwierdzi¢ nalezy, czy doszlo do zr6znicowania w traktowaniu
charakteryzujacych sie ta cechg podmiotéw oraz, po trzecie, zbadac trzeba, czy zrézni-
cowanie to jest uzasadnione w $wietle zasadniczego celu i istoty ocenianej regulacji.

6. W $wietle przytoczonych wyzej pogladéw istotny z punktu widzenia metodolo-
gicznej poprawnosci prowadzenia testu rownosci wydaje sie w pierwszej kolejnosci
sposob wyodrebnienia grup podmiotéw, ktérych sytuacja prawna ma by¢ nastepnie
poréwnywana w kontekscie analizowanej regulacji. Szczeg6lnie doniosle znaczenie ma
tu dobdr kryterium, czy kryteriéw, na podstawie ktérego réznicuje sie sytuacje prawna
poréwnywanych podmiotéw.

Definicja legalna zawarta w art. 115 § 10 k.k. jest podstawa do wyréznienia sposrod
klasy wszystkich sprawcéw czynéw zabronionych pewnej — traktowanej w sposéb
szczegllny — kategorii. Analiza tej definicji prowadzi do wniosku, ze wprowadza ona
dwa kryteria réznicujace. Pierwszym jest wiek sprawcy w chwili czynu, drugim za$
wiek sprawcy w chwili orzekania w pierwszej instancji. Za mlodocianych uznaje sie
tych spoéréd wszystkich sprawcéw czynéw zabronionych, ktérzy w chwili popelnienia
czynu zabronionego nie ukoniczyli 21 lat, a jednoczesnie w chwili orzekania w pierwszej
instancji nie ukonczyli 24. Dostrzec w tym miejscu nalezy, ze kazdy sposr6d wskazanych
wyzej elementéw definicyjnych ma charakter zlozony. Dla ustalenia, czy dany sprawca
korzysta ze statusu mlodocianego, réwnie istotny jak kryterium wieku biologiczne-
go sprawcy jest ten element definicji, ktéry odnosi sie do momentu, do ktérego wiek
ten nalezy relatywizowa¢. Mlodocianym jest bowiem sprawca, ktéry wieku 21 lat nie
osiagnal w ,chwili popelnienia czynu zabronionego” i ktéry réwnoczeénie w ,czasie
orzekania w pierwszej instancji” nie ukonczyt 24 lat. Zakres rozwazan SN wyznacza-
ny w komentowanej uchwale zakresem przekazanego do rozstrzygniecia zagadnienia
prawnego dotyczy drugiego sposréd wskazanych wyzej elementéw definicyjnych.

W swoich rozwazaniach SN ocenia sytuacje prawna sprawcéw, ktérzy w chwili czynu
nie ukonczyli 21 lat, w czasie pierwszego chronologicznie orzekania w pierwszej instancji
nie ukonczyli 24, lecz ktérych wyroki w nastepstwie wniesienia Srodkéw odwolawczych
zostaly uchylone, a sprawy przekazane do ponownego rozpoznania i ktérzy w chwili
ponownego orzekania w pierwszej instancji nie spelniali juz drugiego sposréd wska-
zanych w art. 115 § 10 k. k. warunkéw potraktowania ich jako mlodocianych. W ramach
tak uksztaltowanego uniwersum Sad Najwyzszy czyni dalsze rozréznienie wedle kry-
terium kierunku wniesionych w odniesieniu do poszczegélnych sprawcéw Srodkéw
zaskarzenia. Odrebnie analizuje sytuacje takich sprawcéw, ktérych wyroki zostaly za-
skarzone tylko na ich korzys¢, oraz takich, co do ktérych wniesiono (takze badz tylko)
§rodki odwolawcze na ich niekorzys¢. W tym miejscu argumentacja SN ulega swoistemu
rozwarstwieniu, albowiem odrebnie prowadzona jest analiza sytuacji prawnych obu grup
podmiotéw w kazdym z mozliwych wariantéw interpretacji sformulowania ,w czasie
orzekania w pierwszej instancji”. Analiza ta prowadzona jest, po pierwsze, przy przyje-
ciu, ze zwrot ten oznacza tylko pierwsze chronologicznie orzekanie w pierwszej instancji
(ujecie waskie), po drugie za$, przy zalozeniu, ze chodzi w nim takze o kazde kolejne
wydawanie merytorycznego rozstrzygniecia w tej instancji (ujecie szerokie). Zestawiajac
sytuacje prawna tak wyr6znionych grup podmiotéw, SN konkluduje, ze szerokie ujecie

173



Przemystaw Cychosz PALESTRA

sformulowania ,w czasie orzekania w pierwszej instancji” prowadzi¢ moze do narusze-
nia konstytucyjnego standardu réwnego traktowania, co ilustruje trzema przytoczonymi
wyzej hipotetycznymi stanami faktycznymi. Status mfodocianego zachowa bowiem tylko
taki sprawca, ktéry w chwili ostatniego przed uprawomocnieniem sie wyroku orzeczenia
merytorycznego pierwszej instancji nie ukonczyt 24 lat.

7. Wyznaczenie pola stosowania art. 32 Konstytucji podlega mechanizmowi poszu-
kiwania okreslonej cechy wyr6zniajacej pewien krag podmiotéw. Istotne jest przy tym
podkreslenie, ze cecha ta konstruowana by¢ powinna ze wzgledu na analizowane roz-
wiazanie normatywne®.

W komentowanej uchwale Sad Najwyzszy stwierdzil, ze nieréwne potraktowanie
podmiotéw podobnych ma swe Zrédlo w instytucji prawa procesowego, to jest w za-
kazie reformationis in peius, wynikajacym z art. 443 k.p.k."* Skoro jednak w cytowanym
fragmencie wypowiedzi przyjeto, ze Zrédlem nieuprawnionego — zdaniem SN - zr6z-
nicowania sytuacji prawnej obu grup sprawcow jest art. 443 k.p.k., to niezrozumiale jest
zawarte wczesniej stwierdzenie, Ze utrata statusu mlodocianego w warunkach analizo-
wanej sytuacji procesowej ,sankcjonowalaby stosowanie art. 115 § 10 k.k. niezgodnie
z hierarchicznie nadrzedna norma Konstytucji”'®>. Wniosek o niezgodnosci art. 115 § 10
kk. z art. 32 ust. 1 Konstytucji wymagalby stwierdzenia, ze w analizowanej sytuacji obie
grupy sprawcow, z punktu widzenia tresci tego wlasnie przepisu Kodeksu karnego,
traktowane sg nieréwno. Nie mozna natomiast twierdzi¢, ze o nieréwnym traktowaniu
decyduje norma procesowa wyrazona w art. 443 k.p.k., a sposobu na unikniecie tego
zréznicowania poszukiwaé w zgodnej z art. 32 ust. 1 Konstytucji wykltadni art. 115§ 10
k k. Takie rozwigzanie nasuwa zastrzezenia natury metodologicznej.

W Swietle powyzszego nie jest bezdyskusyjne stanowisko SN, ze w analizowanych
sytuacjach procesowych w ogéle dochodzi do nieréwnego potraktowania obu spraw-
c6w z punku widzenia przepisu art. 115 § 10 k.k. Mozna bowiem twierdzi¢, ze tak dtugo,
jak w postepowaniu ponownym obaj sprawcy traktowani sg jednakowo, zaleznie od
przyjetej wykladni definicji legalnej: albo jako mtodociani, albo jako niemtodociani,
przepis ten nie narusza wynikajacego z art. 32 ust. 1 Konstytucji postulatu réwnosci
wobec prawa. Jednoznaczne stwierdzenie, czy w omawianym przypadku nieréwne
traktowanie w ogoéle mialo miejsce, wymagalo precyzyjnego wskazania normy, ktérej
stosowanie prowadzito do nieakceptowanych przez SN konsekwencji. Identyfikacja ta
byla nadto niezbedna do prawidlowego ustalenia, w ktérym z uregulowan ustawowych
poszukiwac nalezalo Zrédet dostrzezonego zréznicowania. W realiach zaproponowa-
nych uktadéw procesowych, w ktérych do kwestionowanego zréznicowania przyczy-
nialy sie zaréwno elementy materialnoprawne (okreslony sposéb rozumienia definicji
z art. 115 k.k.), jak i procesowe (zakaz reformationis in peius), oznaczato to koniecznos¢
podjecia préby wyizolowania tych czynnikéw, ktére mialy decydujace znaczenie dla

13 Por. zdanie odrebne M. Safjana do postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego z 24 pazdziernika 2001 r.,
sygn. SK10/01.

1, Dla oceny zgodnosci definicji legalnej «<mtodocianego» z art. 32 Konstytucji nie ma znaczenia, Ze nierow-
ne potraktowanie podmiotéw podobnych ma swe Zrédlo w instytucji prawa procesowego, to jest w zakazie
reformationis in peius, wynikajacym z art. 443 k.p.k.”, s. 16 uzasadnienia uchwaty.

15 S. 15 uzasadnienia uchwaly.
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zdywersyfikowania konsekwencji prawnych wdrazanych wobec znajdujacych sie po-
czatkowo w identycznej sytuacji sprawcéw. Jesli bowiem przyjaé, ze przy szerokim ro-
zumieniu definicji z art. 115 § 10 k k. (to jest zakladajacym, ze w przepisie tym chodzi
takze o kolejne merytoryczne orzeczenia, wydawane w pierwszej instancji) w poste-
powaniu ponownym obaj oskarzeni tracg status mlodocianych, a jedynie z uwagi na
tres¢ szczegoblnej instytucji prawa procesowego wobec jednego z nich nie mozna orzec
wyzszej kary ani tez w zaden inny sposéb pogorszy¢ jego sytuacji prawnej, oznaczaloby
to, ze obaj sprawcy z punktu widzenia art. 115 § 10 k.k. zostali potraktowani réwno.
Zr6znicowanie ich sytuacji byloby natomiast spowodowane dzialaniem innej insty-
tucji, o procesowej proweniencji, i ewentualne watpliwosci co do zasadnosci takiego
zrdznicowania z punktu widzenia zasady réwnosci kierowaé by nalezalo do przepiséw
regulujacych ostatnio wspomniang instytucje.

8. W kontekscie wyboru cechy istotnej — takiej, ktéra uzasadniataby jednakowe po-
traktowanie poréwnywanych przez SN podmiotéw — w komentowanej uchwale stwier-
dzono, ze odmienne kierunki srodkéw zaskarzenia wniesionych wobec poszczegdlnych
sprawcow (w pierwszych dwéch sytuacjach) oraz zaskarzenie wyroku jedynie przez nie-
ktérych z nich (w trzecim stanie faktycznym) nie moga uzasadniaé r6znego ich potrak-
towania w plaszczyznie stosowania art. 115 § 10 k.k. oraz sprzezonych z nim przepiséw
dotyczacych przestanek i zasad wymiaru kary. Pomijajac w tym miejscu wspomniang
juz wyzej okoliczno$¢, ze zréznicowanie to ma swoje uzasadnienie w perspektywie
instytucji procesowej zawartej w art. 443 k.p.k. (co przyznal réwniez SN), ograniczy¢ sie
nalezy do wskazania tych argumentdéw i racji, ktore uzasadniaja powyzsze stwierdzenie,
a odnoszg sie jedynie do kodeksowej definicji mlodocianego.

Czas trwania procesu karnego oraz zrelatywizowanie mozliwosci uzyskania przez
oskarzonego statusu mlodocianego do chwili, w jakiej dochodzi do merytorycznego
orzekania, s — z woli ustawodawcy — wpisane w istote definicji mlodocianego. Przepis
art. 115§ 10 k. k. wéréd czynnikéw decydujacych o tym, kiedy sprawce traktowac mozna
jako mlodocianego, wprost nawiazuje bowiem do wieku sprawcy w chwili orzekania.
W istote omawianego tu kryterium wpisane jest zatem uzaleznienie sytuacji prawnej
oskarzonego od elementéw od niego niezaleznych. O statusie oskarzonego jako mlodo-
cianego decydowac beda takie elementy jak: czas wykrycia przestepstwa przez organy
Scigania, stopien zlozonosci podmiotowo-przedmiotowej danej sprawy, mozliwosci or-
ganizacyjne organéw $cigania i wymiaru sprawiedliwosci, zachowanie i postawa pozo-
stalych stron procesowych, ale tez (okolicznos¢ zalezna od sprawcy) postawa sprawcy
od momentu popelnienia czynu, poprzez postepowanie przygotowawcze, az po sado-
we. Wszystkie podane okolicznosci moga w sposoéb istotny przyczynic sie¢ do tego, ze
sprawca, ktéry w chwili czynu nie ukonczyl 21. roku zycia, nie zostanie osadzony przed
ukonczeniem 24 lat. Jak wida¢, nabycie omawianego statusu bedzie z reguly uzaleznione
od czynnikow catkowicie ,zewnetrznych” wobec oskarzonego.

Brak jest jakosciowej réznicy pomiedzy zakwestionowanymi przez SN kryteriami,
wedle ktérych zréznicowano sytuacje prawna oskarzonych w przedstawionych stanach
faktycznych (zaskarzenie wyroku przez strone przeciwna w procesie), a przytoczonymi
przykladowo wyzej okolicznosciami, ktére kazdorazowo decydowaé moga o kwalifi-
kowaniu sprawcy jako mlodocianego. Akcentowanie niedopuszczalnosci réznicowania
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sytuacji sprawcow wedle wskazanego przez siebie kryterium i niedostrzezenie jedno-
czesnie, ze takie same rodzajowo kryteria wciaz réznicowac beda sytuacje wskazanych
grup sprawcoéw, czyni powazny wylom w zupelnoéci omawianego tu argumentu.
W powyzszej perspektywie rozwazenia wymagalo, czy kryterium kierunku $rodka za-
skarzenia bylo w ogole kryterium relewantnym dla wyodrebnienia z klasy sprawcow,
ktérzy w chwili czynu nie ukonczyli 21 lat, dalszych kategorii podmiotow.

Dostrzec nalezy, ze poprzez stwierdzenie: ,z samego faktu toczenia sie postepowa-
nia, w tym konieczno$ci powtarzania jego etapdw, nie moga wyplywac negatywne dla
oskarzonego skutki, w tym wypadku wylaczenie przystugujacej mfodocianemu w czasie
pierwszego orzekania merytorycznego podstawy prawnej korzystnego uksztattowania
orzeczenia o karze”'® SN dokonal w istocie oceny zasadnosci uzaleznienia nabycia przez
oskarzonego statusu mtodocianego od jego wieku w chwili orzekania. Zakwestionowat
tym samym zasadno$¢ — zgodnos¢ z art. 32 ust. 1 Konstytucji — drugiego czlonu definicji
zawartej w art. 115 § 10 k k., i to w zakresie znacznie szerszym niz wskazany w postano-
wieniu o przekazaniu zagadnienia prawnego do rozstrzygniecia. Jesli nawet zalozy¢, ze
zakwestionowanie konstytucyjnosci tego elementu definicji bylo mozliwe bez skierowania
przez SN pytania prawnego do TK, to z calg pewnoscig wymagato to nalezytego rozwaze-
nia wszystkich, réznorodnych argumentéw, jakie przemawialy za kazdym z mozliwych
sposobow uksztaltowania omawianej tu instytucji prawa karnego materialnego. Ocene
te prowadzi¢ nalezalo przy uwzglednieniu szerokiego kontekstu uwarunkowan krymi-
nologicznych i prawnych, ktére legly u podstaw dotychczasowego sposobu ujecia oma-
wianej instytucji. Rozwazania te, a zwlaszcza stanowcza konkluzja o sprzecznosci jednej
z interpretacji art. 115§ 10 k.k. z art. 32 ust. 1 Konstytucji, nie mogty jednak ograniczac sie
do analizy jednego tylko aspektu zagadnienia, tym bardziej jeéli analiza ta prowadzona
byta na podstawie blednego, bo $cisle formalistycznie rozumianego, wzorca.

9. Za ceche, ktéra réznicuje sytuacje sprawcéw, o ktérych wyzej mowa - to jest tych,
ktoérzy ,tracg” status mtodocianych w postepowaniu ponownym, oraz tych, ktérych
z uwagi na wspomniane juz r6znorakie okolicznosci nie udaje si¢ w ogdle (ani razu)
osadzi¢ — mogt by¢ takze uznany fakt wydania wyroku skazujacego. Brak jednoznacz-
nej wypowiedzi SN co do tego, ktéry element sytuacji prawnej poszczegoélnych grup
podmiotéw uznaje za kryterium uzasadniajace réznorakie ich potraktowanie, nie przy-
czynia sie do przejrzystosci stosowanego testu réwnosci. Nie ulega bowiem watpliwosci,
ze Sad Najwyzszy nie po$wiecit zadnych uwag takze i temu, czy i w jakim zakresie
wskazane wyzej kryterium uzasadni¢ moglo jednakowe potraktowanie obu wspomnia-
nych grup sprawcéw. Nie ocenial, czy wydanie, uchylonego nastepnie, wyroku moze
stanowi¢ kryterium relewantne dla zr6znicowania sytuacji prawnej omawianych wy-
zej klas podmiotéw. W swietle wskazanych wyzej pogladéw i zapatrywan Trybunatu
Konstytucyjnego na sposéb prowadzenia testu réwnosci nalezalo tymczasem weryfi-
kowag, czy kryterium, o ktérym mowa, moglo by¢ uznane za wlasciwe i pozostajace
w bezposrednim zwigzku z celem i zasadnicza funkcjg instytucji sprawcy mlodocianego
(kryterium relewantne). Konieczne bylo nadto sprawdzenie, czy zréznicowanie poréw-
nywanych klas sprawcéw czynéw zabronionych, ktérzy w chwili czynu nie ukonczyli

165,16 uzasadnienia uchwaly, akapit drugi.
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21 lat, na takich, ktérych nie zdgzono ani razu osadzi¢ przed osiagnieciem wieku 24
lat, oraz na takich, ktérzy w czasie pierwszego chronologicznie orzekania ukoficzyli
24 lata, lecz warunku tego nie spelniali juz w postepowaniu ponownym, ma charakter
proporcjonalny, to jest czy charakter i waga intereséw i wartosci, ktorym ma stuzy¢ to
zréznicowanie, pozostaje w odpowiedniej proporcji do wagi intereséw, ktére zostang
naruszone w wyniku nieréwnego ich potraktowania (kryterium proporcjonalne). Na-
lezalo wreszcie ustali¢, czy wskazane wyzej kryterium réznicujace pozostaje w jakims
zwigzku z innymi warto$ciami, zasadami czy normami (w tym zwlaszcza konstytucyj-
nymi), uzasadniajagcymi odmienne potraktowanie. Rozwazan we wskazanym wyzej
zakresie komentowana uchwata réwniez nie zawiera, co czyni wadliwa prowadzona
analize zgodnodci jednego z wariantéw interpretacyjnych art. 115 § 10 k.k. ze wskaza-
nym wzorcem konstytucyjnym.

10. Zaniechanie poczynienia bardziej szczegbétowych i wyczerpujacych rozwazan we
wskazanym wyzej zakresie (pkt 9) jest niezrozumiale takze i z tego powodu, ze wlasnie
fakt wydania wyroku jako kryterium réznicujace sytuacje prawng sprawcéw, ktorzy,
pomimo popelnienia czynu przed ukonczeniem 21. roku Zycia, nie zostali uznani za
miodocianych, zdawat si¢ kry¢ zasadniczy — cho¢ niezwerbalizowany — powéd prze-
konania Sadu Najwyzszego o wyzszosci jednego z mozliwych wariantéw wykltadni-
czych art. 115 § 10 k.k. Z caloksztaltu prowadzonej argumentacji trudno bowiem nie
odnies¢ wrazenia, ze Sad poszukiwat sposobu na skonstruowanie i uzasadnienie tezy,
Ze utrata statusu mlodocianego przez sprawce, ktory juz raz, i to w wyroku skazujacym
(cho¢by nawet nastepnie uchylonym), zostal potraktowany jako mlodociany, nie jest
dopuszczalna. Watpliwosci aksjologiczne wzmagal tu fakt, ze owa utrata szczegdlnego
i co do zasady korzystnego dla oskarzonego statusu powodowana jest okoliczno$ciami
od sprawcy niezaleznymi. Natozenie si¢ na omawiane tu zagadnienie specyficznej in-
stytucji procesowej skierowalo tok argumentacji i rozumowania SN na tory zwigzane
z postulatem réwnego traktowania sprawcéw w postepowaniu ponownym. Nie zmie-
nia to jednak faktu, ze rzeczywiste zrodia watpliwosci SN zdaja sie lokowaé w zgola
innym miejscu niz w naruszeniu zasady réwnego traktowania. Uwage SN skupialo
raczej to, czy mozna konstruowaci przekonujaco uzasadni¢ swoiste prawo oskarzonego,
ktory spelnia pierwsze ze wskazanych w art. 115 § 10 k k. kryteriéw uznania go za mlo-
docianego, do tego, by kara zostala mu wymierzona przed ukonczeniem 24. roku zycia.
Sad Najwyzszy wielokrotnie w komentowanej uchwale wspominat o ,utracie” statusu
miodocianego w postepowaniu ponownym, zaktadajgc tym samym, Ze sprawca status
taki nabyt. Z niesprecyzowanych blizej powodéw, ktérych natury — wobec skierowania
argumentacji na inne tory — mozna sie jedynie domysla¢, SN dazyt do wykazania, ze
fakt wydania wyroku i potraktowania w nim oskarzonego jako mlodocianego winien
stabilizowac sytuacje prawna podsadnego w omawianym tu zakresie. Wyrazne jest za-
tem nawigzanie do jakiej$ postaci formuly ochrony praw nabytych. Wprawdzie takze
i spojrzenie z tej perspektywy nasuwalo wiele niejasnosci i zastrzezen", to jednak traf-
niej identyfikowalo istote pojawiajacych sie watpliwosci.

17 Zaréwno ramy, jak i zasadniczy przedmiot niniejszych uwag pozwalajg jedynie zasygnalizowac, ze ar-
gumentacja z wykorzystaniem wspomnianej figury praw nabytych musialaby wyjasni¢: co miatoby uzasadni¢
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11. Analize konsekwengcji przyjecia waskiego rozumienia definicji z art. 115 § 10
kk. w kazdym z przywolanych ukladéw procesowych SN konczy na stwierdzeniu,
ze doszlo do zréznicowania sytuacji prawnej sprawcéw w zakresie wymiaru kary.
Jest to — zdaniem Sadu Najwyzszego — jednoznaczne z uznaniem, ze obu sprawcéw
potraktowano w sposéb sprzeczny z art. 32 ust. 1 Konstytucji. Ostatni wniosek jawi sie
jednak jako przedwczesny, albowiem zostal sformutowany przy pominieciu istotnych
etapow konstytucyjnego ,testu rownosci”. Jak wynika z powolanych wyzej wypowie-
dzi TK oraz przedstawicieli nauki prawa konstytucyjnego, sens i znaczenie konsty-
tucyjnej zasady réwnosci nie wyczerpuje sie w $cisle formalnym jej rozumieniu, to
znaczy w nakazie jednakowego traktowania podmiotéw podobnych. Nieodlacznym
elementem przyjmowanego konsekwentnie sposobu rozumienia zasady réwnosci
jest zakaz réznego traktowania podmiotéw jednakowych lub podobnych, lecz tylko
takiego, ktore nie znajduje ,nalezytego uzasadnienia”. Nawet stwierdzenie, ze klasy
podmiotéw odznaczajace sie dana cechg istotng sa traktowane odmiennie, nie jest
zatem wystarczajace do przesadzenia naruszenia konstytucyjnego standardu réwnego
traktowania. Niezbedne jest tu kazdorazowo odwolanie si¢ do oceny o merytorycz-
nym charakterze, zmierzajacej do ustalenia, czy w $wietle istoty i celu danej regulacji
prawnej zréznicowanie sytuacji prawnej grup podmiotéw, o ktérych mowa, znajduje
uzasadnienie.

12. Niezaleznie od powyzszego wskazac nalezy, ze w orzecznictwie sadéw powszech-
nych oraz Sadu Najwyzszego od dawna obecne jest pojecie ,wewnetrznej sprawied-
liwosci wyroku”. Istota tej wypracowanej w praktyce orzeczniczej sadéw jeszcze na
gruncie poprzednio obowiazujacej Konstytucji zasady orzeczniczej sprowadza sie do
nakazu uwzgledniania proporcji kar orzeczonych wobec kilku oskarzonych w jednej
sprawie’®. Normatywnych Zrédel tej dyrektywy mozna obecnie poszukiwac na gruncie
majacej konstytucyjne znaczenie zasady réwnego traktowania jednostek przez organy
wladzy publiczne;.

Nietrudno dostrzec, ze postulat ,wewnetrznej sprawiedliwosci orzeczenia” ma Scisle
sytuacyjne uwarunkowania. Stuzy¢ moze do korekty tych wyplywajacych z zastoso-
wania poszczegdlnych instytucji prawa karnego konsekwencji, ktére w konkretnych
realiach procesowych nie dajg sie pogodzi¢ z wzgledami sprawiedliwosci i réwnosci.
Préba uogdlniania opartych na tej zasadzie rozstrzygnie¢ moze jednak okazac¢ sie zawod-
na. Jego silne uwiklanie w kontekst rozpoznawanych przypadkéw sprawia, ze trudno
uznad, by wnioski wynikajace z jego zastosowania w konkretnym ukladzie okolicznosci
faktycznych kazdorazowo mogty by¢ w sposéb prosty i niewymagajacy zadnych szer-
szych rozwazan ekstrapolowane na formulowanie zasad i regut o abstrakcyjnym cha-
rakterze. Dokonywana w realiach danego przypadku korekta rozstrzygniecia sadowego
(np. w zakresie orzeczenia o karze) moze przeciez wypaczac sens i istote niektérych

swoistg ekspektatywe utrzymania statusu mlodocianego, jak pogodzic ja z lezacym u podstaw przeciwnego
ujecia zalozeniem, Ze resocjalizacyjny sens modyfikowania przestanek wymiaru kary odnosi sie jedynie do
sprawcy podatnego na oddzialywania wychowawcze, a wiec tylko sprawcy na pewnym etapie rozwoju 0so-
bowosciowego.

18 E. Skretowicz, O tak zwanej wewngtrznej sprawiedliwosci wyroku, ,Palestra” 1979, nr 10; P Rogozinski, Insty-
tucja utaskawienia w prawie polskim, wyd. Oficyna 2009, s. 345.
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instytucji prawa karnego materialnego lub procesowego. Préba uogoélnienia takich roz-
wigzah moze zatem okazac si¢ nieuzasadniona w kontekscie systemowym.

13. Przypomnie¢ réwniez nalezy, ze w orzecznictwie konstytucyjnym uksztattowa-
la si¢ zasada tzw. powséciggliwosci sedziowskiej, wedle ktérej kontrolowany przepis
moze by¢ uznany za niezgodny z Konstytucja tylko wtedy, gdy brak jest mozliwo-
éci przeprowadzenia jego wykladni w sposéb zgodny z konstytucyjnym wzorcem.
Podkreslenia wymaga, ze komentowana uchwatla, pomimo ze w pewnym zakresie
zawiera wlaéciwg wlasnie Trybunalowi Konstytucyjnemu ocene zgodnosci przepisu
ustawy z wzorcem konstytucyjnym — nie zawiera rozwazan w zakresie innych moz-
liwosci korekty dostrzezonej w przytoczonych przykltadowo sytuacjach nieréwnosci
w traktowaniu poszczegélnych oskarzonych. Dotyczy to w szczego6lnosci mozliwosci
nadzwyczajnego zlagodzenia na innej podstawie (chocby art. 60 § 2 k.k.) oraz zmini-
malizowania negatywnych skutkéw, jakie w przedstawionych uktadach procesowych
wynikly z nalozenia si¢ instytucji prawa karnego materialnego i procesowego. Jesli
bowiem nieakceptowane przez SN konsekwencje datoby sie w przedstawionych sytu-
acjach zminimalizowag, stosujac inne znane ustawie uregulowania, nieprzekonujace
byloby twierdzenie o koniecznosci poszukiwania rozwiazania dostrzezonego prob-
lemu w zakwestionowaniu konstytucyjnosci jednej z interpretacji definicji legalnej
z art. 115 § 10 k.k.

14. Sad Najwyzszy winien byl nadto uwzgledni¢, ze zasada réwnosci, pomimo ze
jest podstawa ustroju demokratycznego i stanowi kanon wspoélczesnej refleksji nad pra-
worzadnoscia i prawami czlowieka, jest zasada o duzym potencjale relatywizmu. Jak
slusznie zwraca sie uwage w literaturze przedmiotu, rowne traktowanie pod jednym
wzgledem (czyli ze wzgledu na jedna ceche) jest jednoczesnie nieréwnym traktowa-
niem pod innym wzgledem®. Nalezalo zatem dostrzec i odpowiednio ocenic fakt, ze
przedstawiajac powiekszonemu sktadowi SN zagadnienie prawne, zwykly sktad SN
zasada rownosci wsparl te sposréd mozliwych interpretacji art. 115§ 10 k.k.?, ktora sktad
powiekszony — z powolaniem na te sama zasade konstytucyjna — zakwestionowal. Do-
wodzi to kryjacego sie w zasadzie réwnosci potencjatu relatywizmu oraz koniecznosci
wieloaspektowej analizy sytuacji prawnej poréwnywanych podmiotéw.

15. Lektura uzasadnienia komentowanej uchwaly, w zakresie jej warstwy argumenta-
cyjnej, pozostawia czytelnika z istotnym poczuciem niedosytu. Nie dos¢, ze SN pominat
prawie wszystkie, niezwykle przeciez istotne, argumenty mogace przemawiac za kaz-
dym z mozliwych sposobéw odczytania definicji z art. 115 § 10 k.k., to jeszcze sposéb
przeprowadzenia owego — jedynego w gruncie rzeczy — argumentu nasuwa powazne
zastrzezenia. Wspomnianego niedosytu, ktéry legt u podstaw przekonania o potrzebie
sformulowania powyzszych uwag krytycznych, w zadnym razie nie rekompensuja
»gwarancyjne” i ,prosprawiedliwosciowe” ambicje przyjetego rozwigzania.

19 Por. szerzej: W. Sadurski, Réwnos¢ wobec prawa, ,Pafistwo i Prawo” 1978, nr 7-8; Konstytucja RP. Komentarz,
red. L. Garlicki, t. ITI, teza 6 do art. 32.
% Postanowienie Sagdu Najwyzszego z 28 marca 2012 ., sygn. akt IKZP 2/12,s.13.
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GLOSA DO WYROKU KRAJOWE] IZBY ODWOLAWCZE]
Z 15 LIPCA 2010 R., SYGN. KIO/UZP 1387/10'

Teza glosowanego wyroku brzmi:

1. Niedopuszczalne jest nakladanie na wykonawce umowy w sprawie zaméwienia
publicznego kar umownych za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustugi
powstale wskutek okolicznosci, za ktére nie ponosi on odpowiedzialnosci.

2. Z obowiazujacych przepiséw prawa, w szczegdlnosci z przepisow ustawy
z 2003 r. o terminach zaplaty w transakcjach handlowych, nie wynika zakaz ani
ograniczenie mozliwosci przewidzenia w umowach zawieranych pomiedzy przed-
siebiorcami termindéw zaplaty dluzszych niz trzydziestodniowe.

1. UWAGI WPROWADZAJACE

W ramach przyznanej kompetencji? do organizowania postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego zamawiajacemu przystuguje uprawnienie do arbitralnego
okreslenia treéci przysziej umowy zawieranej z wykonawcg. W trakcie jego realizacji
wielokrotnie dochodzi do sytuacji, w ktérych postanowienia przysztych uméw nie
ksztattuja w sposéb harmonijny sytuacji prawnej stron je zawierajacych. Co oczy-
wiste, odbywa sie to na korzys¢ podmiotu, ktéry mial wplyw na ich sformutowanie
—a zatem zamawiajacego. Skutkiem takiego stanu s czeste spory sadowe powstajace
na etapie wykonywania przedmiotowych kontraktéw. Nierzadko wykonawcy podno-
szg argumenty o czeSciowej niewaznoéci zawartych umoéw, w zakresie postanowien
szczegoblnie dla nich niekorzystnych.

Sprawa rozstrzygana przez Krajowa Izbe Odwolawcza w glosowanym wyroku od-
nosila si¢ do etapu przedkontraktowego (w toku postepowania o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego). Wykonawca, jeszcze przed wyborem najkorzystniejszej oferty przez

I LEX nr 598078.
> Wynika ona wprost z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst
jedn. Dz.U. z 2010 . nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej: p.z.p.

180



3-4/2013 Glosa do wyroku...

zamawiajacego, zakwestionowal tre$¢ poszczegdlnych postanowien wzoru przyszlej
umowy o zamdwienie publiczne. Zastrzezono tam migdzy innymi mozliwo$¢ nali-
czania kar umownych za zaistnienie zdarzen niezaleznych od wykonawcy, a takze
przewidziano odlegly, bo az szes¢dziesieciodniowy termin platnosci wynagrodzenia.
Odwolujacy podnidsl, ze przedmiotowe postanowienia przyszlej umowy obarczone sg
sankcja niewaznosci. Naliczanie kar umownych we wskazany powyzej sposéb naru-
szalo ,art. 483 § 1 k.c. w zwigzku z art. 471 k.c.i art. 353! k.c. w zwigzku z art. 139 ust. 1
p.z.p., art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz art. 5 k.c.”. Zarzut ten oparto na twierdzeniu, ze skoro
w art. 471 Kodeksu cywilnego® uzalezniono odpowiedzialno$¢ kontraktowa dtuzni-
ka od winy w powstaniu szkody, to rozszerzenie tej odpowiedzialnosci réwniez na
zdarzenia powstale z przyczyn niezawinionych przez diuznika jest niedopuszczalne.
Kwestionujac za$§ mozliwo$¢ zastrzegania odleglych terminéw zaplaty, odwolujacy
oparl argumentacje na naruszeniu przez zamawiajacego przepisow ustawy z dnia
12 czerwca 2003 r. o terminach zaplaty w transakcjach handlowych* (w szczegélnosci
art. 5 oraz art. 9 tej ustawy).

Sklad orzekajacy KIO — w zakresie braku mozliwoéci naliczania kar umownych
z przyczyn niezaleznych od wykonawcy - podzielit stanowisko odwotujacego. W uza-
sadnieniu nie przywolywano nowych argumentéw potwierdzajacych te teze. Poprze-
stano na przyznaniu racji odwolujacemu sie wykonawcy®. Odnoszac sie do zarzutu
niezgodnego z prawem okreslenia terminu platnosci wynagrodzenia, KIO uznata po-
glad ten za chybiony. Nie dopatrzono sie przeszkéd w postaci regulacji normatywnej,
ktéra mialaby zabrania¢ okreslania odleglych terminéw platnosci.

Wyrok ten, jak wiele orzeczen KIO, uszediby zapewne uwagi wiekszosci wykonaw-
cow i zamawiajgcych. Wobec znacznej liczby postepowan prowadzonych przez ten
organ trudno jest na biezgco $ledzi¢ wszystkie zapadajace tam rozstrzygniecia. Glo-
sowany wyrok zaliczy¢ mozna do wyjatkéw. Nie tylko bowiem pierwsza z tez tam za-
wartych w sposéb istotny odbiega od utrwalonego, by nie powiedzie¢ — bezspornego,
pogladu doktryny prawa cywilnego i judykatury. W ostatnim czasie jest on niezwykle
czesto przywolywany przez wykonawcéw (na etapie skladania pytan do Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia) jako argument do modyfikacji projektu umowy
w zakresie zmiany okolicznosci uzasadniajacych naliczanie kar umownych. Ponadto
wyrok ten jest powolywany w innych postepowaniach toczacych sie przed Izbg®.

Poglad wyrazony przez KIO w glosowanym wyroku w zakresie kar umownych
zasluguje na zdecydowang krytyke. Nie tylko dlatego, Ze nie ma on, w mojej ocenie,
poparcia normatywnego, ale przede wszystkim z uwagi na to, iz zaczal — pomimo
blednej tezy — w pewien sposéb ksztaltowaé praktyke organizowania postepowan

* Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964 . nr 16, poz. 93 ze zm.), dalej: k.c.

* Dz.U.z 2003 r. nr 139, poz. 1323 ze zm.

> W uzasadnieniu glosowanego wyroku wskazano: ,(...) w ocenie Izby, potwierdzily sie zarzuty dotyczace:
(...) zastrzezenia kar umownych niezaleznie od okolicznosci, za ktére odpowiada wykonawca (...) Odwolujacy
wykazal, a Zamawiajacy przyznal, iz w $wietle przepisow kodeksu cywilnego, do ktérych odsyta ustawa p.z.p.
niedopuszczalne jest naktadanie na wykonawce umowy w sprawie zaméwienia publicznego kar umownych
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustugi powstate wskutek okolicznosci, za ktére nie ponosi on
odpowiedzialnosci”.

¢ Zob. np. uzasadnienie wyroku KIO z 5 kwietnia 2012 r., KIO 599/12, LEX nr 1148320.
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o udzielenie zamoéwien publicznych. Nieco inaczej nalezy odnieé¢ sie do tezy doty-
czacej termindéw platnosci wynagrodzenia dla wykonawcy. Poglad ten, pomimo ze
w tezie drugiej zostal sformutowany w sposéb kategoryczny, moze by¢ trafny jedynie
w ramach okreslonego postepowania. Zdecydowanie nie sposéb jest tworzy¢ tu ja-
kiej$ uniwersalnej reguly. Wymaga przez to szerszej weryfikacji, niz uczynita to Izba
w glosowanym wyroku.

W niniejszej glosie stanowisko KIO poddane zostanie krytycznej analizie. W pierw-
szej kolejnosci nalezy — cho¢by w podstawowym zakresie — omdéwic, na ile w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego mamy do czynienia ze swoboda
kontraktowania oraz jak daleko moze ona siegac. Przywolane zostana argumenty
dowodzace prawnej mozliwosci zastrzegania w umowie negatywnych skutkéw dla
wykonawcy zwigzanych z niezawinionym niewykonaniem lub nienalezytym wyko-
naniem umowy. Wreszcie — zostanie oméwiona kwestia zastrzegania odlegtych ter-
mindéw platnosci.

2. SWOBODA KONTRAKTOWANIA W POSTEPOWANIU
O UDZIELENIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Umowa zawierana w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
ksztaltowana jest zaréwno przez Kodeks cywilny (lex generalis), jak i ustawe Prawo
zamowien publicznych (lex specialis). Cho¢ w art. 36 ust. 1 pkt 16 p.z.p. uregulowano,
ze w tredci SIWZ powinny znalez¢ sie istotne dla stron postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, albo
ogodlne warunki umowy, albo wzér umowy — niemalze zasada w praktyce stalo sie,
ze zamawiajacy opracowuje wzor umowy i zalgcza go do SIWZ. W konsekwencji to
zamawiajacy w sposob arbitralny okreéla tres¢ przyszlego kontraktu. Powstaje zatem
pytanie, jak dalece zamawiajacy moze posunaé sie w kreowaniu sytuacji prawnej
stron takiej umowy.

Swoboda kontraktowania nie zostala sformulowana przez ustawodawce jako
zasada absolutna. Zgodnie z art. 353! k.c. tres¢ lub cel zawieranej umowy nie moze
sprzeciwia¢ sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoélzycia
spolecznego. Nalezy uzna¢, ze ograniczenia ustawowe moga wynikaé takze z p.z.p.
Na szczeg6lna uwage zastuguje w tym zakresie art. 7 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym
zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia
w spos6b zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow. Niewatpliwie opracowujac wzér umowy, powyzszy przepis nalezy
mie¢ na uwadze.

Przygotowany przez zamawiajacego wzor umowy moze badz to zosta¢ zaakcepto-
wany przez wykonawce, badz nie. Wyrazem akceptacji postanowien przyszlej umo-
wy jest zlozenie oferty w toku postepowania. Normalne jest, ze wykonawcy, ktérzy
nie godza sie na jej tres¢, w ogodle nie skladaja ofert w postepowaniu. Moga by¢ oni
jednak uprawnieni do kwestionowania zgodnosci z prawem postanowiefi projektu
umowy (jako elementu sktadowego SIWZ) w postepowaniu przed KIO. Jezeli Izba
uzna stanowisko odwolujacego za sluszne, wéwczas nakaze zamawiajacemu zmienic
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zaskarzone postanowienie w okre$lony sposéb. Wreszcie normalne jest, ze dokonujac
kalkulacji ceny, wykonawcy uwzgledniajg mozliwe do poniesienia koszty zwigzane
z realizacjg ryzykownego kontraktu.

Nie powinna budzi¢ watpliwosci teza, ze wykonawca w postepowaniu o udzielenie
zamo6wienia publicznego nie moze by¢ konsument w rozumieniu art. 22! k.c. Wobec
niespelnienia warunku podmiotowego” brak jest podstaw do stosowania w postepo-
waniu o udzielenie zaméwienia publicznego regulacji wynikajacej z art. 385'-385% k.c.
(z wyjatkiem obowiazujacej® takze w obrocie niekonsumenckim zasady in dubio contra
proferentem). Nie powinno bowiem dziwic, ze tak dtugo, jak wykonawca ma mozliwos¢
wyboru, czy zawrze umowe o okreslonej tresci, czy nie, dodatkowo w oferowanej ce-
nie moze ujac ryzyko zwigzane z niekorzystnymi dla niego postanowieniami przysztej
umowy, tak dlugo nie ma potrzeby ingerencji w tre$¢ przysztej umowy. Powyzsza
konkluzja jest istotna dla merytorycznej oceny pogladu wyrazonego w glosowanym
wyroku.

3. ODPOWIEDZIALNOSC WYKONAWCY Z TYTUEU NIEZAWINIONEGO
NIEWYKONANIA LUB NIENALEZYTEGO WYKONANIA UMOWY

Nie ulega najmniejszej watpliwosci, ze podstawowa zasadg odpowiedzialnosci
z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy jest zasada winy. Izba
w swoich rozwazaniach zupelnie pomineta mozliwoé¢ ponoszenia odpowiedzialnosci
na podstawie innej zasady niz zasada winy. A przeciez ustawodawca, poza wyjatkami
wynikajacymi z ustawy, umozliwit takze dokonanie modyfikacji w zakresie ponoszo-
nej odpowiedzialnosci, na warunkach okreslonych w art. 473 k.c. W konsekwencji
wprost dopuscil sytuacje, by strona umowy przyjela na siebie szerszg odpowiedzial-
nos$¢, nizby to wynikalo z art. 471 k.c. Nie ma zatem przeszkédd, by odpowiedzialnoéc¢
kontraktowq oprzec¢ na zasadzie ryzyka, czy nawet na zasadzie odpowiedzialnosci
absolutnej. Takie postanowienie umowne nie moze by¢ co do zasady kwestionowane
i uznawane za niewazne. Oczywiscie nie oznacza to, by w konkretnym przypadku
dochodzenie odszkodowania na tak okreslonych warunkach nie moglo zosta¢ uzna-
ne za naduzycie prawa podmiotowego. Nie odnosi to jednak skutku w plaszczyznie
waznosci lub niewaznosci regulacji umownej, a w sposobie realizacji uprawnien z niej
wynikajacych. Trudno jest nie odnie$¢ wrazenia, ze 1zba, wydajac glosowany wyrok,
nie rozréznita tych ptaszczyzn (cho¢ w tym wypadku trudno jest analizowac¢ stano-
wisko KIO, skoro wyltacznie przyznata racje wykonawecy, nie przedstawiajac ponadto
zadnych argumentéw).

Powyzsze uwagi maja wprost odniesienie do kontraktowej regulacji kar umow-
nych’. Co prawda w doktrynie" dyskusje wywoluje to, czy kara umowna zastrze-

7 Por. P Machnikowski, Swoboda umdéw wedtug art. 353" k.c. Konstrukcja prawna, Warszawa 2005, s. 186.

8 Zob. E. Letowska, Prawo umdéw konsumenckich, Warszawa 2002, s. 321-322.

? Por. wyrok SN z 11 stycznia 2008 ., V CSK 362/07, OSP 2012, nr 7-8, poz. 76.

10 Zob. ]. Dabrowa, (w:) System prawa cywilnego, t. 11, cz. 1, red. Z. Radwanski, Ossolineum 1981, s. 829;
T Wisniewski, (w:) G. Bieniek, H. Ciepla, S. Dmowski, J. Gudowski, K. Kolakowski, M. Sychowicz, T. Wis-
niewski, C. Zutawska, Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksigga trzecia. Zobowigzania, t. 1, Warszawa 2009, s. 746;
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zona na wypadek zaistnienia zdarzen niezaleznych od diuznika nie traci swojego
charakteru i powinna by¢ oceniana jako klauzula gwarancyjna, to jednak w ramach
tej dyskusji nie kwestionowano jak dotad waznosci tych postanowien. Co wiecej, nie
sadze, by te kontrowersje w doktrynie mogty by¢ przenoszone na umowe zawierang
w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (lub stosowne postano-
wienia SIWZ na etapie przedkontraktowym). Uznanie, ze postanowienie umowne
nie jest karg umowna, ale klauzula gwarancyjna, jest niekorzystne przede wszystkim
dla dluznika (tu: wykonawcy). Skoro wykonawca nie mial wplywu na tres¢ umowy,
zamawiajacy za$ okredlil ja w taki, a nie inny sposéb, nie nalezy dokonywacé oce-
ny badanego postanowienia na niekorzys¢ diuznika. Byloby to sprzeczne zaréwno
ze wskazywana juz zasada in dubio contra profermentem, jak i zasada poszanowania
woli stron umowy. Powyzsze nie ma jednak wplywu na ocene waznoéci takiego
postanowienia, a jedynie na oceng jego skutkéw prawnych. Réwniez wplywu na
wazno$¢ takiego postanowienia nie ma okolicznoé¢, ze umowa z tak okreslonymi
karami umownymi zostaje zawarta na podstawie wzorca umownego!. Jak wskazy-
wano, nie ma w tym zakresie koniecznoéci stosowania przepiséw o ochronie konsu-
mentow'2

Oceniajac natomiast mozliwos¢ zastrzegania kar umownych pod katem regulacji
p-z.p., nie sposdb jest znalez¢ sprzecznosci pomiedzy tymi postanowieniami a zasada
uczciwej konkurengji albo réwnego traktowania wykonawcéw. Skoro bowiem kazdy
wykonawca, w mysél art. 22 ust. 1 pkt 2 p.z.p., powinien mie¢ wiedze i dosSwiadczenie
na poziomie niezbednym do wykonania umowy, niewatpliwie jest w stanie oceni¢
ryzyko zwigzane z zawarciem umowy o okreslonej tresci. Teza ta wspierana jest
ogdélnym wymogiem nakladanym na profesjonalistow, by w szerszym zakresie niz
inni uczestnicy obrotu przewidywali skutki dokonywanych przez siebie czynnosci.
Nalezy wiec zalozy¢, ze wykonawca ujmuje (a wlasciwie: powinien ujac) to ryzyko
w oferowanej cenie. Oczywiscie w konsekwencji to zamawiajacy ponosi negatyw-
ne skutki niekorzystnych dla wykonawcy postanowiefi umownych, placac wyzsza
cene.

Tym samym nie sposéb jest znalez¢ takich cech umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, ktére przesadzalyby za koniecznoéciag odmiennej kwalifikacji acciden-
talia negotii tej umowy w zakresie regulacji odpowiedzialnoéci kontraktowej. Ocena
sytuacji prawnej wykonawcy wynikajacej z umowy, a takze ocena waznosci posta-
nowien ksztaltujacych te sytuacje, winna odbywac sie z uwzglednieniem profesjo-
nalnego charakteru dzialan tego podmiotu. Ponadto przed zawarciem umowy ma

K. Zagrobelny, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa 2011, s. 887; W. Popiotek, (w:) Kodeks
cywilny. Komentarz do artykutéw 4501088, t. 11, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2011; S. Dgbrowski, (w:) H. Cie-
pla, B. Czech, S. Dabrowski, T. Dominczyk, H. Pietrzkowski, Z. Strus, M. Sychowicz, A. Wypiérkiewicz, Kodeks
cywilny. Praktyczny komentarz z orzecznictwem, t. I1, art. 353-1088, Warszawa 2005, s. 231; wyrok SN z 27 czerwca
2000 1., I CKN 791/98, LEX nr 50891; wyrok SN z 27 czerwca 2003 ., IV CKN 300/01, ,Monitor Prawniczy” 2007,
nr 10, s. 573; wyrok SN z 8 lipca 2004 ., IV CK 583/03, LEX nr 137571.

! Za takg mozliwoscia: K. Zagrobelny, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa 2011,
s. 887; W. Popiotek, (w:) Kodeks, s. 88. Odmiennie wypowiedzial sie SN w wyroku z 9 wrzesnia 1970 r., I CR
362/70, LEX nr 6787, oraz W.]. Katner, (w:) Prawo umdw w obrocie gospodarczym, red. S. Wlodyka, Warszawa 2001,
s. 280.

12 Por. wyrok SN z 25 maja 2007 r., | CSK 484/06, OSNC-ZD 2008, nr 2, poz. 34.
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on mozliwo$¢ zapoznania sie z jej treécig oraz podjecia decyzji, czy chce zlozy¢ oferte
w postepowaniu. Co wiecej, brak jest zupelnie podstaw do tego, by kwestionowac
jednolite i w zasadzie bezsporne stanowisko doktryny prawa cywilnego, ze dopusz-
czalne jest opieranie zasady odpowiedzialnosci kontraktowej takze na zasadzie ryzyka
czy zasadzie odpowiedzialnosci absolutne;.

Konstatacja ta nie oznacza, ze w konkretnych przypadkach niewykonania lub nie-
nalezytego wykonania umowy zamawiajacy bedzie moégl skutecznie dochodzi¢ od
wykonawcy naliczonej kary umownej. Zawsze bowiem mozliwe jest podnoszenie
zarzutu naduzycia prawa. Ponadto moga powsta¢ przestanki do zmiarkowania takiej
kary przez sad.

4. UMOWNE TERMINY PLATNOSCI WYNAGRODZENIA
NALEZNEGO WYKONAWCY

Kategoryczne stwierdzenie KIO, na podstawie zaistnialego w sprawie stanu fak-
tycznego, ze w ogole brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych do uznania, iz zbyt
dlugie terminy platnosci wynagrodzenia wykonawcy sa niezgodne z prawem, wydaje
sie zbyt daleko idace. Czym innym jest bowiem ocena konkretnego stanu faktycznego,
a czym innym tworzenie na tej podstawie zasad ogdlnych.

W stanie faktycznym, ktory legt u podstaw glosowanego wyroku, odleglty termin
platnosci nie mial szczegélnie negatywnych skutkéw. Skoro platnosci byty dokony-
wane w terminie 60 dni, faktury VAT byly za§ wystawiane co miesiac, niewatpliwie
wykonaweca oczekiwat przez tak dlugi okres jedynie na wynagrodzenie z pierwszej
faktury VAT. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w ramach konkretnego postepowania takie
postanowienie moze stanowi¢ istotne naruszenie intereséw wykonawcéw. Termin
sze$¢dziesieciodniowy lub diuzszy oznacza, Ze przed spetnieniem $wiadczenia wza-
jemnego od zamawiajacego ming dwa okresy platnosci pracownikom wykonawcy,
nie wspominajac juz o sytuacjach, gdy umowa byla realizowana w ramach podwyko-
nawstwa. Spowodowac to moze istotne ograniczenie podmiotéw, ktére beda w stanie
wzigé udzial w takim postepowaniu. Brak biezacych wplywéw godzi w ptynnos¢ fi-
nansowa wykonawcéw. Jezeli zatem tak dlugie terminy ptatnosci nie bedg mogty by¢
uzasadnione w sposob obiektywny, a jednocze$nie beda mogly rzeczywiscie naruszac
stuszny interes wykonawcéw, woéwczas — w mojej ocenie — naruszona zostanie zasada
wynikajgca z art. 7 ust. 1 p.z.p. Niemniej jednak prawidlowa ocena moze by¢ doko-
nana ad casum i z tego powodu daleki bylbym od formulowania w tym zakresie regut
uniwersalnych, czy nawet zasad, od ktérych mozna by wprost okresli¢ wyjatki (cho¢
z pewnoscia elementem podlegajacym badaniu powinna by¢ realna mozliwos¢ ogra-
niczenia wykonawcom dostepu do rynku). Naruszenie przez zamawiajacego zasady
uczciwej konkurencjii réwnego traktowania wykonawcéw mogloby by¢ podnoszone
przez odwotujacego przed KIO. Co wiecej, naruszenie p.z.p. w tym zakresie mogloby
nawet prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania przez zamawiajacego (na podsta-
wie art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. w zw. z art. 146 ust. 6 p.z.p) lub skutkowaé uniewaznie-
niem przez sad zawartej umowy (na podstawie art. 146 ust. 6 p.z.p.).
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5. PODSUMOWANIE

Poglad wyrazony przez Krajowa Izbe Odwolawczg odnoénie do stosowania kar
umownych zasluguje na zdecydowana krytyke. Uzna¢ nalezy, ze przesadna troska
o uczestnikéw stosunkéw cywilnoprawnych najczesciej obraca sie przeciwko pewno-
Sci obrotu. Nie inaczej dzieje si¢ w tym przypadku. Ustalenie okolicznoéci, na pod-
stawie ktorych beda naliczane wykonawcy kary umowne, jest niewatpliwym upraw-
nieniem zamawiajacego, wynikajacym z art. 7 ust. 1 p.z.p. Tak dlugo, jak wykonawca
ma wybodr w zakresie zloZenia oferty w postepowaniu, przedmiotowe postanowienia
przyszlej umowy nie moga by¢ uznawane za niewazne. Potwierdza to regula volenti
non fit iniuria.

Odnoszac sie natomiast do oceny postanowienn dotyczacych terminéw platnosci,
uznac trzeba, ze ich prawidlowa kwalifikacja mozliwa jest w ramach konkretnego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W zaleznosci od okolicznosci
moga one nawet zosta¢ uznane za naruszajace zasade uczciwej konkurencji i przez
to sta¢ sie przedmiotem odwolania wniesionego do Prezesa KIO, a nawet uzasadnia¢
uniewaznienie calego postepowania przez zamawiajacego lub zawartej umowy przez
sad.
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GLOSA DO POSTANOWIENIA SADU NAJWYZSZEGO
Z 26 STYCZNIA 2012 R., IIT CSK 147/11°

Teza glosowanego postanowienia brzmi:
Artykul 203 § 1 k.p.c. nie ma zastosowania do cofniecia wniosku w postepowaniu
nieprocesowym.

Niniejsza teza stanowila podstawe oddalenia skargi kasacyjnej wniesionej przez
wnioskodawczynie i uczestniczke postepowania od postanowienia Sadu Okregowego
w Kielcach z 20 grudnia 2012 r. Orzeczenie Sadu Najwyzszego zostalo wydane na pod-
stawie nastepujacego stanu faktycznego.

Postanowieniem z 30 kwietnia 2010 r. Sad Rejonowy w Kielcach na wniosek Kazi-
miery R. ustanowil stuzebnoé¢ drogi koniecznej za wynagrodzeniem na rzecz kazdo-
czesnego wlasciciela dzialki nr 646 polozonej w Kielcach. W pismie z 15 czerwca 2010 .
wnioskodawczyni cofneta wniosek o ustanowienie przedmiotowej stuzebnosci, po-
wolujac sie na zbyt wysokie wynagrodzenie ustalone przez Sad za jej ustanowienie.
Z tej przyczyny wymieniona wniosta o uchylenie postanowienia Sadu Rejonowego
i umorzenie postepowania. Niniejsze wnioski poparla uczestniczka Jadwiga . Z kolei
pozostale uczestniczki: Krystyna M. i Maria K. nie wyrazily zgody na cofniecie wniosku
przez Kazimiere R. W tym stanie rzeczy Sad Rejonowy oddalit wniosek o uchylenie swo-
jego postanowienia i umorzenie postepowania z powodu cofniecia wniosku. Kolejnym
orzeczeniem — z 20 grudnia 2010 r. - Sad Okregowy w Kielcach oddalil apelacje wnio-
skodawczyni, powolujac sie na istotne réznice w treéci przepiséw art. 512 k.p.c.i art. 203
k.p.c. W kasacji skarzacy zarzucili rozstrzygnieciu przede wszystkim naruszenie art. 512
k.p.c., polegajace na przyjeciu, ze przepis ten nie wyposaza uczestnika postepowania
o ustanowienie drogi koniecznej w kompetencje zrzeczenia sie przystugujacego mu
uprawnienia do zadania uksztaltowania takiego prawa?.

Oddalajac skarge kasacyjna, Sad Najwyzszy zwazyt, ze w ramach postepowania
nieprocesowego moze by¢ stosowany odpowiednio przepis art. 203 § 21 3 k.p.c., na-

! OSNC 2012, nr 7-8, poz. 96.
2 Zob. uzasadnienie glosowanego postanowienia.
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tomiast brak jest mozliwosci stosowania § 1 powotanego przepisu. Powolujac si¢ na
argumenty z zakresu wykladni jezykowej i systemowej, uznano, ze przepis art. 512
§ 1 k.p.c. ma charakter calosciowy i wyczerpujacy, a w zakresie wymagan dotycza-
cych cofniecia wniosku jest odpowiednikiem art. 203 § 1 k.p.c. Na zakonczenie od-
wolano sie do istoty postepowania nieprocesowego, obejmujacej ksztalttowanie lub
ustalanie stosunkéw miedzy poszczegélnymi uczestnikami postepowania, nie za$
ochrone konkretnych roszczen. W konkluzji Sad Najwyzszy wskazal, ze zrzeczenie
sie roszczenia przez wnioskodawce cofajacego wniosek o wszczecie postepowania
nieprocesowego jest wylaczone, a odpowiednie stosowanie przepisu art. 203 § 1 k.p.c.
— zabronione®.

Zadaniem glosatora bedzie préba polemiki ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, wy-
razonym na kanwie opisanego stanu faktycznego.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do analizowanych przez Sady obu instancji,
a takze i Sad Najwyzszy, podstaw prawnych zastosowanych in concreto. Rozwazaniami
objeto w zasadzie tylko dwie regulacje prawne, tj. art. 512§ 1 k.p.c. i art. 203 § 1 k.p.c.
Zgodnie z tym pierwszym ,po rozpoczeciu posiedzenia albo po zlozeniu przez kt6-
regokolwiek z uczestnikéw o$wiadczenia na pismie cofniecie wniosku jest skuteczne
tylko wtedy, gdy inni uczestnicy nie sprzeciwili sie temu w terminie wyznaczonym”.
Z kolei w myél przepisu art. 203 § 1 k.p.c. ,pozew moze by¢ cofniety bez zezwolenia
pozwanego az do rozpoczecia rozprawy, a jezeli z cofnieciem polaczone jest zrzeczenie
sie roszczenia — az do wydania wyroku”.

Sad Najwyzszy w uzasadnieniu swojego zapatrywania dos¢ stanowczo stwierdzil,
ze przepis art. 512 § 1 k.p.c. ma charakter wyczerpujacy wzgledem regulacji z art. 203
§ 1 k.p.c. Zdaniem glosatora mozna mie¢ jednak pewne zastrzezenia wobec tak jedno-
znacznie sformutowanej tezy.

Po pierwsze, nalezy zastanowic sie, czy przepis art. 203 § 1 k.p.c. i kwestia jego ko-
relacji z regulacja art. 512 § 1 k.p.c. w ogdle powinny by¢ badane na gruncie analizo-
wanego stanu faktycznego. Trzeba bowiem podkresli¢, ze wnioskodawczyni cofneta
whniosek o ustanowienie stuzebnosci drogi koniecznej dopiero po wydaniu przez Sad
Rejonowy w Kielcach postanowienia co do istoty sprawy. Orzeczenie merytoryczne wy-
dano przeciez w dniu 30 kwietnia 2010 r., z kolei pismo cofajace wniosek o ustanowienie
przedmiotowej stuzebnosci