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SEOWO WSTEPNE

Z prawdziwa przyjemnoscig przedstawiam Paristwu najnowsze, czwarte juz
wydanie ,Przegladu Prawniczego”. Ta wyjatkowa pozycja zbiera najlepsze, wyrdz-
nione na ogdlnopolskich konkursach teksty studentéw i doktorantéw prawa,

recenzowane przez pracownikéw naukowych czotowych uczelni wyzszych z calej
Polski.

Zainteresowania autoréw obejmujg wszelkie dziedziny prawa, takie jak
prawo pracy, karne czy gospodarcze, co wyraznie wida¢ w doborze tematéw roz-
praw. Tegoroczne prace poruszajg tak wazne i aktualne kwestie, jak nowelizacja
Kodeksu karnego z 2015 roku, klauzula sumienia lekarzy i farmaceutéw, ochrona
wlasnosci intelektualnej na arenie miedzynarodowej czy inne wspélczesne wyzwa-
nia stojace przed prawem mi¢dzynarodowym.

Poszukiwanie i opracowywanie tak powaznych tematéw ukazuje zaanga-
zowanie mtodych ludzi, ich potrzebe intelektualnego rozwoju, stawiania sobie
wyzwan, a takze zadaje klam powszechnemu przekonaniu o lenistwie i braku ambi-
cji studentéw. Naczelna Rada Adwokacka od lat z niestabngcg radoscia oraz satys-
takcjg $ledzi i wspiera poczynania Europejskiego Stowarzyszenia Studentéw Prawa
ELSA Poland. Zach¢cam jego cztonkéw — i nie tylko — do whaczania sic w podobne
inicjatywy, ktdre rozwijaja umiejetnosci, poszerzajg horyzonty i pomagaja przygo-
towac sie do wykonywania w przysztosci wymagajacego zawodu adwokata.

Wydaje si¢, ze zwlaszcza w obecnych czasach gruntowne ksztalcenie wysoko
wykwalifikowanej kadry prawniczej ma ogromne znaczenie. Adwokatura poktada
nadzieje w mtodym pokoleniu prawnikéw, ktérzy juz niedtugo stang sie jej twarza.
Nie ustawajcie zatem Paristwo w swojej ciezkiej pracy na studiach, zdobywaniu spe-
cjalistycznej wiedzy, poszukiwaniu nowych pél zainteresowan, poszerzaniu hory-
zontéw. Mozecie by¢ pewni, ze taka postawa zaprocentuje w bliskiej przysztosci.

Z zyczeniami ciekawych dyskusji po lekturze
Adw. Andrzej Zwara
Prezes Naczelnej Rady Adwokackiej






Mateusz Oleksy
Wydziat Prawa i Administragji
Uniwersytet Jagielloriski

WSPOLNOTOWY SYSTEM OCHRONY OZNACZEN
GEOGRAFICZNYCH PRODUKTOW ROLNYCH
I SPOZYWCZYCH. ANALIZA EFEKTYWNOSCI
OCHRONY ZAPEWNIANE] PRZEZ REGULACJE
EUROPEJSKIE W ODNIESIENIU DO
OBOWIAZUJACYCH PRZEPISOW KRAJOWYCH

Problematyka ochrony prawnej oznaczen geograficznych na szczeblu kra-
jowym oraz wspdlnotowym stala si¢ w ostatnim czasie tematem do$¢ popularnym.
Powodem tego byto podjecie przez Komisje Europejska prac dotyczacych roz-
szerzenia zakresu regulacji wspdélnotowych w przedmiotowej dziedzinie. Aktual-
nie obowiazujace bowiem rozporzadzenie nr 1151/2012 z dnia 21 listopada 2012 r.
(dalej: Rozporzadzenie)' nie dotyczy wszelkich rodzajéw oznaczen geograficznych
i nazw pochodzenia, ograniczajac zakres swojej ochrony wylacznie do produk-
téw rolnych i spozywczych. Pomimo faktu, iz wiekszo$¢ podlegajacych ochronie
oznaczen zwijzana jest z towarami pochodzenia rolniczegoz, warto pamietaé takze
o rynku waskiej grupy regionalnych produktéw ,,nierolnych”, ktérych oznaczenia
podlegaja ochronie zapewnianej przez instytucje prawne poszczegdlnych paristw
czlonkowskich. Potrzeba objecia ochrong wspdélnotows oznaczen geograficznych
réwniez w tym zakresie wyrazona zostata m.in. w zielonej ksiedze zatytulowanej:
»Wykorzystanie tradycyjnej wiedzy fachowej Europy: mozliwe rozszerzenie unijnej

' Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1151/2012 z dnia 21.11.2012 1. W sprawie
systemdw jakosci produktéw rolnych i $rodkéw spozywezych (Dz.U.UE.L.2o12 nr 343 poz. 1
z péin. zm.).

* Procedury krajowe moga obecnie by¢ wykorzystywane zasadniczo wylgcznie w odniesieniu do
ochrony oznaczen produktéw rzemiosta artystycznego, por. P. Kostanski, E. Zelechowski, Prawo
wiasnosci przemystowej, Warszawa 2014, s. 438.
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ochrony oznaczen geograficznych na produkty nierolne™. Organy unijne zwracaja
uwage na role, jaka odgrywaja produkty lokalne w kreowaniu rozwoju poszcze-
gblnych regionéw Europy, zaznaczajac przy tym koniecznosé podjecia skutecznej
walki z nieuczciwym wykorzystywaniem ich regionalnych oznaczen®. Ze wzgledu
na ogromne znaczenie lokalnego wytworstwa dla gospodarek pafistw Unii, postu-
luje si¢ réwniez rozszerzenie dotychczasowego zakresu pojecia oznaczen geograficz-
nych’. Zainteresowanie objeciem unijng ochrong réwniez oznaczen produktéow
nierolnych wykazujg takze producenci spoza Unii Europejskiej, z krajéw takich, jak
Indie, Brazylia czy Tajlandiaé.

Rozbudowany unijny mechanizm ochrony oznaczen i nazw produktéw rol-
nych i spozywczych nie stanowi typowej reguladji z zakresu prawa wlasnosci inte-
lektualnej — w pismiennictwie zauwaza si¢ bowiem, iz wskazany system gtéwny
nacisk ktadzie na ochrong tradycji oraz lokalnych producentéw produktéw spo-
zywezych, ktéra przyczynié si¢ ma do rozwoju obszaréw wiejskich poszczegdlnych
panstw wspdlnoty. Regulacje prawa wlasnosci intelektualnej stanowig natomiast
dla unijnego prawodawcy jedynie narzedzie stuzace do realizacji tych celow’.
Nalezy zatem spodziewac sig, iz dla uzyskania podobnych do wskazanych powy-
zej rezultatéw w stosunku do branzy produktéw nierolnych zunifikowany system
wspoélnotowy zapewnial bedzie oznaczeniom geograficznym i nazwom pocho-
dzenia ochron¢ o podobnym zakresie (cho¢ cel ten niewatpliwie zostanie osiag-
niety z uwzglednieniem charakterystycznych dla branzy produktéw nierolnych
odmiennodci).

> Por. Sprawozdanie z dnia 22.09.2015 r. w sprawie mozliwego rozszerzenia ochrony
oznaczeni geograficznych Unii Europejskiej na produkty nierolne, PE <NoPE>s54.895</
NoPE><Version>vo3-00, A8-0259/2015, oficjalna strona Parlamentu Europejskiego www.
europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A8-2015-
0259+0+DOC+XML+Vo//PL [dostep: 19.03.2016], 5. 3 i nn.

*Por. tamze, s. 4-5.

> Nowe regulacje majg obejmowa¢ ochrong nie tylko tzw. oznaczenia stowne, ale réwniez znaki
i symbole nietekstowe, wskazujgce na powigzanie produktu z okreslonym regionem; postuluje si¢
takze objecie ochrona réwniez nazw niegeograficznych, ktére sg ,jednoznacznie kojarzone z danym
miejscem”. Por. tamze, s. I1.

‘M. Blakeney, The Protection of Geographical Indications: Law and Practice, Cheltenham 2014,
s. 3.

" M.A. Echols, Geographical Indications for Food Products: International Legal and Regulatory
Perspectives, Alphen aan den Rijn 2008, s. 115.
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Wspolnotowy system ochrony oznaczen geograficznych produktéw rolnych i spozywezych...

Ze wzgledu na powyzsze okolicznosci warto dokonad zatem analizy efektyw-
nosci funkcjonujgcych akeualnie regulacji, odnoszacych sie do produktéw rolnych
i spozywczych. W perspektywie pelnego uregulowania przedmiotowego systemu
ochrony na szczeblu unijnym nalezy zastanowic si¢, czy wyeliminowanie mozli-
wosci wykorzystywania przez regionalnych wytwércéw procedur przewidzianych
w systemach prawnych paristw cztonkowskich wptyneto pozytywnie na wzrost
poziomu efektywnosci ochrony funkcjonujacych w obrocie oznaczen geogra-
ficznych produktéw spozywezych. Plynace z tego wnioski beda mogly stanowié
podstawe dla dokonania oceny zasadnosci planowanego przez organy europejskie
ujednolicenia przepiséw w zakresie ochrony oznaczeft produktéw nierolnych.
Powyzsze zagadnienie poddane zostanie analizie na plaszczyZnie przepiséw Roz-
porzadzenia oraz polskiej ustawy — Prawo wlasnosci przemystowej* (dalej: PWP).
Aby zachowaé przejrzystos¢ niniejszego opracowania, ponizsze rozwazania doty-
czace problematyki ochrony oznaczeni geograficznych i nazw pochodzenia dotyczy¢
beda wytacznie produktéw rolnych i spozywezych.

Watpliwosci dotyczace mozliwosci stosowania krajowych procedur ochrony
oznaczen geograficznych, przy jednoczesnym obowiazywaniu unijnych przepiséw
odnoszacych sie do tej materii, pojawily si¢ wraz z pierwsza préba uregulowania
na szczeblu wspdlnotowym kwestii ochrony nazw i oznaczen regionalnych pro-
duktéw rolnych. Spér w niniejszej sprawie zapoczatkowata Komisja Europejska,
ktéra w trakcie uchwalania rozporzadzenia nr 2081/92 w sprawie ochrony oznaczen
geograficznych i oznaczert pochodzenia produktéw rolnych i artykutéw zywnos-
ciowych z dnia 14 lipca 1992 r.” uznala, iz powyzszy akt catkowicie wytacza moz-
liwos¢ stosowania przepiséw krajowych do ochrony oznaczert geograficznych®.
Odmienne stanowisko w tej kwestii zajeli przedstawiciele niemieckiej doktryny
prawa wilasnosci intelektualnej, prezentujac teori¢ tzw. ograniczonego wspotist-

® Ustawa z dnia 30.06.2000 r. — Prawo wlasnosci przemystowej (Dz.U. 2001 Nr 49 poz. 508
z péin. zm.).

’ Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 2081/92 z dnia 14.07.1992 r. w sprawie ochrony oznaczeri
geograficznych i nazw pochodzenia produktéw rolnych i §rodkéw spozywezych (Dz.U.UE.L.1992
nr 208 poz. 1).

“E. Calka [w:] R. Skubiusz (red.), Prawo wlasnosci przemystowej. System Prawa Prywatnego. Tom
14B, Warszawa 2012, s. 1331.
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nienia, wedtug ktdrej przepisy krajowe panistw czlonkowskich powinny znajdowacé
zastosowanie do oznaczen niezarejestrowanych wedtug procedury wspélnotowe;j”.
Doktryna francuska wypracowata natomiast inny poglad, zaktadajacy, iz to pan-
stwo cztonkowskie moze wybrad, ktdry system ochrony bedzie funkcjonowat na
jego terytorium (tzw. teoria wspéltzaleznosci systeméw ochrony)”. W pismienni-
ctwie rozwazano réwniez mozliwos¢ stosowania koncepdji tzw. wolnej konkuren-
¢ji, zgodnie z ktdrg obie formy ochrony, krajowa i wspdélnotowa, sa w stanie funk-
cjonowacé obok siebie”. Przedmiotowe watpliwosci finalnie rozstrzygnigte zostaly
przez TSUE. Zgodnie z przyjeta przez Trybunal linig orzecznicza, przepisy prawa
unijnego wylaczajg krajows ochrone kwalifikowanych oznaczeni geograficznych
produktédw rolnych i spozywczych”. W polskim porzadku prawnym powyzsze sta-
nowisko znajduje potwierdzenie w tresci art. 174 ust. 3 PWP.

2

Aby w sposéb petny odpowiedzie¢ na postawione we wstepie pytanie,
w pierwszej kolejnosci nalezy zastanowi¢ si¢, na czym polega¢ moze efektyw-
no$¢ ochrony prawnej oznaczent geograficznych. Wymaga to jednak ustale-
nia, czym wiadciwie jest oznaczenie geograficzne i jakg role pelni ono w obrocie
gospodarczym.

Oznaczenie geograficzne zdefiniowaé mozna jako oznaczenie lub symbol,
ktére utozsamiaé nalezy z okreslonym miejscem”. Zawiera ono w sobie okreslong

" Taz, Geograficzne oznaczenia pochodzenia. Studium z prawa wspélnotowego i prawa polskiego,
Warszawa 2008, s. 235.

" Taz [w:] System Prawa Prywatnego..., s. 1332; por. E. Obergfell, Qualititsneutrale geographische
Herkunftsangaben als Schutzdomine des nationalen Rechts — Zur Entscheidung des EuGH
vom 7.11.2000 — Rs. C-312/98 (Warsteiner), Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht,
Internationaler Teil 2001 nr 4, s. 313.

" E. Catka [w:] System Prawa Prywatnego..., dz. cyt., s. 1332.

* Odmiennie wyglada natomiast sytuacja tzw. zwyklych oznaczen produktéw rolnych i srodkéw
spozyweczych, ktérych ochrona na plaszczyZnie regulacji krajowych i zawartych przez paristwa
uméw miedzynarodowych nie zostala wylgczona przez postanowienia rozporzadzenia, por. tamze,
s. 1333, 1336; wyrok ETS z 8.09.2009 r. w sprawie BUD II, sygn. C-478/07, Dz.U.UE.C.2009 Nr 267
poz. 21

" E. Catka [w:] System Prawa Prywatnego..., dz. cyt., s. 1247.

12



Wspolnotowy system ochrony oznaczen geograficznych produktéw rolnych i spozywezych...

informacj¢ o pochodzeniu towaru, jego zadaniem jest jednak réwniez ksztaltowanie
pewnego wyobrazenia klienta o zwiazku konkretnych cech jakosciowych produkeu
z miejscem jego wytworzenia. Warto zauwazy¢ takze, iz regulacje zwigzane z prob-
lematyka oznaczen geograficznych formutuja definicje owego pojecia w odmienny
sposob. W migdzynarodowym systemie prawa wihasnosci intelektualnej funkcjo-
nuje bowiem znaczna réznorodnosé poje¢ zwiazanych ze wskazang tematyka”.
Wsréd przedstawicieli pismiennictwa spotkaé mozna stanowiska, wedle ktérych
owe rozbieznosci terminologiczne wynikajg z odmiennosci koncepdji, z ktérymi na
plaszczyznie konkretnych aktéw prawnych wigzg si¢ pojecia oznaczen geograficz-
nych”. Ze wzgledu na zakres przedmiotowego opracowania, analiza definicji nor-
matywnych pojecia oznaczenia geograficznego ograniczona zostanie jednak jedynie
do przepiséw PWP oraz Rozporzadzenia.

Na ptaszczyznie PWP poprzez oznaczenia geograficzne rozumie si¢ ,,oznacze-
nia stowne odnoszace si¢ bezposrednio lub posrednio do nazwy miejsca, miejsco-
wosci, regionu lub kraju (teren), ktdre identyfikujg towar jako pochodzacy z tego
terenu, jezeli okreslona jako$¢, dobra opinia lub inne cechy towaru sa przypisywane

18

przede wszystkim pochodzeniu geograficznemu tego towaru”™. W mysl postano-
wien krajowej regulacji zbiér oznaczen geograficznych podlega podzialowi na dwie
kategorie. Pierwszg z nich stanowia tzw. nazwy regionalne, stuzace oznaczaniu pro-
duktéw, kedre pochodzg z okreslonego terenu oraz posiadajg szczegdlne whasciwo-
$ci, bedace wytacznie lub w przewazajacej mierze efektem oddziatywania srodowi-
ska geograficznego, przez co rozumie si¢ wplyw zaréwno czynnikéw naturalnych,
jak i ludzkich. Oznaczony nazwg regionalng moze zosta¢ jedynie produke, ktérego
wytworzenie lub przetworzenie nast¢puje na terenie powigzanym z ta konkretng
nazwa. Kolejng kategorig s3 tzw. oznaczenia pochodzenia, odnoszace sic do towa-
16w, ktérych szczegblne whasciwosci lub inne cechy wigzad nalezy wylacznie z ich
pochodzeniem z okreslonego terytorium, na ktérym zostaty one wytworzone lub
przetworzone”.

* Problem réznorodnosci terminologicznej w zakresie prawa oznaczen geograficznych z mnogoscia
miedzynarodowych regulacji w tym zakresie laczyli m.in. Norma Dawson oraz Albrecht Conrad,
por. M. Blakeney, The Protection..., dz. cyt., s. 6-7.

7D. Gangjee, Relocating the Law of Geographical Indications, Cambridge 2012, 5. 2-18.

*® Art. 174 PWD.

? Art. 175 ust. 1 PWDP.
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W mysl art. 5 ust. 2 Rozporzadzenia, poprzez oznaczenie geograficzne rozu-
mie si¢ nazwe okreslajacg produke, ktéry pochodzi z okreslonego miejsca, regionu
lub kraju, posiada pewng jakos¢, renome lub inng ceche charakterystyczna, ktéra
W znacznym stopniu wiaze si¢ z jego pochodzeniem, przy czym przynajmniej jeden
etap jego produkdcji musi odby¢ si¢ na owym obszarze. W przedstawionym powy-
zej kontekscie ,etap produkeji” powinien by¢ rozumiany jako produkcja, prze-
twarzanie lub przygotowanie okreslonego produktu podlegajacego oznaczeniu™.
W zakresie wskazanego pojecia miedci si¢ réwniez przetworstwo (np. tarcie czy kro-
jenie w plasterki) oraz pakowanie artykutéw spozywcezych™. Odrebnie od oznaczen
geograficznych na gruncie Rozporzadzenia funkcjonujg tzw. nazwy pochodzenia,
ktére odnosié nalezy do produktéw pochodzacych z okreslonego miejsca, regionu
lub — w wyjatkowych przypadkach — kraju, ktérych jakos¢ lub cechy charakeery-
styczne w istotnej lub wytacznej mierze wynikajg z oddzialywania szczegdlnego $ro-
dowiska geograficznego, w tym czynnikéw naturalnych i ludzkich. W przypadku
nazwy pochodzenia wszystkie etapy produkgji towaru, do ktérego ma by¢ ona
zastosowana, muszg zosta¢ przeprowadzone na terytorium, z ktérym owa nazwa
jest zwigzana™. Za jej podstawowg role uznaé zatem mozna przekazanie nabywcy
informagji, iz oznaczony nia produkt powstat w okreslonym miejscu, regionie lub
kraju”. Wskazane pojecie wigzaé nalezy wigc nie tyle z ochrong jednostkowych pro-
duktéw, co z mechanizmem zachowujacym tozsamos¢ oraz indywidualno$é kon-
kretnego obszaru geograficznego, na ktérym tradycyjnie wytwarzane sa okreslone
wyroby zywnosciowe™.

Na kanwie przeprowadzonych powyzej rozwazan nalezy podja¢ prébe wska-
zania podstawowej roli, jakg oznaczenia geograficzne pelnia w szeroko rozumianym
obrocie gospodarczym. Précz zasadniczej ich funkdji, jaka jest wskazanie zrédta

* Art. 3 pkt 7 Rozporzadzenia.

“ Por. M. Blakeney, The Protection..., dz. cyt., s. 82-87; wyrok ETS z 9.06.1992 r., sygn. C-47/90,
ECR.1992 nr 6 poz. I-3669; wyrok ETS z 20.05.2003 1., sygn. C-469/00, ECR.2003 nr 5B poz. I-5053;
wyrok ETS z20.05.2003 r., sygn. C-108/01, ECR.2003 nr 5B poz. I-sia1.

* Art. 5 ust. 1 Rozporzadzenia.

? Por. wyrok TS (ETS) z 10.11.1992 r. w sprawie Exportur SA v. LOR SA and Confiserie du Tech,
sygn. C-3/91, ECR.1992 poz. I-05529; M. A. Echols, Geographical Indications..., dz. cyt., s. 120.

** Por. N. Caddick QC, B. Longstaff, A User’s Guide to Trade Marks and Passing Off. Third
Edition, Haywards Heath 2012, s. 33.
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pochodzenia okreslonego produktu®, warto zwrdci¢ w tym miejscu uwage réwniez
na tzw. funkcje jako$ciows oznaczen (w relacji producent—konsument oznaczenie
ma informowa¢ nabywecg, iz oferowany przez przedsicbiorce towar posiada pewne
pozadane cechy)*, jak réwniez na ich funkcje reklamowa (odpowiednie oznacze-
nie produktu wplywa na wzrost zainteresowania nim potencjalnych nabywcéw —
relagja konsument—producent)”. Efektywno$¢ ochrony oznaczen geograficznych
mozna zatem rozpatrywac na dwdch plaszezyznach — na ptaszezyznie ochrony inte-
reséw przedsigbiorcéw wytwarzajacych produkty pozwalajace na wykorzystanie
przy ich dystrybucji okreslonego oznaczenia (ocena z perspektywy przedsi¢biorcy)
oraz na plaszczyZnie ewentualnej mozliwosci stosowania oznaczeni dla produkeéw
nieposiadajacych cech powiazanych z danym oznaczeniem (ocena z perspektywy
konsumenta).

3

W pierwszej kolejnosci warto pochyli¢ sie nad drugim ze wskazanych powy-
zej kryteriéw. Analiza przepiséw Rozporzadzenia, dokonywana w odniesieniu do
regulacji PWP, prowadzi do wniosku, iz unijny prawodawca zdaje si¢ przyktada¢
wickszg wage do intereséw konsumenta niz ustawodawca krajowy. Przyktadowo
mozna w tym miejscu poruszy¢ kwestie regulacji dotyczacych problemu przyzna-
wania ochrony nazwom homonimicznym w stosunku do oznaczen figurujacych
juz w rejestrze. Art. 6 ust. 3 Rozporzadzenia dopuszcza mozliwo$¢ rejestracji tego
typu oznaczen jedynie w przypadku, gdy w sferze lokalnej, tradycyjnej prakeyki
dotyczacej warunkéw ich stosowania i prezentacji w sposéb wystarczajacy odréz-
niajg si¢ one od nazw juz zarejestrowanych, przy czym poziom wlasciwosci tego
rozréznienia powinien by¢ oceniany réwniez z perspektywy intereséw konsu-
menta. Rozporzadzenie przewiduje takze bezwzgledny zakaz rejestrowania ozna-
czet homonimicznych, ktére mogtyby wprowadzi¢ w blad potencjalnego nabywce

 Por. ].M. Plazas [w:] P.L. Conde i in., Prawo wiasnosci intelektualnej w Unii Europejskiej, przet.
M. Bystrzyniska, M. Chudzikiewicz, K. Jankowska, Warszawa 2003, s. 170.

* Por. wyrok ETS z dnia 4.05.1999 1. w sprawie Windsurfing Chiemsee Produktions- und Vertriebs
GmbH (WSC) v. Boots- und Segelzubehor Walter Huber i Franz Attenberger, sygn. C-108/97,
ECR.1999 nr 5 poz. I-2779.

7 Por. P. Kostaniski, E. Zelechowski, Prawo wtasnosci przemystowej, dz. cyt., s. 419-422;
w piSmiennictwie wskazuje sie réwniez na funkcje¢ informacyjng i gwarancyjna oznaczenia,
por. J. Sieticzyto-Chlabicz (red.), Prawo wiasnosci intelektualnej, Warszawa 201s.
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produktu. W PWP rzeczona kwestia uregulowana jest duzo bardziej lakonicznie.
Art. 178 ust. 1 ustawy wskazuje bowiem, iz oznaczenie homonimiczne moze zostaé
zarejestrowane jedynie pod warunkiem dokonania przez zgtaszajacego odpowied-
nich zmian, pozwalajacych na odréznienie nazwy od oznaczenia zarejestrowanego
lub wezesniej zgloszonego.

Podobne wnioski wynikaja ze sposobu uregulowania kwestii dotyczacych
mozliwosci rejestrowania oznaczeni geograficznych o formie tozsamej z funk-
cjonujacymi juz w obrocie znakami towarowymi. Art. 6 ust. 4 Rozporzadzenia
przewiduje bowiem bezwzgledny zakaz rejestracji okreslonej nazwy jako oznacze-
nia geograficznego w przypadku, gdy nazwa ta funkcjonowata juz w obrocie jako
znak towarowy, wigzac si¢ przy tym z okreslonym poziomem rozpoznawalnosci
i renomy™. W mys] wskazanego przepisu nie mozna wykorzystaé takiej nazwy
w przypadku, gdy istnieje potencjalne niebezpieczeristwo wprowadzenia kon-
sumenta w blad co do prawdziwej tozsamosci produktu. Przy ocenie powyzszej
przestanki pod uwage facznie powinno si¢ braé takie czynniki, jak: renoma danego
znaku, powszechno$¢ jego znajomosci oraz okres, przez jaki jest on uzywany. Z tre-
$ci omawianego przepisu nie wynika jednak bezposrednio, czy istnieje mozliwos¢
rejestracji tego typu nazwy jako oznaczenia w przypadku, gdy prawa do konkret-
nego znaku wygasty (np. w sytuagji, gdy beneficjent takiego uprawnienia zrzeknie
si¢ prawa do znaku). Majac na uwadze cel omawianej normy, jakim jest ochrona
intereséw potencjalnego nabywcy, nalezy uznad, iz wygasniccie prawa do okre-
slonego znaku towarowego nie powinno wplywaé na mozliwos¢ jego rejestradji
jako oznaczenia geograficznego w przypadku wypetnienia przestanek wyrazonych
w art. 6 ust. 4 Rozporza{dzenia. Zaznaczenia wymaga rowniez, iz ocena zaistnienia
przestanek zawartych w omawianym przepisie nie moze opiera¢ si¢ na czynnikach
subiektywnych, takich jak np. dobra wiara producenta produktu”. W odniesieniu
do regulacji Rozporzadzenia przepisy PWP dotyczace omawianej kwestii zdajg sie
by¢ duzo bardziej liberalne. Art. 177 PWP odnosi sic bowiem jedynie do problemu
ewentualnego naruszenia prawa do znaku towarowego przez podmiot wystepu-
jacy o rejestracje oznaczenia geograficznego. W mysl wskazanego przepisu, udzie-
lenie prawa z rejestracji na oznaczenie geograficzne, ktérego uzywanie naruszatoby
prawo ochronne na znak towarowy, moze nastgapic, jeieli uprawniony z prawa

* Por. M. Blakeney, The Protection..., dz. cyt., s. 99.
* Por. Wyrok ETS z dnia 10.09.2009 1., sygn. C-446/07, Dz.U.UE.C.2009 Nr 267 poz. 19.
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ochronnego zrzeknie si¢ swojego prawa. Zrzeczenie si¢ prawa do znaku nie bedzie
natomiast konieczne, gdy beneficjent uprawnienia wskazany zostanie réwniez jako
uprawniony do korzystania z oznaczenia, jezeli jednoczesnie nie utrudni to nad-
miernie mozliwosci korzystania z oznaczenia przez innych uprawnionych. Brak
odwotlania si¢ we wskazanym przepisie bezposrednio do interesu konsumenta
sprawia, iz na skutek umowy pomi¢dzy uczestnikami obrotu gospodarczego
wystgpi¢ moze realne ryzyko wprowadzenia nabywcy w btad (np. na skutek obje-
cia ,renomy” znaku towarowego produktéw producentéw innych niz beneficjent
uprawnienia ze znaku, ktérzy spetnili wymogi pozwalajace im na wykorzystanie
oznaczenia)”. Zauwazy¢ w tym miejscu nalezy, iz na gruncie regulacji wspdlnoto-
wej taka sytuacja nie moze mie¢ miejsca.

4

Ocena efektywnosci ochrony oznaczen geograficznych, dokonywana z per-
spektywy przedsi¢biorcy, powinna odnosi¢ sie¢ w pierwszej kolejnoéci do samej
procedury rejestracyjnej oznaczen. System rejestracyjny okreslony przepisami Roz-
porzadzenia przewiduje dwa etapy postepowania: pierwszy, tzw. krajowy (ktéry
de facto poréwnaé mozna z procedurg rejestracyjng okreslong w PWP), oraz etap
kolejny, obejmujacy oceng wniosku przez Komisje Europejska. Krajowy etap rejestra-
cyjny opiera si¢ na uregulowaniach zawartych w ustawie z dnia 17 grudnia 2004 r.”
Organem uprawnionym do oceny wniosku o rejestracje oznaczenia jest minister
whasciwy ds. rynkéw rolnych (art. 4 pkt 1 NazwProdRolU), ktéry odpowiednie
decyzje podejmuje w oparciu o opini¢ Rady ds. Tradycyjnych i Regionalnych Nazw
Produktéw Rolnych i Srodkéw Spozyweczych. Podkreslenia wymaga, iz regulacja
ustawy rézni sie od zatozen przewidzianych w PWP, gdzie organem wiasciwym do
oceny wniosku o rejestracje oznaczenia jest Urzad Patentowy (art. 180 PWP).

Warto w tym miejscu odnie$¢ si¢ takze pokrétce do zakresu podmiotéw
uprawnionych do wystapienia z wnioskiem o rejestracje oznaczenia. W mysl prze-
piséw Rozporzadzenia, o ochrong oznaczenia geograficznego zabiega¢ moga jedy-

* Por. M. Du Vall, E.E. Nowiriska, U. Promiriska, Prawo wiasnosci przemystowej, Warszawa 2008,
s. 3023 G. Tylec [w:] T. Demendecki i in., Prawo wiasnosci przemystowej, LEX 2015, komentarz do
art. 177, teza 3.

¥ Ustawa z dnia 17.12.2004 1. 0 rejestradji i ochronie nazw i oznaczett produktéw rolnych i §rodkéw
spozywezych oraz o produktach tradycyjnych (Dz.U. 2005 Nr 10 poz. 68 z pdzn. zm.).
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nie grupy podmiotéw pracujacych z produktami, ktérych nazwa ma by¢ zarejestro-
wana. Prawodawca unijny przewiduje jednak od powyzszej reguly jeden wyjatek
— z wnioskiem wystapi¢ moze pojedyncza osoba fizyczna lub prawna, ktéra jako
jedyna chce zabiegad o zarejestrowanie danej nazwy, przy spelnieniu dodatkowych
przestanek wyrazonych w art. 49 ust. 1 Rozporzadzenia. Mozliwosci takiej nie prze-
widuje natomiast PWP — w my¢] przepiséw ustawy krajowej, z wnioskiem o reje-
stracje wystapi¢ moze jedynie organizacja upowazniona do reprezentacji intereséw
producentéw oraz organ administracji rzadowej lub samorzadu terytorialnego
whasciwy dla danego terenu.

Informagje, jakie powinien zawiera¢ wniosek o rejestracje oznaczenia, opi-
sane zostaly w art. 7 i 8 Rozporzadzenia®. Poréwnanie wymogéw wniosku o reje-
stracje oznaczenia w procedurze wspélnotowej z wymogami okreslonymi przez
PWP (art. 176 PWP wraz z przepisami rozporzadzenia wykonawczego” wydanego
na podstawie art. 183 PWP) prowadzi do wniosku, iz podmiot starajacy si¢ o uzy-
skanie ochrony na poziomie unijnym zobowigzany jest do zgromadzenia bardziej
skomplikowanych informacji dotyczacych produktu i zwiazku jego cech charakte-
rystycznych z okreslonym terytorium (przywota¢ nalezy w tym miejscu regulacje
zawartg w art. 183 PWP, w mysl ktérej wymogi dla zgtoszenia wniosku o rejestracje
nie mogg prowadzi¢ do tworzenia nadmiernych utrudnien dla zglaszajacego).

Swoisty nadmierny formalizm regulacji wspdélnotowych w kontekscie efek-
tywnosci ochrony oznaczen mozna oceniaé dwojako. Z jednej strony zawarcie
we wniosku petnego wachlarza informacji dotyczacych produktu, sposobu jego
wytwarzania oraz cech charakterystycznych pozwala w konkretnym przypadku
lepiej ocenié, czy okreslona nazwa spetnia przestanki definicyjne oznaczenia geo-
graficznego — duzy formalizm procedury z zalozenia powinien wiec wykluczaé
przypadki uzyskiwania ochrony przez nazwy, ktére obiektywnie ochronie podlegaé
nie powinny. Z drugiej jednak strony, nadmierne wymogi stawiane wnioskodawcy
W procedurze rejestracyjnej moga przyczynic sie do zawezenia qugu oznaczen,

¥ Warto w tym miejscu zwrécié¢ réwniez uwage na tre$¢ rozporzadzenia wykonawczego Komisji
(UE) nr 668/2014 z dnia 13.06.2014 1., ustanawiajacego zasady stosowania rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1s1/2012 w sprawie systeméw jakosci produktéw rolnych
i srodkéw spozywezych (Dz.U.UE.L.2014 nr 179 poz. 36 z péin. zm.).

¥ Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 25.04.2002 r. w sprawie dokonywania
i rozpatrywania zgloszeni oznaczen geograficznych (Dz.U. 2002 Nr 63 poz. 570 z péin. zm.).
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ktdre uzyskaja ochrong — niewgtpliwie bowiem pewne nazwy, ktére pozytywnie
przesztyby mniej skomplikowang procedure okreslong w PWP, nie zostang objete
ochrong wedtug przepiséw unijnych. Okolicznos¢ ta ma ogromne znaczenie dla
przedsigbiorcéw krajowych — stosowane przez nich oznaczenia niepodlegajace
ochronie unijnej nie mogg bowiem zostaé zarejestrowane wedtug krajowego rezimu
prawnego™.

Kolejnym elementem, na ktéry warto zwrdci¢ uwage, jest tre$¢ ochrony
oznaczen, jaka zapewniajg przepisy Rozporzadzenia oraz regulacje PWP. Analiza
art. 13 Rozporzadzenia, przeprowadzana w odniesieniu do odpowiednich przepi-
séw PWDP, prowadzi do wniosku, iz przepisy wspélnotowe w sposéb petniejszy
zapewniaja ochrong oznaczeniom geograficznym. Nalezy odnie$¢ si¢ w tym miejscu
do zjawiska tzw. degeneracji oznaczenia geograficznego w nazwe rodzajows. Zjawi-
sko to polega na swoistym przeksztatceniu, w wyniku funkcjonowania w obrocie
gospodarczym, oznaczenia geograficznego w nazwe rodzajows, ktdra nie zawiera
w sobie juz informacji o pochodzeniu produktu, lecz jest jedynie ,no$nikiem infor-
macji o produkcie jako takim””. Przepisy Rozporzadzenia przewiduja ochrong
oznaczenia geograficznego przed degeneracjg — w mysl art. 13 ust. 2, zarejestrowane
oznaczenia geograficzne i nazwy pochodzenia nie moga sta¢ si¢ nazwami rodzajo-
wymi. Nie mozna réwniez domniemywac rodzajowego charakteru nazwy w okre-
sie od zlozenia wniosku o przyznanie ochrony do momentu jego rozpatrzenia przez
Komisjcfé. Warto zauwazy¢, iz przepisy PWP stosujg tego typu rozwigzanie jedynie
do nazw regionalnych (art. 192 ust. 4 PWP) — przeksztalcenie oznaczenia geogra-
ficznego w nazwe rodzajows stanowi¢ wiec bedzie przestanke do uniewaznienia
prawa z rejestracji (art. 191 PWP)”.

* Wspomnie¢ mozna w tym miejscu o pogladzie E. Catki, zgodnie z ktérym kwalifikowane
oznaczenia geograficzne niezarejestrowane wedtug systemu wspélnotowego moglyby podlegaé
ochronie krajowej jako oznaczenia zwykle, por. E. Catka [w:] System Prawa Prywatnego..., dz. cyt.,
s. 1336.

» Taz, Geograficzne oznaczenia..., dz. cyt., s. us; P. Kostaniski, E. Zelechowski, Prawo wilasnosci
przemystowej, dz. cyt., s. 434.

* Por. wyrok ETS z 10.09.2009 r. w sprawie Alberto Severi v. Regione Emilia-Romagna, sygn.
C-446/07, ECR 2009 nr 8 poz. I-8041-8090; M. Blakeney, The Protection..., dz. cyt., s. 91-92.

7 K. Jasifiska [w:] P. Kostariski (red.), Prawo wiasnosci przemystowej. Komentarz, Warszawa 2010,
s. 961; J. Siericzylo-Chlabicz (red.), Prawo wiasnosci intelektualnej, dz. cyt., s. 582—583.
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Sam sposéb podejscia do problematyki nazw rodzajowych w kontekscie
ochrony oznaczen geograficznych réwniez stanowi punkt réznigcy oba mechani-
zmy ochrony. Mozliwos$¢ wykorzystywania tego typu nazewnictwa w procedurze
rejestracji oznaczen geograficznych nieroztacznie wigze si¢ z niebezpieczenstwem
wystapienia utrudniet w obrocie gospodarczym. Jak zostalo wykazane powyzej,
nazwy rodzajowe odnoszg si¢ do konkretnego rodzaju produktu, nie zawierajac
w sobie jednoczes$nie zadnych informagji §wiadczacych o powiazaniu cech pro-
duktu z dang miejscowoscia czy regionem. W efekcie zapewnienie ochrony tego
typu nazwie de facto doprowadzitoby do przyznania monopolu na produkcje lub
zbyt danego towaru grupie producentéw z okreslonego regionu”. Sytuacje taka
wyklucza regulacja unijna, wprowadzajac catkowite wytaczenie spod ochrony nazw
rodzajowych (art. 6 ust. 1 Rozporzadzenia). Nazwa rodzajowa nie podlega ochronie
réwniez jako element oznaczenia geograficznego lub nazwy pochodzenia (art. 41
ust. 1 Rozporzadzenia). Przepisy krajowego systemu ochrony nie przewidujg az
tak restrykcyjnych rozwigzan kwestii nazw rodzajowych. W mysl przepiséw PWP
dozwolona jest bowiem rejestracja nazwy rodzajowej jako oznaczenia geograficz-
nego w przypadku, gdy przemawia za tym interes publiczny badZ ochrona oznacze-
nia wynika z umowy miedzynarodowej (art. 179 PWP). W rozwigzaniu tym doszu-
kiwac si¢ mozna préby rozwigzania problemu degeneracji oznaczen geograficznych
na plaszczyZnie regulacji PWP, jak réwniez swoistej metody pozwalajacej na zazeg-
nywanie miedzynarodowych konfliktéw intereséw, jakie wigzg sie z odmiennym
postrzeganiem okreslonej nazwy w réznych panstwach; nazwa funkcjonujaca
jako oznaczenie geograficzne w kraju A moze by¢ bowiem traktowana jako nazwa
rodzajowa w kraju B. Przyzna¢ nalezy jednak, iz taka forma przepisu wskazuje na
potencjalne ryzyko ,monopolizacji nazwy rodzajowej” w ramach mechanizmu
ochrony oznaczen geograficznych.

Zaréwno mechanizm krajowej ochrony oznaczen geograficznych, jak i regu-
lacja unijna nie zawieraja odr¢bnego unormowania, formutujacego srodki ochrony
przed dokonywanymi naruszeniami uprawnien z rejestracji. W przypadku krajo-
wego mechanizmu ochrony, naruszenie przepiséw przewidzianych w PWP wigzaé
nalezy z czynem nieuczciwej konkurendji”. Podmiotowi uprawnionemu w takim
wypadku przystugiwalyby zatem roszczenia przewidziane w art. 18 ustawy z dnia

® E. Calka, Geograficzne oznaczenia..., dz. cyt., s. 115.
 B. Nowitiska [w:] System Prawa Prywatnego..., dz. cyt., s. 1383-1386.
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16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zauwazy¢ nalezy réw-
niez, iz pojawiajg si¢ w pimiennictwie stanowiska, zgodnie z ktérymi podstawe
ochrony cywilnoprawnej praw z rejestracji wynikajacych z regulagji unijnych takze
stanowia przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurengji. Ze wzgledu
bowiem na brak w Rozporzadzeniu autonomicznej regulacji w tej materii, w przy-
padku naruszenia prawa z rejestracji podmiot uprawniony powinien stoso-
wac $rodki prawne dostgpne w systemie prawnym panstwa, w ktdrym szuka on
ochrony. Naruszenie prawa do chronionej nazwy pochodzenia lub oznaczenia
geograﬁcznego mozna natomiast uznac za czyn nieuczciwej konkurencji, W rozu-
mieniu art. 3 ust. 1 ZNKU™. Prawa z rejestracji, przyznawane zaréwno w proce-
durze krajowej, jak i wspélnotowej, podlegaja ochronie réwniez na gruncie prawa
karnego. Zaréwno przepisy PWP (art. 307), jak i ustawy o rejestradji i ochronie
nazw i oznaczen produktéw rolnych i srodkéw spozywezych oraz o produktach
tradycyjnych (art. 57 NazwProdRolU), przewidujg sankcje karne za naduzywanie
ochrony prawnej. Podkresli¢ nalezy, iz ochrona wynikajaca z przepiséw ustawy
o rejestragji i ochronie nazw i oznaczeni w tym zakresie siega glebiej — art. 57 penali-
zuje bowiem nie tylko sprawstwo, ale réwniez przygotowanie do popetnienia prze-
stepstwa. Przepis przewiduje takze typ kwalifikowany, odnoszacy sie do sytuagji,
w ktérej sprawca uczynit sobie z popelniania penalizowanego czynu state Zrédlo
dochodu, lub tez przestgpstwo zostalo popetnione w stosunku do produktéw
0 znacznej wartosci. Wymaga zauwazenia takze, iz przewidziany w Rozporzacdze-
niu rozbudowany system kontroli przedsi¢gbiorcéw wykorzystujacych podlegajace
ochronie oznaczenia (art. 38—40 Rozporzadzenia) sprawia, iz interes ekonomiczny
beneficjentéw praw z rejestracji chroniony jest réwniez niejako przez regulacje
administracyjnoprawne.

Zasadne jest podkreslenie, iz powyzsza analiza nie wyczerpuje wszystkich réz-
nic pomi¢dzy omawianymi procedurami ochrony. Warto w tym miejscu zwrdcié
uwage m.in. na przewidziang w regulacji unijnej instytucje tymczasowej ochrony
krajowej, ktéra przystuguje oznaczeniu przez okres rozpatrywania wniosku o reje-
stracje przez Komisje Europejska w ramach drugiego etapu procedury (art. 9
Rozporzadzenia), czy tez dopuszczalny przez Rozporzadzenie dtuzszy okres nie-

** Por. J.M. Plazas [w:] P.L. Conde i in., Prawo wtasnosci intelektualnej..., dz. cyt., s. 1705
P. Kostariski, k. Zelechowski, Prawo wiasnosci przemystowej, dz. cyt., s. 434-43s.
* Tamze, s. 435.
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wykorzystywania oznaczenia, ktérego uplyw skutkowaé bedzie cofnieciem prawa
z rejestracji (w procedurze unijnej okres ten wynosi 7 lat, podczas gdy przepisy
PWP przewiduja wygasniccie prawa juz po s latach). Zauwazenia wymaga réwniez,
iz przepisy Rozporzadzenia przewiduja dtuzszy okres wykorzystywania oznaczenia
przez tzw. uzywacza uprzedniego — podmiotu wykorzystujacego oznaczenie jeszcze
przed jego rejestracja®™ (w regulacji unijnej przewidziano pigcio-, dziesiccio- oraz
pi¢tnastoletnie okresy ,przej$ciowe” dla podmiotu uprzednio wykorzystujacego
oznaczenie, podczas gdy przepisy PWP uprzedniemu uzywaczowi przyznaja jedy-
nie rok na odpowiednie przystosowanie produkcji do wymogéw rejestracyjnych).

5

Przeprowadzona powyzej analiza prowadzi do wniosku, iz ujednolicenie
mechanizmu ochrony geograficznych oznaczen produktéw rolnych poprzez zasta-
pienie regulacji krajowej systemem unijnym wplynelo na wzrost efektywnosci tej
ochrony, zaréwno na plaszczyznie konsumenckiej, jak i na gruncie zachowania
intereséw przedsi¢biorcow.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazad, iz regulacja przewidziana w Rozpo-
rzgdzeniu w duzym stopniu uwzglednia interes potencjalnego nabywcy produktu
przy formutowaniu zasad ochrony oznaczen geograficznych. Tendencje te zauwa-
zy¢ mozna m.in. w sposobie formutowania tzw. regul wytaczajacych, dotyczacych
sposobu rozwigzywania probleméw wykorzystywania homonimdéw, nazw rodza-
jowych czy funkcjonujacych w obrocie znakéw towarowych jako oznaczeri geogra-
ficznych. Troska unijnego prawodawcy o dobro konsumenta przejawia si¢ takze
w art. 6 ust. 2 W zw. z art. 42 Rozporzadzenia, ktére to przepisy reguluja sposéb
uwzgledniania w chronionych nazwach pochodzenia i oznaczeniach geograficz-
nych nazw odmian roélin i ras zwierzat — problemu mozliwosci wprowadzenia
nabywcy w btad poprzez stosowanie w oznaczeniach tego typu nazewnictwa nie
zauwazyt natomiast polski ustawodawca. Podkreslenia wymaga, iz przepisy PWP
nie odnosza si¢ w sposéb tak drobiazgowy do zagadnienia interesu konsumenta
zwigzanego z prawidlowym uregulowaniem sposobu ochrony oznaczenia geogra-
ficznego, zawierajac jednoczesnie uregulowania mogace zwigkszy¢ w konkretnych

przypadkach ryzyko wprowadzenia nabywcy w btad poprzez przyznanie ochrony

* Por. K. Jasiriska [w:] P. Kostariski (red.), Prawo wiasnosci przemystowej..., dz. cyt., s. 949.
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okreslonej nazwie (np. w przypadku stosowania stownych znakéw towarowych
jako oznaczen geograficznych). Polozenie odpowiedniego akcentu na interes kon-
sumenta przez prawodawce unijnego skutkuje wiec zwigkszeniem ochrony ozna-
czen geograficznych, ktére przez to w sposéb petniejszy moga realizowad zwigzane
z nimi funkdje.

Stwierdzi¢ nalezy, iz zastgpienie systemu krajowego jednolita procedurg
wspolnotows wplyneto pozytywnie na sytuacje przedsigbiorcédw, bedacych niejako
beneficjentami praw z rejestracji. Szczegdtowa regulacja unijnego rozporzadzenia
oraz rozbudowany mechanizm kontroli przestrzegania jego postanowieni skutkuje
zachowaniem swoistego elitarnego charakteru oznaczen geograficznych. Przedsie-
biorcy wytwarzajacy produkty wypetniajace przestanki uprawniajace do stosowania
oznaczenia uzyskujg w tej sposéb pewnego rodzaju wynagrodzenie za zainwesto-
wane w produkdje $rodki — gratyfikacja ta jest pewnos¢, iz podmiot nieuprawniony
nie bedzie wykorzystywat chronionego oznaczenia. Efektywnos¢ ochrony systemu
wspélnotowego w tym zakresie przejawia sie nie tylko w szczegétowych regulacjach
odnoszacych si¢ do kontroli beneficjentéw prawa, ale réwniez w przepisach prze-
widujacych sankcje karne dla podmiotéw naruszajacych prawo z rejestragji — jak
zostalo wskazane, odpowiednie regulacje zwigzane z systemem unijnym przewiduja
penalizacje czynéw popetnionych juz na glebokim przedpolu czynu zabronionego
(przygotowanie do naduzycia uprawnienia).

Pozytywng oceng ujednolicenia mechanizméw ochronnych obniza wysoki
poziom formalizmu procedury unijnej oraz swoista ,bezkompromisowos$¢”
w wylaczaniu pewnej kategorii nazw spod ochrony. Czynniki te mogg w wielu
przypadkach skutkowad pogorszeniem sytuacji prawnej producentéw, wykorzystu-
jacych oznaczenia niespetniajace warunkéw umozliwiajacych objecie ich ochrong
wspdlnotows, ktére mogtyby podlega¢ ochronie wedtug procedur krajowych.
Powyzsza okoliczno$¢ wiaze si¢ z koniecznoscia rozwazenia zasadnosci nieprzyjecia
we wspdlnotowym porzadku prawnym koncepdji tzw. wolnej konkurengji. Przy-
jecie przez prawodawce unijnego mozliwoéci wyboru systemu ochrony oznaczen
geograficznych przez podmioty funkcjonujace w obrocie prawnym byloby rozwia-
zaniem niewla$ciwym. Poglad powyzszy znajduje uzasadnienie w samej strukturze
zaprezentowanych modeli ochrony. Wspdlnotowy system, co wykazano powyzej,
w przeciwienstwie do mechanizmu uformowanego przez przepisy PWP, akcentuje
w duzej mierze interes potencjalnych nabywcéw towaréw, ktérzy, jako uczestnicy
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obrotu gospodarczego, réwniez majg prawo do korzystania z mozliwosci, jakie
stwarza im system oznaczeni geograficznych. Pozostawienie przedsi¢biorcom kra-
jowym furtki, pozwalajacej na wykorzystywanie przepiséw systemu prawa krajo-
wego dla ochrony oznaczen, mogloby stanowi¢ znaczacy wylom w opisanej powy-
zej koncepcji. Funkcjonowanie kilkudziesi¢ciu niezaleznych systeméw ochrony we
wspolnotowym porzadku prawnym mogtoby skutkowa¢ znaczacym obnizeniem
poziomu ochrony konsumenta. O negatywnym wymiarze koncepcji wolnej kon-
kurendji w kontekscie systemu ochrony oznaczeni geograficznych $wiadczy¢ moze
réwniez jeden z podstawowych celéw, jakie przy$wiecaly unijnemu prawodawcy
przy formutowaniu wspdélnotowego systemu ochrony, a mianowicie ujednolice-
nie prawodawstwa panstw unijnych w zakresie ochrony kwalifikowanych ozna-
czen geograficznych produktéw rolnych. Podkre$lenia wymaga jednak, iz charak-
ter regulacji unijnej nie wymusza réwnie jednoznacznego odrzucenia niemieckiej
koncepgji tzw. ograniczonego wspoélistnienia. Trudno bowiem sformutowac
racjonalne argumenty potwierdzajgce konieczno$¢ catkowitej odmowy ochrony
oznaczeniom produktéw regionalnych, ktére na poziomie krajowym posiadajg
przymiot oznaczenia geograficznego, nie majac jednoczesnie takiego charakteru
w przestrzeni europejskiej. Za koniecznoscig objecia ochrong réwniez tego typu
przypadkéw przemawia takze sposdb postrzegania oznaczen geograficznych przez
organy Unii Europejskiej, ktére trakeujg je jako ,wspélne dobro o charakterze
niematerialnym”*, ktére podlegaé powinno szczegdlnej protekcji. W tym ujeciu
wykorzystywanie danego oznaczenia geograficznego bez wyraznych ograniczen
moze przyczynic¢ si¢ do spadku wartosci okreslonego produktu lokalnego, a nawet
do zaprzestania jego wytwarzania w niepowtarzalnej, regionalnej formie*. Powyz-
sze niewatpliwie przemawia za koniecznoscig uregulowania sytuacji prawnej ozna-
czefi tego typu poprzez wprowadzenie do Rozporzadzenia swego rodzaju wyjat-
kéw, umozliwiajacych stosowanie w takich przypadkach procedur krajowych,
lub tez zawarcie w prawie unijnym swoistej klauzuli, pozwalajacej objac wskazane
oznaczenia ochrong wspélnotows ze wzgledu na szczegdlny interes publiczny™.
W przeciwnym wypadku poszczegdlni producenci czgsto zmuszeni bedg do walki

* Por. M.A. Echols, Geographical..., dz. cyt., s. 55.

* Por. Sprawozdanie..., dz. cyt., s. 4.

* Klauzule taka polski ustawodawca zawart w art. 179 PWP. Jak wskazane zostalo powyzej, regulacja
tego typu potencjalnie moze jednak wiaza¢ si¢ z pewnym niebezpieczeristwem ,monopolizacji”
niewypelniajacej wymogéw rejestracyjnych nazwy na terenie okreslonego regionu konkretnego
panstwa cztonkowskiego, co z kolei w przedstawionym kontekscie mogtoby przetozy¢ si¢ na
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o ochrong dla oznaczen swoich produktéw na drodze dlugotrwatego procesu przed
Trybunalem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej*.

pogorszenie sytuacji producentéw pozostalych regionéw tego kraju w poréwnaniu z sytuacja
przedsigbiorcéw innych panstw, w ktérych dane oznaczenie nie podlegatoby ochronie.
46 . s ; . . . .. /

Warto wspomnie¢ w tym kontekscie o stynnej sprawie toczacej si¢ przed ETS, ktéra dotyczyta
prawa do ochrony dla nazwy sera ,Feta”. Por. M. Sieradzka [w:] M. Zdyb, M. Sieradzka (red.),
Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, Warszawa 2011, s. 236-237.
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EUROPEAN COMMUNITY SYSTEM OF
PROTECTION OF GEOGRAPHICAL INDICATIONS
FOR AGRICULTURAL PRODUCTS AND
FOODSTUFF. ANALYSIS OF THE EFFECTIVENESS
OF THE PROTECTION PROVIDED BY THE EU
REGULATIONS COMPARED TO NATIONAL
LEGISLATIO

Summary

The author analyses the effectiveness of EU system of protection of geo-
graphical indications for agricultural products and foodstuff, by comparing uni-
form EU regulations to polish system of protection, included in Industrial prop-
erty law Act. It has been proven that uniforming of protection of the geographical
indications had a positive influence to the situation of consumers. In addition
to this, the EU system brought some benefits to producers of the regional food
products, by providing protection of the uniqueness and quality thereof all over
the European Union. But there are also drawbacks of the uniform EU system of
protection - the formalism of EU procedure and its “intransigence” in turning
off certain category of signs from the protection. It may result in deterioration in
the situation of food producers who use geographical indications which cannot
be protected by EU procedure, while they could be protected by national proce-
dures. This circumstance implicate the merits of rejection of the German concept
of a restricted coexistence of two systems of protection (the uniform EU system
and the procedures provided by Member States).

Key words: EU system, protection, geographical indications.
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Wydziat Prawa i Administragji
Uniwersytet £6dzki

KLAUZULA SUMIENIA W PRAWIE MEDYCZNYM
IFARMACEUTYCZNYM

1. Wprowadzenie

Prawo do wolnosci sumienia jest zagwarantowane kazdemu czlowiekowi na
mocy art. 53 ust. 1 Konstytugji Rzeczypospolitej Polskiej i wynika z jego przyrodzonej
godnosci. Dla pewnej grupy spoteczno-zawodowej postepowanie w zgodzie z wlasnym
sumieniem i normami etycznymi ma jednak znaczenie szczegdlne. Grupe t¢ tworzg
lekarze, pielegniarki i potozne. Z uwagi na fake, ze osoby te podejmuja i wykonuja decy-
zje dotyczgce bezposrednio ludzkiego zdrowia i zycia, ustawodawca przyznat im prawo
osobiste do korzystania z tzw. klauzuli sumienia’. Instytucja ta umozliwia odmowe
wykonania obowigzku natozonego zgodnie z prawem poprzez powolanie si¢ na przeko-
nania religijne lub moralne’. Nalezy podkresli¢, ze nie jest to novum w dziedzinie prawa
medycznego, gdyz juz tekst przysiegi Hipokratesa nawiazuje do idei omawianej klau-
zuli; wsptczednie jej problematyka wydaje sie po prostu bardziej aktualna ze wzgledu
na ogromny rozwdj medycyny i wdrazanie nowych technologii medycznych, takich jak
sztuczna prokreacdja czy inzynieria genetyczna, ktére moga budzi¢ watpliwosci co do ich
godziwosci. Jednoczesnie pojawiajg sie postulaty dotyczace rozszerzenia prawa powoly-
wania si¢ na klauzule sumienia na farmaceutéw, ktérzy w chwili obecnej sa tego prawa
pozbawieni. Celem niniejszego artykutu jest zaprezentowanie prawnych aspektéw klau-

" Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2.04.1997 r., Dz.U. Nr 78 poz. 483.

* Charakter prawa lekarza do odmowy dziatania sprzecznego z wlasnym sumieniem jako prawa
osobistego akcentuje L. Bosek w artykule Prawo osobiste do odmowy dziafania sprzecznego
z wlasnym sumieniem — na przykfadzie lekarza, Forum Prawnicze 2014, s. 14.

’ P. Stanisz, Klauzula sumienia [w:] A. Mezglewski, H. Misztal, P. Stanisz, Prawo wyznaniowe,
Warszawa 2008, s. 104.
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zuli sumienia® i préba oceny jej funkgjonowania w praktyce, a takze scharakteryzowanie
uprawnieni farmaceutéw w zakresie dziatania zgodnego z wlasng moralnoscia.

2. Miejsce uregulowania klauzuli sumienia w prawie polskim

Klauzula sumienia zostata uregulowana w art. 39 ustawy o zawodach
lekarza i lekarza dentysty (dalej: u.z.1.)’ oraz w art. 12 ust. 2 ustawy o zawodach
pielegniarki i poloznej’. Do dnia 16 pazdziernika 2015 r. artykul 39 u.z.l. brzmiat
nastepujaco: lekarz moze powstrzymac sic od wykonania $wiadczen zdrowot-
nych niezgodnych z jego sumieniem, z zastrzezeniem art. 30, z tym ze ma obowia-
zek wskazad realne mozliwosci uzyskania tego $wiadczenia u innego lekarza lub
w innym zakladzie opieki zdrowotnej oraz uzasadni¢ i odnotowac ten fake w doku-
mentacji medycznej. Lekarz wykonujacy swéj zawdd na podstawie stosunku pracy
lub w ramach stuzby ma ponadto obowiazek uprzedniego powiadomienia na pis-
mie przelozonego. Na podstawie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego (dalej: TK)
z dnia 7 pazdziernika 2015 r. zdanie pierwsze utracito moc w odpowiednim zakre-
sie, co bedzie przedmiotem pézniejszych rozwazan’.

Przedstawienie pelnego unormowania klauzuli sumienia wymaga nawig-
zania do art. 30 u.z.l, ktéry okresla negatywna przestanke skorzystania z tej insty-
tucji. Przepis stanowi, ze lekarz ma obowigzek zrezygnowania z prawa do klauzuli
sumienia i udzielenia pomocy lekarskiej w kazdym przypadku, gdy zwloka w jej
udzieleniu mogtaby spowodowaé niebezpieczeristwo utraty zycia, ciezkiego uszko-
dzenia ciata lub ciezkiego rozstroju zdrowia. Ustawodawca, dostrzegajac dwie réw-
nie donioste warto$ci — prawo do ochrony zycia i zdrowia oraz prawo do wolnosci
sumienia — jasno przyznaje pierwszefistwo prawu do zycia'. Od dnia 16 pazdzier-
nika 2015 r. obowiazek udzielenia pomocy nie moze jednak wynikaé z wystgpienia

* Problematyka klauzuli sumienia zostanie przedstawiona na przyktadzie regulacji obowiazujacej
lekarzy, gdyz ma ona wicksze znaczenie praktyczne; dodatkowo konstrukeja klauzuli sumienia dla
pielegniarek i poloznych jest zblizona do konstrukdji klauzuli lekarskiej.

> Ustawa z dnia 5.12.1996 1. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty, Dz.U. z 1997 r. Nr 28 poz. 152 z pdzn.
zm.

¢ Ustawa z dnia 15.07.2011 I. 0 zawodach pielegniarki i poloznej, Dz.U. z 2011 1. Nr 174 poz. 1039.

” Wyrok TK z dnia 7.10.2015 ., sygn. akt K 12/14, Dz.U. poz. 1633 pkt 1-2 sentengji.

* M. Zelichowski, Przypadek niecierpigcy zwloki a klauzula sumienia, Medycyna Praktyczna.
Ginekologia i Poloznictwo 2007, nr 4, s. 16.
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innych przypadkéw niecierpigcych zwloki, o czym réwniez zdecydowat TK we
wspomnianym Wczes’niej Wyroku.

Ponadto posrednia regulacje w zakresie klauzuli sumienia zawiera Kodeks
etyki lekarskiej (dalej: KEL)’. Zgodnie z jego art. 7 lekarz moze w szczegdlnie uza-
sadnionych wypadkach nie podja¢ si¢ lub odstapi¢ od leczenia chorego, z wyjatkiem
przypadkéw niecierpigcych zwloki. Nie podejmujac sie albo odstepujac od leczenia,
lekarz winien wskaza¢ choremu inng mozliwo$¢ uzyskania pomocy lekarskiej. Przepis
ten nie wspomina wprost o mozliwo$ci powolania sie przez lekarza na wlasne sumie-
nie; w konsekwendji jego dopetnieniem jest art. 4 KEL, stanowiacy, ze przy wypel-
nianiu swoich zadan lekarz powinien zachowaé swobode dziatan zawodowych oraz
postepowal w zgodzie z wlasnym sumieniem i wspélczesng wiedza medyczng. Jedy-
nie taczne odczytywanie art. 7 i art. 4 KEL tworzy jednolitg podstawe prawng dla
lekarzy odmawiajacych wykonania czynnosci godzacych w ich moralnoéé.

3. Zréznicowanie regulacji klauzuli sumienia w u.z.1. i KEL

Wybér podstawy prawnej, na jaka powota si¢ lekarz w sytuacji zagrazajace;
jego sumieniu, nie jest w pelni dowolny. Art. 39 u.z.]. oraz art. 7 KEL réznig si¢ od
siebie zakresem przedmiotowym - art. 39 umozliwia powstrzymanie si¢ od wyko-
nania $wiadczen zdrowotnych, podczas gdy art. 7 sankcjonuje odstapienie lekarza
od leczenia. Nalezy wskaza¢, ze udzielanie $wiadczen zdrowotnych nie jest tozsame
z czynnoscig leczenia.

W ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty brak jest definigji legalne;
swiadczenia zdrowotnego; mozna ja odnalezé w ustawie o dziatalnosci leczniczej”.
Wedtug art. 1 pkt 10, $wiadczeniem zdrowotnym s3 dzialania stuzace zachowaniu,
ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia oraz inne dziatania medyczne wyni-
kajace z procesu leczenia lub przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich wykony-
wania. Nie budzi watpliwosci, ze zakres §wiadczen zdrowotnych obejmuje leczenie,
ktére jednak samo w sobie stanowi pojecie waskie, jest tylko jednym z niektérych

? Kodeks etyki lekarskiej z dnia 2.01.2004 1., zZawierajacy zmiany uchwalone w dniu 20.09.2003 t.
przez Nadzwyczajny VII Krajowy Zjazd Lekarzy, Warszawa, NRL, 2004.
** Ustawa z dnia 15.04.2011 1. 0 dzialalnosci leczniczej, Dz.U. z 2013 poz. 217.
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$wiadczen zdrowotnych. Umiejetno$é rozréznienia tych czynnosci ma istotne znacze-
nie praktyczne, gdyz warunkuje podstawe prawna, na jaka moze powolac si¢ lekarz,
gdy chce odméwié wykonania czynnosci ze wzgledéw etycznych.

4. Przestanki powolywania si¢ na klauzule sumienia z art. 39 u.z.L.

4.1 Zakres podmiotowy prawa korzystania z klauzuli sumienia

Nie ulega watpliwosci, ze sumienie jest kategoria indywidualng i przystu-
guje wylacznie konkretnej osobie. Prawo do odmowy wykonania §wiadczenia ze
wzgledu na glos sumienia posiadaja zatem jedynie osoby fizyczne — indywidualni
lekarze, pielegniarki i potozne. Wynika to z faktu, ze ustawodawca miat na celu
stworzenie prawa do swobodnego — czyli wolnego od jakichkolwiek naciskéw —
samookreslenia w sprawach $wiatopogladowych. Takiego warunku nie spetnia
natomiast deklaracja majaca charakter zbiorowy. Powotywanie si¢ na klauzule
sumienia przez placéwki ochrony zdrowia — podmioty lecznicze w rozumieniu
ustawy o dziatalnosci leczniczej — nalezy uznad za naduzycie, gdyz zaktada si¢ wow-
czas istnienie zjawiska ,,zbiorowego sumienia” wszystkich zatrudnionych w danym
miejscu lekarzy, co jest ideg sprzeczna z istotg klauzuli sumienia”.

Prawo powolywania si¢ na klauzule sumienia przystuguje wszystkim leka-
rzom, niezaleznie od formy organizacyjno-prawnej udzielania przez nich $wiadczen
zdrowotnych. Posiadaja je zatem zaréwno lekarze wykonujacy zawéd na podstawie
stosunku pracy lub w ramach stuzby, jak i wykonujacy prywatng prakeyke lekarska

lub zatrudnieni na podstawie uméw cywilnoprawnych”.

Moim zdaniem mozna w tym miejscu zastanowi¢ si¢ nad istnieniem swo-
istego odwréconego kryterium podmiotowego, wyznaczajjcego osoby, wobec
ktdrych lekarz moze powola¢ si¢ klauzule sumienia. W takiej sytuacji samo $wiad-
czenie pozostaje w zgodzie z moralnoscia lekarza, ale mimo to w jego przekona-
niu nie godzi si¢ udzieli¢ go pewnej szczegdlnej jednostce, na przyktad mordercy,
wielokrotnemu gwalcicielowi, osobie skazanej za pedofilie lub za inne przestep-

" E. Zielifiska, Komentarz do art. 39 [w:] Taz (red.), Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty.
Komentarz, Warszawa 2014, s. 699.
* ]. Zajdel, Prawa lekarza 2012, £.6d7 2012, 5. 72.
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stwo o charakterze seksualnym. Nalezy jednak $cisle interpretowad art. 39 u.z.l.,
w ktérym nie wprowadzono kryterium podmiotowego, a odwolano si¢ jedynie
do sprzecznosci samego dziatania — a $cislej jego przedmiotu — z zasadami etycz-
nymi lekarza. Ponadto niezbedne jest wskazanie podstawowego zalozenia etycz-
nego KEL, ktéry w art. 3 stanowi, ze lekarz winien wypelniaé swe obowigzki
z poszanowaniem czlowieka bez wzgledu na wicek, ple¢, rase, narodowosé, wyzna-
nie, przynalezno$¢ spoleczng, sytuacje materialng, poglady polityczne czy inne
uwarunkowania.

4.2 Obowigzki nalozone na lekarzy chcacych powotaé si¢ na klauzulg
sumienia

Instytucja klauzuli sumienia jest w rzeczywisto$ci korelatem prawa do dziatania
w zgodzie ze swoim sumieniem i obowigzkéw, jakie musza by¢ spetnione dla skutecz-
nego korzystania z tego uprawnienia. Ustawodawca w art. 39 u.z.l. nalozyt na lekarzy
dwa zasadnicze obowiazki. Pierwszym z nich jest uzasadnienie decyzji o powolaniu si¢
na klauzule sumienia oraz odnotowanie jej w dokumentacji medycznej. Tres¢ i elementy
tego uzasadnienia s3 przedmiotem sporu w doktrynie. Komitet Bioetyki przy Prezy-
dium Polskiej Akademii Nauk (dalej: PAN) stoi na stanowisku, ze lekarz zobligowany
jest do wskazania w uzasadnieniu konkretnej zasady lub normy o charakterze moral-
nym, ktéra znajduje si¢ w kolizji z rodzajem zabiegu, ktéry mialtby by¢ wykonany przez
lekarza®. Wigkszo$¢ przedstawicieli doktryny przyjmuje jednak, ze nie jest wymagane
wskazanie jednostkowej normy etycznej, z ktéra utozsamia si¢ lekarz, i przekonywanie
0 jej shusznosci, gdyz sumienie ma charakter suwerenny i subiektywny. Ocenie prawnej
powinno podlegaé zaistnienie negatywnej przestanki skorzystania z klauzuli sumienia,
przedstawionej w art. 30 u.z.*. Oznacza to, ze uzasadnienie ma na celu wykazanie, ze
lekarz przed podjeciem decyzji o skorzystaniu z klauzuli rozwazyt przypadek danego
pacjenta pod tym katem”. Wynika to z faktu, ze instytucja klauzuli sumienia jest podpo-
rzagdkowana bezwzglednemu nakazowi ratowania zycia i zdrowia chorego‘é.

? Stanowisko Komitetu Bioetyki przy Prezydium PAN nr 4/2013 z 12.11.2013 1. W sprawie
tzw. klauzuli sumienia, s. 6.

* Zob. L. Kubicki, Sumienie lekarza jako kategoria prawna, Prawo i Medycyna 1999, nr s, s. 8.

° E. Zielitska, Komentarz do art. 39..., dz. cyt., s. 700.

‘L. Kubicki, Sumienie lekarza..., dz. cyt., s. 6.
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W przypadku pozostawania przez lekarza w stosunku pracy, warunkiem
dopuszczalnodci powotania si¢ przez niego na klauzule jest uprzednie poinfor-
mowanie przetozonego. Przez uprzednio$¢ nalezy rozumieé zlozenie pisemnego
o$wiadczenia na poczatku zatrudnienia, o charakterze prospektywnym, nie za$
tuz przed udzieleniem $wiadczenia zdrowotnego godzacego w moralnos¢ lekarza.
Taka forma obowigzku podyktowana jest z jednej strony koniecznoscig zapewnie-
nia przez jednostke stuzby zdrowia, w ktdrej zatrudniony jest lekarz korzystajacy
z klauzuli, kompleksowosci i ciagtoéci §wiadczen zakontraktowanych przez Naro-
dowy Fundusz Zdrowia (dalej: NFZ), a z drugiej strony ma stwarza¢ warunki do
prowadzenia racjonalnej polityki zatrudnienia i odpowiedniego rozplanowania
pracy lekarzy. Aby cele te zostaly zrealizowane, powiadomienie przetozonego
powinno w miare precyzyjnie okreslaé typy swiadczeri zdrowotnych, ktérych lekarz
nie bedzie wykonywat z uwagi na ich kolizj¢ z jego sumieniem”.

Warto zastanowi¢ si¢ nad charakterem prawnym powyzszych obowiazkéw.
Wihasciwy wydaje sie poglad, ze obowiazki te nie majg charakteru warunkéw, kté-
rych spetnienie uprawnia lekarza do skorzystania z klauzuli sumienia. S3 to jedy-
nie dodatkowe zadania, obciazajace lekarza w przypadku zastosowania klauzuli.
W konsekwengji lekarz, ktéry nie ma fizycznej mozliwosci ich wykonania, nie traci
prawa do powolania si¢ na omawiang klauzule. Za brakiem warunkowego charak-
teru tych obowiazkéw przemawia tez bezsporny fake, ze nie powstalyby one, gdyby
lekarz nie powolal si¢ najpierw na klauzule sumienia®.

4.3 Charakter czynnoéci zgtaszanych jako niezgodne z sumieniem

Trafne wydaje si¢ stanowisko Komitetu Bioetyki przy Prezydium PAN, ze
lekarz ma prawo odméwic wykonania wiadczenia zdrowotnego jedynie wéwezas,
gdy czynno$¢ ta w sposéb bezposredni narusza badZ stwarza realne i bezposred-
nie zagrozenie dla dobra, ktére wedle jego zasad etycznych powinno podlegaé bez-
wzglednej ochronie. W rezultacie lekarz nie moze odméwié udzielenia pacjentowi
informacji lub innych niezbednych §rodkéw do podjecia przez niego swiadomej
decyzji dotyczacej dalszego postepowania medycznego, ktére jest legalne, zgodne
z aktualng wiedzg medyczng i odpowiednie do sytuacji zdrowotnej pacjenta. Udzie-

7 E. Zieliiska, Komentarz do art. 39..., dz. cyt., s. 698.
® M. Zelichowski, Przypadek niecierpigcy zwioki..., dz. cyt., s. 16.
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lenie pacjentowi informacji potrzebnych do powzigcia autonomicznej decyzji o sta-
nie swojego zdrowia w zadnym wypadku nie narusza ani nie stwarza bezposred-
niego zagrozenia dla dobra, ktére lekarz trakruje jako szczegdlnie wazne”.

Konstrukgja art. 39 u.z.l., odwotujaca si¢ do prawa lekarza do odmowy
wykonania §wiadczenia zdrowotnego, moze sugerowad, ze ustawodawca miat na
mysli takie Swiadczenia, ktdre lekarz przeprowadza osobiscie. Nie budzi watpliwo-
$ci, ze osobistego zaangazowania wymaga przeprowadzenie zabiegu operacyjnego
lub dokonanie badan diagnostycznych. Z kolei przyjmujac rozumienie waskie, sam
akt ,mechanicznego” skierowania na badania czy wystawienia recepty nie tylko nie
musi by¢ dokonany osobiscie, ale nie bedzie nawet nalezal do kategorii swiadczen
zdrowotnych™.

Wreszcie nalezy podkresli¢, ze lekarz ma prawo powstrzymad si¢ od rozpo-
czecia wykonania $wiadczenia zdrowotnego, jak i od jego kontynuacji w dowolnym
stadium™.

s. Nowa konstrukcja obowigzkéw z art. 39 u.z.l. jako nastgpstwo
wejécia w zycie orzeczenia TK

5.1 Brak konieczno$ci wskazywania realnej mozliwosci uzyskania §wiadczenia
W innym miejscu

Dnia 7 pazdziernika 2015 r. TK wydal wyrok, w ktérym zdanie pierwsze
art. 39 u.z.l. utracito moc w zakresie, w jakim naktada na lekarza powstrzymuja-
cego sie od wykonania $wiadczenia zdrowotnego niezgodnego z jego sumieniem
obowiazek wskazania realnej mozliwosci uzyskania takiego swiadczenia u innego
lekarza lub w innym podmiocie leczniczym. Obowiazek ten od dawna budzit wiele
kontrowersji. Z jednej strony stanowil on mechanizm pozwalajacy na pogodzenie
prawa lekarzy do korzystania z klauzuli sumienia z interesami pacjentéw, z dru-
giej jednak obligowal do wskazania pacjentowi sprawdzonych informacji na temat
miejsca, w ktérym pacjent uzyska konkretne $wiadczenie, co stanowito obowigzek

? Stanowisko Komitetu Bioetyki przy Prezydium PAN..., dz. cyt., s. 7.
** E. Zielitiska, Komentarz do art. 39..., dz. cyt., s. 693.
* ]. Zajdel, Prawa lekarza..., dz. cyt., s. 71.
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do$¢ nierealistyczny z uwagi na fakt, ze — przyktadowo — lekarz pracujacy prywat-
nie mégh nie mie¢ dostepu do tego rodzaju danych™. Ponadto przedmiotem dysku-
sji byt etyczny aspekt udostepniania przez lekarzy takich informacji. Polegato ono
bowiem na tym, ze lekarz, ktéry wlasnym dziataniem nie chcial dokonaé czynnosci
godzacej w jego moralno$¢, byl zobligowany do wskazania pacjentowi osoby, ktéra
tej czynnosci dokona. Stuszne wydaje sie stanowisko doktryny, traktujace takie
dziatanie w istocie jako pomocnictwo. Lekarz musial postepowad wbrew wyznawa-
nym przez siebie wartosciom, dochodzito de facto do ,,ztamania” sprzeciwu sumie-
nia lekarskiego poprzez ustawows koniecznos¢ posredniego udziatu w czynnosci
naruszajacej zasady etyczne lekarza®.

TK uznal, ze powyzszy obowiazek jest niezgodny z konstytucja. Stwierdzit,
ze wolno$¢ sumienia — w tym sprzeciw sumienia — musi by¢ respektowana niezalez-
nie od tego, czy istniejg przepisy jg ustanawiajace. Ustawodawca nie moze w spos()b
dowolny ksztattowaé prawa do powolywania si¢ na wlasne sumienie, musi szano-
wacé konstytucyjne warunki ustanawiania ograniczen praw i wolnosci cztowieka™.
Wedlug Trybunatu lekarz nie ma dostatecznych podstaw i wiedzy do pozyskiwania
informagji na temat innych lekarzy, mogacych wykona¢ dane §wiadczenie, a pozy-
skiwanie takich danych mogloby mie¢ charakter kryminogenny™.

Rzecznik Praw Obywatelskich (dalej: RPO) zaalarmowat jednak, ze
z dniem wejscia w zycie wyroku TK brak bedzie podmiotu odpowiedzialnego
za wskazanie pacjentowi realnych mozliwosci uzyskania §wiadczenia godzacego
w sumienie danego lekarza u innego lekarza lub w innym podmiocie leczniczym.
W konsekwencji powstaje zagrozenie braku mozliwosci uzyskania §wiadczenia
zdrowotnego przez pacjenta, ktdra stanowi gwarancje konstytucyjng z art. 68 ust. 1
i 2 Konstytucji RP*. Podobnie krytyczne stanowiska w sprawie orzeczenia zajeto
wielu polskich konstytucjonalistéw, uznajac, ze doszlo do sytuacji, w ktérej sumie-

* L. Kubicki, Sumienie lekarza..., dz. cyt., s. 6.

? J. Pawlikowska, Prawo do wyrazania sprzeciwu sumienia przez personel medyczny — problemy
etyczno-prawne, Prawo i Medycyna 2009, nr 3, s. 37.

“ htep://www.rp.pl/Zdrowie/310169893-Przepisy-o-klauzuli-sumienia-lekarzy-traca-moc-po-
opublikowaniu-wyroku-TK . html#ap-1 [dostep: 21.02.2016].

¥ Wyrok TK z dnia 7.10.2015 ., uzasadnienie, czes¢ I11, pkt 6.2.5.

* Wypowiedz RPO Adama Bodnara na stronie internetowej: http://www.rp.pl/
Zdrowie/310169893-Przepisy-o-klauzuli-sumienia-lekarzy-traca-moc-po-opublikowaniu-
wyroku-TK . html#ap-1 [dostep: 21.02.2016].
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nie lekarza jest w pewnych wypadkach wazniejsze niz prawo pacjenta do uzyskania
pomocy medycznej. Pacjent nie moze réwniez o$wiadczyé, ze $wiadomie decyduje
si¢ na obcigzenie wlasnego sumienia, ale musi wzigé pod uwage, ze dla prawa istot-
niejsze jest otoczenie ochrong sumienia lekarskiego™.

5.2 Stanowisko TK w sprawie ,przypadkéw niecierpigcych zwloki” jako
przestanki obowigzku udzielenia pomocy

Trybunat zakwestionowat takze ograniczenie powolywania si¢ na klauzule
sumienia z art. 30 u.z.l. w postaci wystapienia ,,przypadkéw niecierpigcych zwloki”.
Uznat to sformutowanie za nieprecyzyjne i niedookreslone, w zwigzku z czym
art. 30 w.z.l. utracit moc w zakresie, w jakim wprowadzal obowiazek udzielenia
pomocy z uwagi na wystgpienie takich przypadkéw. Warto podkresli¢, ze doktryna
wielokrotnie podejmowala préby zdefiniowania omawianego okreslenia. Czgé¢ jej
przedstawicieli stata na stanowisku, Ze przypadki niecierpiace zwloki obejmuja tak
powazny stan zdrowia chorego, ze pomoc lekarska jest potrzebna niezwlocznie™.
Inni dopuszczali takze szerszg interpretacjg, zgodnie z ktéra przypadki te majg tez
aspekt spoleczny, a zatem wiazg si¢ z pilnym wyjazdem pacjenta czy z uptywem
terminu ubezpieczenia zdrowotnego™. Nie istnialy natomiast jednolite wytyczne
powolywania si¢ na to okredlenie.

Wedtug sedziéw Trybunatu wyrazenie ,,przypadki niecierpiace zwloki” nie
wskazywato zadnego konkurencyjnego dobra, z racji ktérego wolnoé¢ sumienia
lekarzy mogtaby by¢ reglamentowana®. Granice korzystania z klauzuli sumienia
s3 zatem obecnie jasno wyznaczone — lekarz nie ma prawa powotywac sie na swoja
moralno$¢, gdy zwloka w udzieleniu pomocy mogtaby doprowadzi¢ do utraty
zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub ciezkiego rozstroju zdrowia.

7" Zob. wypowiedz dr. Ryszarda Piotrowskiego na stronie internetowej: http://www.lex.pl/
czytaj/-/artykul/rozne-opinie-konstytucjonalistow-o-orzeczeniu-tk-ws-klauzuli-sumienia [dostep:
21.02.2016].

*¥ L. Kubicki, Obowigzek udzielenia pomocy lekarskiej, Prawo i Medycyna 2003, nr s, s. 9.

* E. Zielitiska, Odpowiedzialnos¢ zawodowa lekarza i jej stosunek do odpowiedzialnosci karnej,
Warszawa 2001, s. 352.

** Wyrok TK z dnia 7.10.2015 1., uzasadnienie, czesé 111, pke s.2.2.
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6. Praktyczne zastosowanie klauzuli sumienia

Korzystanie z klauzuli sumienia w praktyce dotyczy dwéch typéw swiad-
czet zdrowotnych. Po pierwsze, s3 to §wiadczenia, ktére nie majg w ogdle lub maja
tylko czgéciowo charakter terapeutyczny i s3 kontrowersyjne z uwagi na fake, ze ich
wykonanie sprowadza si¢ czesto do poswiccenia jednego dobra chronionego pra-
wem dla ochrony drugiego. Jako przyktad mozna wskaza¢ dokonywanie prawnie
dopuszczalnego zabiegu przerwania cigzy czy tez przeszczepu organu od zywego
dawcy. Po drugie, instytucja klauzuli sumienia jest aktualna w przypadku swiad-
czen niepolegajacych na poswicceniu jednego dobra prawnie chronionego dla pro-
tekqji drugiego, ale mogacych tylko pozostawaé w sprzecznosci z przekonaniami
religijnymi i moralnymi danego lekarza. Do takich zabiegéw nalezy zaliczy¢ prze-
prowadzenie transfuzji krwi, wykonanie zabiegu sztucznego zaptodnienia in vitro
lub zalozenie kobiecie spirali domacicznej w celach antykoncepcyjnych™.

Moim zdaniem trafny jest réwniez jeden ogélny wniosek, podkreslajacy
zastosowanie klauzuli sumienia w odniesieniu do §wiadczen z zakresu szeroko
rozumianej medycyny reprodukcyjnej”. Jej zakres obejmuje m.in. zabiegi abor-
¢ji, ordynowanie hormonalnych $rodkéw antykoncepcyjnych, w tym postkoital-
nych, zaptodnienie in vitro, sztuczng inseminacj¢, diagnostyke prenatalng czy ste-
rylizacje i kastracje dla celéw antykoncepcyjnych. Wiele tych czynnosci cieszy si¢
obecnie duzg popularno$cig ze wzgledu na dazenie do sztucznego kontrolowania
ludzkich urodzen, ale specyfika i silny tadunek etyczny tych zabiegéw wymagaja
zagwarantowania ich wykonawcom mozliwosci odmowy dziatania ze wzgledéw

swiatopogladowych.

Warto wnikliwiej zanalizowaé dopuszczalnosé powotania si¢ na whasne
sumienie w przypadku $wiadczen zdrowotnych, nazywanych niekiedy czynnos-
ciami o charakterze ,,diagnostyczno-administracyjnym”. Swiadczenia tego rodzaju
obejmuja przyktadowo wydanie zaswiadczenia o wskazaniach do aborgji badz skie-
rowania na badania prenatalne czy tez wypisanie recepty na tabletki antykoncep-
cyjne. W pi$miennictwie wyrazany jest poglad, zgodnie z ktérym prawo skorzysta-
nia z klauzuli sumienia powinno by¢ ograniczone w odniesieniu do powyzszych

* E. Zielitiska, Komentarz do art. 39..., dz. cyt., s. 694-69s.
* Stanowisko Komitetu Bioetyki przy Prezydium PAN..., dz. cyt,, s. 10.
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czynnosci, z uwagi na fake, ze nie maja one charakreru stricte terapeutycznego i nie
rodzg szczegdlnie silnego konfliktu sumienia, ktéry moze mie¢ miejsce na przy-
ktad podczas fizycznego dokonywania aborgji®. Istnieja tez opinie, zasygnalizo-
wane przeze mnie wczesniej, wedtug ktérych samo wystawienie recepty nie nalezy
w ogdle do zakresu przedmiotowego swiadczenia zdrowotnego™. W swietle obo-
wigzujacego art. 39 u.z.l. brakuje jednak podstawy do wytaczenia jakiegokolwiek
rodzaju $§wiadczenia zdrowotnego spod jego ochrony, nawet ,mechanicznego”

wypisania recepty.

Nalezy jednak wskaza¢, ze lekarz nie ma prawa — w przypadku braku indy-
widualnych przeciwwskazan zdrowotnych — odméwié¢ zaordynowania §rodka
antykoncepcyjnego pacjentce, gdyz jest to produkt, ktérego stosowanie pozostaje
w gestii samej pacjentki. Jedynie ona moze ocenié¢ potencjalne ryzyko i korzy-
$ci zwigzane z zazywaniem $rodka hormonalnego”. Z tej samej przyczyny lekarz
nie jest uprawniony do odmowy wydania kobiecie w cigzy skierowania na bada-
nia prenatalne lub specjalistyczne, jesli istnieje uzasadnione podejrzenie, ze cigza
zagraza zyciu lub zdrowiu kobiety, albo kobieta obawia si¢, ze ptéd jest uszko-
dzony. Odmowa nie moze by¢ takze umotywowana wiedzg lub przypuszczeniem,
ze w przypadku potwierdzenia tej negatywnej diagnozy kobieta bedzie ubiegata si¢
o przerwanie cigzy. Przyjecie takiej postawy przez lekarza moze bowiem wywotaé
nie tylko powazne konsekwencje w zyciu kobiety, ale takze niebagatelne skutki
w plaszczyznie odpowiedzialnodci prawnej*.

7. Klauzula sumienia w orzecznictwie s3dé6w

Zagadnienie klauzuli sumienia byto wielokrotnie analizowane i interpreto-
wane przez sqdy oraz Trybunal Konstytucyjny. W nawigzaniu do weczesniejszego
wywodu przytocze tres¢ orzeczenia Sagdu Najwyzszego z 12 czerwca 2008 r. (sygn.
akt IIT CSK 16/08), dotyczacego odmowy wydania skierowania na badania prena-
talne. Sedziowie przyjeli w tym zakresie zgota inne stanowisko niz przedstawiciele

¥ Zob. E. Zatyka, Lekarski obowigzek udzielenia pomocy, Warszawa 2011, s. 114.

* E. Zielifiska, Komentarz do art. 39..., dz. cyt., s. 693.

¥ Dotyczy to §rodkéw przepisanych jedynie w celu unikniecia niepozadanej cigzy, nie za$ jako lek
eliminujacy zaburzenia gospodarki hormonalnej w organizmie.

* E. Zatyka, Lekarski obowigzek..., dz. cyt. s. 116.
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doktryny — uznali, ze lekarz ma prawo powotac si¢ na klauzule sumienia i odméwi¢
zarébwno wykonania badan prenatalnych, jak réwniez wypisania na nie skierowa-
nia. Odmowa moze nastapic z jakichkolwiek przyczyn, takze Swiatopogladowych.
Skutecznos¢ tej deklaradji zalezy natomiast jedynie od jej uzasadnienia i odnotowa-
nia w dokumentagji, obecnie juz bez koniecznosci wskazywania realnej mozliwosci
uzyskania skierowania u innego lekarza. W przeciwnym razie, czyli bez zachowania
procedury z art. 39 u.z.l., dochodzi do naruszenia obowiazku lekarskiego i prawa
pagjentki (rodzicéw) do planowania rodziny i podjecia §wiadomej decyzji odnosnie
do przerwania cigzy lub nie, co stanowi przestanke zados¢uczynienia od leczacego
podmiotu.

Powolujac si¢ na orzecznictwo Trybunatu, najnowszy wyrok z 7 pazdzier-
nika 2015 r., ktéry wprowadzit przelomowe zmiany w konstrukgji klauzuli sumie-
nia, nie jest jedynym o tak istotnym znaczeniu dla tej instytucji. Wedtug mnie
nalezy wskazac orzeczenie TK z 15 stycznia 1991 r. (sygn. U 8/90, OTK 1991, nr
1, poz. 8), majace za przedmiot wystawianie zaswiadczen o istnieniu okolicznosci
uzasadniajacych legalne przeprowadzenie aborgji. Trybunat opowiedziat si¢ na tle
stanu prawnego sprzed wejécia w zycie ustawy o planowaniu rodziny, ochronie
plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy” za dopuszczal-
noscia skorzystania z klauzuli sumienia przez lekarza, ktéry mialby takie zaswiad-
czenie wydaé. Sktad orzekajacy stwierdzil, ze orzeczenie o istnieniu okoliczno-
$ci uzasadniajacych przeprowadzenie aborgji ,zawiera w sobie element wiedzy
medycznej, oceny spolecznej i deklaracji etycznej i ze (...) musi by¢ w kategoriach
etycznych traktowane tak samo jak przeprowadzenie zabiegu”. Wyrok ten spotkat
sie z niematg krytyka; podnoszono, ze przyjmujac argumentacje TK, lekarz méglby
sie uchyli¢ od wydania kazdego orzeczenia medycznego, poniewaz zadna dyrektywa
techniczna nie ma charakteru $cisle obiektywnego i zawiera element wartosciujacy.
Dodatkowo wskazane trzy elementy — wiedza medyczna, ocena spoleczna i deklara-
cja etyczna — powinny by¢ rozpatrywane roztacznie. Czym innym sg bowiem fakey,
oceniane na podstawie symptoméw choroby; inng czynnoscig jest postawienie
diagnozy, polegajace na przyporzadkowaniu faktéw do rozpoznania medycznego,
a jeszcze inaczej nalezy traktowad zakwalifikowanie danego rozpoznania jako wska-
zania do przeprowadzenia aborgji. Dopiero ostatni element zawiera takze oceng

7 Ustawa z dnia 7.01.1993 r. 0 planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnosci przerywania cigzy, Dz.U. 1993 Nr 17 poz. 78.
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spoleczng, nie moze by¢ natomiast oceniany pod wzgledem etycznym. W konse-
kwencji odmowe wydania opinii o wplywie cigzy na stan zdrowia pacjentki lub
o co najmniej duzym uszkodzeniu ptodu w sytuagji, gdy przerwanie cigzy jest
legalne, nalezy uzna¢ za uchybienie w zakresie obowigzku informacyjnego nalez-
nego pagjentce”.

8. Ocena funkcjonowania klauzuli sumienia w praktyce

Klauzula sumienia stanowi instytucj¢ bardzo dyskusyjng. W istocie nie
sposob stworzy¢ takiej jej regulagji, ktéra nie nasuwalaby watpliwosci co do prak-
tycznego wdrozenia w zycie. Trudno nie zgodzi¢ si¢ z faktem, ze klauzula powinna
by¢ tak sformutowana, aby sumienie lekarza nie kolidowato z interesem pacjenta.
W konsekwendji ustawodawca przewidziat szereg ogranicze w powotywaniu sic na
klauzule, co w mojej ocenie sktania do refleksji, ze praktyczne jej znaczenie jest nie-
wielkie. Majac na uwadze zabezpieczenia z art. 30 u.z.l., naktadajace na lekarza obo-
wigzek porzucenia etycznych rozterek i bezwzglednego niesienia pomocy w sytuacji
niebezpieczenistwa dla zycia i zdrowia pacjenta, praktyczna mozliwo$¢ powotania
si¢ na klauzule wydaje si¢ dotyczy¢ jedynie czynnosci pozbawionych celu leczni-
czego, np. kosmetycznych, lub tez czynnosci majacych co prawda cel leczniczy, lecz
podejmowanych jedynie z tzw. wzglednych wskazari medycznych i mogacych zacze-
kaé z wykonaniem”.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze w sytuacjach innych niz wskazane
w art. 30 u.zl, lekarz w istocie w ogdle nie ma ustawowego obowiazku dziatania,
bez wzgledu na to, czy takie dziatanie godzi w jego sumienie, czy tez nie. Taka kon-
statacja wynika zaréwno z art. 30 u.z.l. odczytywanego a contrario®, jak i z art. 38
u.z.l. odezytywanego wprost. Ten ostatni stanowi bowiem, ze lekarz moze nie pod-
ja¢ lub odstapi¢ od leczenia pacjenta, o ile nie zachodzi przypadek, o ktérym mowa
w art. 30 w.z.l. Jesli lekarz wykonuje swéj zawéd na podstawie stosunku pracy lub
w ramach stuzby, moze nie podja¢ lub odstapi¢ od leczenia, jezeli istniejg powazne
ku temu powody, po uzyskaniu zgody swojego przetozonego. W przypadku odsta-

*® M. Boratyriska, Wolny wybdr. Granice i gwarancje prawa pacjenta do samodecydowania,

Warszawa 2012, s. 353-355.
39 ’ . . .

M. Boratyriska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, Warszawa 2001, s. 20s.
40 77 .

Tre$¢ art. 30 u.z.l. przytoczono na stronie nr 28.
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pienia od leczenia, lekarz ma obowiazek dostatecznie wezesnie uprzedzi¢ o tym
pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego badz opiekuna faktycznego i wska-
zaé realne mozliwosci uzyskania tego $wiadczenia u innego lekarza lub w innym
podmiocie leczniczym. W rezultacie mozna zaryzykowad stwierdzenie, ze klauzula
sumienia dotyczy wihasciwie lekarzy, ktérzy wykonuja zawdd na podstawie sto-
sunku pracy lub w ramach stuzby, a zatem bedacych osobami, ktére nie mogg -
z powolaniem si¢ na art. 38 u.z.l. — nie podja¢ sie czynnosci wchodzacej w zakres
ich obowigzkédw pracowniczych czy stuzbowych. W innych przypadkach klauzula

moze by¢ normg bez wigkszego znaczenia™.

Obecnie nie wprowadzono tez jakiejkolwiek regulacji w zakresie zapew-
nienia pacjentom lekarzy, ktérzy zastapiliby tych powotujacych sie na klauzule,
choé nalezy przyznad, ze poprzedni obowiazek wskazywania przez lekarza korzy-
stajacego z klauzuli innego lekarza funkcjonowat wysoce nieudolnie. Doktryna
proponowala juz szereg rozwigzan tego problemu. Jej przedstawiciele przywo-
tuja prakeyke innych pafstw, w ktérych wszyscy lekarze zamierzajacy skorzystaé
z klauzuli sktadajg odpowiednie deklaracje np. przed organem, ktéry decyduje
o przyznaniu prawa wykonywania zawodu lub o wpisie na list¢ lekarzy prakty-
kujacych na danym terenie, dzigki czemu pacjent jest w stanie si¢ zorientowad,
u kogo z pewnoscig nie uzyska pozadanego $wiadczenia. Tego rodzaju rejestr
pozwala tez na eliminowanie praktyk powotywania si¢ na sumienie w szpitalu,
a wykonywania zabiegéw prywatnie. W Polsce za rejestr ten moglyby by¢ odpo-
wiedzialne np. okregowe izby lekarskie™. Wsréd postulowanych $rodkéw znala-
zto sie takze zobligowanie zaktadéw opieki zdrowotnej oraz oddzialéw NFZ do
udzielania informacji na temat miejsca, w ktérym pacjent ma realng mozliwo$é
uzyskania danego $wiadczenia®.

Wreszcie nalezy takze podnieé¢, ze u.z.l. nie reguluje niezwykle istotnej
kwestii, jaka jest ponoszenie kosztéw wizyty, na ktdrej lekarz odméwit wykonania
zabiegu niezgodnego z jego moralnosécig. W pismiennictwie wskazuje si¢, ze gdy
lekarz pozostaje w stosunku pracy i ztozyt przetlozonemu stosowne powiadomie-

* M. Boratyfiska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta..., dz. cyt., s. 204.

** E. Zielitiska, Komentarz do art. 39..., dz. cyt., s. 700.

“ A. Wojciechowska-Nowak, Etyczno-prawne aspekty korzystania przez lekarza z klauzuli
sumienia. Seminarium — Wydzial Prawa i Administracji UW, Warszawa 13.03.2002, Paristwo
i Prawo 2002, nr 7, str. 98.
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nie, do kompetendji przetozonego nalezy dopilnowanie, aby pacjent nie zglosit sie
do tego lekarza, przykladowo poprzez udzielenie pacjentowi informacji, ze dany
lekarz korzysta z klauzuli. Jedli przetozony tego nie uczyni, stuszne wydaje si¢ roz-
wigzanie, w ktérym koszty powinny obcigzy¢ podmiot leczniczy, bez mozliwosci
ich refundagji przez NFZ. W przypadku lekarza przyjmujacego prywatnie sytuacja
jest nieco bardziej skomplikowana, ale zasadne wydaje sie, aby optata za zbedng
wizyte nie obcigzata pacjenta™.

9. Uprawnienia farmaceutéw w zakresie dzialania zgodnego
z wlasnym sumieniem

W aktualnym stanie prawnym farmaceuci nie posiadaja prawa podmioto-
wego do odmdwienia wykonania czynnosci w oparciu o wzgledy sumienia. W ich
przypadku rozterki etyczne moga natomiast pojawic sie w sytuacji sprzedazy tab-
letek antykoncepcyjnych, w tym wezesnoporonnych. Najwazniejsza dla farmaceu-
téw ustawa — Prawo farmaceutyczne — nie postuguje si¢ w ogéle terminem ,,sumie-
nie”. Mozna go odnalez¢ tylko w art. 4 Kodeksu etyki aptekarza Rzeczypospolitej
Polskiej (dalej: KEA)*, stanowigcym, Ze aptekarz, wykonujac swoje zadania, musi
posiadaé wolno$¢ postepowania zgodnego ze swym sumieniem oraz swobode dzia-
taii zawodowych stosowng do wskazan etycznych, aktualnego poziomu wiedzy
i stanu prawnego. Nalezy jednak podkresli¢, ze przepis ten ma charakter jedynie
deontologiczny i nie moze stanowi¢ podstawy prawnej do korzystania przez farma-
ceutéw z klauzuli sumienia.

Od niedawna zglaszane sg jednak postulaty dotyczace wyposazenia farma-
ceutdw w prawo sprzeciwu sumienia. Argumentacja opiera si¢ na obalaniu utrwa-
lonego stereotypu, zgodnie z ktérym lekarz leczy, a farmaceuta tylko wykonuje
jego wole i sprzedaje leki; podnosi sie, Ze farmaceuci nie sg biernymi realizatorami
recept, tylko autonomicznymi jednostkami, ktérych powotaniem jest wspétudziat
w ochronie zycia i zdrowia i zapobieganie chorobom, w zwigzku z czym maja

** E. Zielitska, Komentarz do art. 39..., dz. cyt., s. 701
* Kodeks etyki aptekarza Rzeczpospolitej Polskiej przyjety Uchwala NR V1/25/2012 VI Krajowego
Zjazdu Aptekarzy z dnia 22.01.2012 1.
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prawo do odmowy postepowania niezgodnego z ich moralnosciz*. Jednoczesnie
pojawiaja sie glosy przeciwne, ktére wskazuja na koniecznos$¢ rozwazenia wszyst-
kich potencjalnych przypadkéw — przyktadowo mozliwosci powolania si¢ na klau-
zule przez farmaceute pracujacego w niewielkiej miejscowosci, gdzie znajduje sie
tylko jedna apteka, albo pracujacego na nocnym dyzurze i odmawiajacego wyda-
nia srodkéw antykoncepcyjnych, zwlaszcza postkoitalnych. Takie dziatanie moze
by¢ traktowane jako utrudnianie pacjentom dostgpu do farmaceutykéw i narusze-
nie art. 95 ustawy — Prawo farmaceutyczne”, ktdry stanowi, ze apteki ogdélnodo-
stepne s3 obowigzane do posiadania produktéw leczniczych i wyrobéw medycz-
nych w ilosci i asortymencie niezbednym do zaspokojenia potrzeb zdrowotnych
miejscowej ludnosci. Ponadto Naczelna Izba Aptekarska twierdzi, ze aptekarz nie
ma prawa odméwié sprzedazy $rodka, na ktéry pacjent ma wystawiona recepte*™.
Moim zdaniem $§rodowisko farmaceutyczne potrzebuje w tej kwestii spokojnej
i merytorycznej dyskusji.

10. Wnioski

Pojecie ,sumienie lekarza” jest nie tylko wartoscig etyczng, lecz takze kate-
gorig prawng. Na taki stan rzeczy wskazuje tres¢ norm prawnych regulujacych
wykonywanie zawodu lekarza, ktére traktujg sumienie jako jedna z ogélnych prze-
stanek oceny legalnosci lekarskiego zachowania®. Z kolei ,,sumienie farmaceuty”
ma znaczenie mniej donioste i na chwile obecng polskie prawo farmaceutyczne nie
przewiduje dla niego specjalnej ochrony.

Instytucja klauzuli sumienia zostata uksztattowana przez ustawodawce
w celu rozwigzania kolizji norm prawa stanowionego z normami §wiatopoglado-
wymi. Prawo stanowione nakazuje lekarzowi udzielaé pacjentom $wiadczeni zdro-
wotnych, natomiast normy §wiatopogladowe okreslaja katalog wartosci, ktérymi
lekarz kieruje sic podczas wykonywania swojej pracy. W istocie powolywanie si¢ na

K. Stomiak, Problem klauzuli sumienia farmaceutéw wecigz aktualny?, 31.05.2013 1., http://
biotechnologia.pl/farmacja/aktualnosci/problem-klauzuli-sumienia-farmaceutow-wciaz-
aktualny, 12501 [dostep: 21.02.2016].

¥ Ustawa z 6.09.2001 1. — Prawo farmaceutyczne, Dz.U. 22008 1. Nr 45 poz. 271 z pdzn. zm.

®g, Moleda, Prawo dla aptek i farmaceutéw, Medicine Today Poland, Warszawa 2008, s. 66.

* L. Kubicki, Sumienie lekarza..., dz. cyt., s. 5.
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klauzul¢ nie prowadzi do catkowitego zazegnania omawianego konfliktu — zawsze
bowiem pacjent nie uzyskuje oczekiwanego $wiadczenia lub mozliwo$¢ jego uzy-
skania zostaje odsuni¢ta w czasie. Takie ograniczenie jest jednak niezbedne, aby
zagwarantowa¢ lekarzowi przynajmniej w jakim$ stopniu ochrone jego interesu,
przejawiajacego si¢ w zachowaniu integralnosci moralne;.

Zadania pacjentéw coraz czeiciej dotyczg nie tyle leczenia, ile przeprowa-
dzenia interwencji medycznej pozbawionej celu leczniczego. Od lekarza oczekuje
si¢ przedtuzania zycia na drodze heroicznych dziatan (np. przeszczepéw narzadéw,
wszczepiania protez), kiedy indziej skrécenia zycia (eutanazja). Pacjent niejedno-
krotnie Zada zmniejszenia wlasnej ptodnosci (na drodze antykoncepdji, sterylizadji,
abordji), kiedy indziej jej zwickszenia (np. przez zaptodnienie zewngtrzne ze wszyst-
kimi rodzacymi si¢ tu problemami). Pacjent moze zgda¢ okreslonej jakosci whas-
nego potomstwa (inzynieria genetyczna), zmiany swojego wygladu i psychiki (ope-
racje plastyczne, mézgowe, deformacje hormonalne, leczenie psychotropowe)™.
Stuszne wydaje si¢ stwierdzenie, ze tego rodzaju wymagania musza by¢ stawiane
lekarzom z szacunkiem do ich moralnych zasad. Jednakze coraz silniej akcentowang
wartoscig, nalezgca do kategorii praw czlowieka, jest autonomia jednostki, czyli
kazdego indywidualnego pacjenta. Jej poszanowanie, jak réwniez respektowanie
wolnosci osobistej czlowieka sktadajg si¢ bez watpienia na dobro pacjenta. Zgodnie
za$ z art. 2 KEL dobro chorego winno by¢ dla lekarza najwyzszym prawem — salus
aegroti suprema lex esto — co stanowi Najwyzszy nakaz etyczny’.

M. Boratyniska, P. Konieczniak, Prawa pagjenta..., dz. cyt,, s. 210.
* L. Kubicki, Sumienie lekarza..., dz. Cyt., s. 2.
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CONSCIENCE CLAUSE IN MEDICAL AND
PHARMACEUTICAL CLAUSE

Summary

This article presents the institution of conscience clause in medical and phar-
maceutical law. It is the right to refuse performing medical action on the grounds
of someone’s ethical beliefs. It has to be emphasized that currently Polish pharma-
ceutical law does not regulate this institution, so I focused on conscience clause
for doctors. I pointed out the legal sources of it, the conditions for using it, as
well as the limitations of this right. I depicted the very current changes, introduced
after the judgment of Polish Constitutional Tribunal from +" October 2015. Then
I presented the practical application of the clause, the examples of activities, which
might be contrary to morality and the judicature of Polish courts on this mat-

ter. There is also an attempt to evaluate the real functioning of conscience clause
included.

Key words: conscience clause, ethical beliefs, medical law, pharmaceutical
law, medical action, to be contrary to morality, abortion, prenatal diagnosis.
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STOSOWANIE KLAUZULI SUMIENIA NA TLE
KONFLIKTU WARTOSCI NAJWYZSZYCH

Problematyka zwigzana z klauzulg sumienia jest skomplikowana i z pewnos-
cig dotyczy delikatnej materii, dlatego tez, aby niniejsza praca miala charakeer neu-
tralny moralnie, jej tre$¢ skupia sie gtéwnie na formalnym charakterze problemu,
jakim jest konflikt wartosci wolnosci sumienia i religii oraz prawa do ochrony zdro-
wia wraz z prawem do decydowania o Zyciu osobistym. Nie bede w niej analizo-
wata, a tym bardziej rozstrzygata probleméw etycznych zwigzanych z istnieniem
takiego pojecia prawnego i jego funkcjonowania w polskim systemie prawnym
czy tez aspektéw moralnych konkretnych $wiadczent medycznych, ktérych odma-
wiajag podmioty powotujace si¢ na klauzule sumienia, poniewaz wtracenia morali-
styczne mogg jedynie odwrdci¢ uwage od istoty aktualnego problemu zaistniatego
w polskim ustawodawstwie. Artykut przedstawia istote wartosci konstytucyjnych,
jakie stojg do siebie w opozycji w momencie zastosowania klauzuli, teoretyczno-
-filozoficzng analize problemu konfliktu wartosci niewspétmiernych oraz oceng
obecnego, nieudolnego rozwigzania tego konflikru.

1. Uwagi wstepne

Klauzule sumienia w polskim prawie medycznym mozemy odnaleZé w art. 39
ustawy o zawodach lekarza oraz lekarza dentysty (dalej u.z.l.), a takze w art. 7
Kodeksu etyki lekarskiej w zwigzku z art. 4 tego Kodeksu, ktéry brzmi: ,,dla wypel-
nienia swoich zadan lekarz powinien zachowac swobodg dziatart zawodowych, zgod-
nie ze swoim sumieniem i wspdtczesng wiedza medyczna™. W przypadku prawa

" Ustawa z dnia 5.12.1996 1. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty, Dz.U. z 2016 1. poz. 65, art. 39.
° Kodeks etyki lekarskiej, wersja z 10.01.2016 r., htep://www.nil.org.pl/_data/assets/pdf_
file/0003/4764/Kodeks-Etyki-Lekarskiej.pdf, art. 4.
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farmaceutycznego sytuacja jest bardziej skomplikowana, gdyz ustawa z 2001 roku
Prawo farmaceutyczne nie daje mozliwo$ci odmoéwienia dokonania czynnosci
z powodu przekonan, a wiec w tym przypadku wydania danego leku, analo-
gicznie do odmowy wykonania §wiadczenia zdrowotnego w przypadku lekarzy.
Ustawa ta zawiera jednak sporny art. 94 pkt 4: ,Farmaceuta i technik farmaceu-
tyczny moga odmoéwi¢ wydania produktu leczniczego, jezeli jego wydanie moze
zagrazaé zyciu lub zdrowiu pacjenta™, ktéry jest rozbieznie interpretowany.
W $rodowisku aptekarskim pojawila si¢ opinia, iz na podstawie tego przepisu
farmaceuta lub technik farmaceutyczny moze odméwié¢ wydania niektérych
produktéw w celu ochrony poczetej istoty ludzkiej*. Z kolei Kodeks etyki apte-
karza Rzeczypospolitej Polskiej w art. 3 pkt 2 wskazuje prawo farmaceutéw do
postepowania zgodnie ze swoim sumieniem, jednakze nalezy pamietaé, ze apte-
karz odpowiada za zobowigzania natozone na niego przez Kodeks jedynie przed
sagdem aptekarskim, nie powszechnym, i tam réwniez moze domagac¢ si¢ reali-
zacji praw w nim zawartych. Z tego wlasnie powodu niniejsza praca skupia¢ sie
bedzie w wickszej mierze na sytuadji lekarzy, czyli na prawie medycznym. Wynika
to réwniez ze zmian, jakie nastapily na skutek wyroku Trybunatu Konstytucyj-
nego z dnia 7 pazdziernika 2015 r. o sygn. akt K 12/14, ktéry w istotny sposéb
zmienil tres¢ art. 39 u.z.l. Odnosnie do tego przepisu, ktéry reguluje procedure
stosowania klauzuli sumienia przez lekarza, dnia 16 pazdziernika 2015 r. Trybunat
znidést miedzy innymi obowiazek lekarza do wskazania realnych mozliwosci uzy-
skania §wiadczenia, ktérego odméwiono, u innego lekarza lub w innym podmio-
cie leczniczym oraz obowigzek wykonania niezgodnego z jego sumieniem $wiad-
czenia zdrowotnego w ,innych przypadkach niecierpigcych zwtoki”, gtéwnie ze
wzgledu na nieprecyzyjno$¢ tego sformutowania.

Warto réwniez wspomnied, iz problematyka klauzuli sumienia nie jest zagad-
nieniem wywotujacym emocje jedynie w Polsce; chociazby w Stanach Zjednoczo-
nych temat ten jest wcigz gorgco dyskutowany. Srodowisko zwigzane z pogladami
pro-choice, a wiec zaangazowane w walke o prawo kobiet do wyboru migdzy uro-
dzeniem dziecka a dokonaniem abordji, zwraca uwage na to, iz w niektérych sta-
nach lekarz moze odméwi¢ udzielenia informadji, gdzie mozliwe bedzie dokonanie

} Ustawa z dnia 6.09.2001 r. Prawo farmaceutyczne, Dz.U. z 2008 1. Nr 45 poz. 271, art. 94.
* J. Blumczyniska, Klauzula sumienia farmaceuty, wersja z 14.01.2015 t., http://oplodnosci.pl/index.
php/antykoncepcjaz/prawo/127-klauzula-sumienia-farmaceuty.
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danego zabiegu, ktérego odméwiono ze wzgledu na poglady etyczne lub religic’.
Jednakze w Stanach Zjednoczonych problem ten ma inny wymiar ze wzgledu na
znacznie bardziej liberalne podejécie do dokonywania aborcji, a co za tym idzie,
uzyskanie informacji nawet z innego Zrédta niz od lekarza prowadzacego jest znacz-
nie bardziej prawdopodobne.

2. Klauzula sumienia, czyli ochrona wolno$ci sumienia i religii

Klauzula sumienia jest to instytucja prawna, ktéra ma za zadanie chronié
wartoéci konstytucyjne, jakimi s3 wolnos¢ sumienia i religii, zawarte w art. s3 Kon-
stytucji RP. Artykut ten w pkt 1 méwi, iz ,,kazdemu zapewnia si¢ wolno$¢ sumie-
nia i religii”(’. Kolejne przepisy odnoszg sie do wolno$ci wyznania, takiej jak prawo
uprawiania kultu, udzialu w obrzedach czy tez praktykowania, prawo rodzicéw do
wychowywania dzieci w duchu wybranego przez nich systemu moralnego czy tez
prawo do nauczania religii w szkole. Z punktu widzenia omawianego problemu
skupie sie na wolnosci sumienia, jednak czgsto nie da si¢ jej oddzieli¢ od powyz-
szych, dlatego istotne znaczenie ma réwniez ust. 5, méwiacy o mozliwosci ogra-
niczenia uzewnetrzniania religii ,jedynie w drodze ustawy i tylko wtedy, gdy jest
to konieczne do ochrony bezpieczeristwa paristwa, porzadku publicznego, zdro-
wia, moralnosci lub wolnosci i praw innych 0séb””. Wolnos¢ sumienia nie zostata
zbyt szczegétowo unormowana w konstytucji. Mozna ja uzna¢ za jedng z dwéch
form, obok wolnodci religii, przejawiania aktywnosci §wiatopogladowej czto-
wicka, bedaca wolnoécia wewnetrzng, kedra polega na ksztaltowaniu przekonan
i mygli, ich uzewngtrznianiu w rozmaity sposéb, a takze na postgpowaniu zgodnie
z nakazami i zakazami moralnymi pojawiajacymi si¢ w zwiazku z danym $wiato-
pogladem®. Gléwng ideg tego przepisu jest ochrona swobody $wiatopogladowej,
co sprowadza si¢ do prawa kazdej jednostki do wyboru odpowiadajacych jej regut
i pogladéw moralnych, spotecznych oraz filozoficznych. Ta wolnos¢ opatrzona
musi by¢ oczywiscie realng mozliwoscia postgpowania zgodnie z wybranymi regu-
tami. Wedtug L. Morawskiego wolno$¢ ta ma szczegdlne znaczenie dla ludzi niewie-

° Refusal clauses, wersja z 15.02.2016 r., http://www.prochoiceamerica.org/what-is-choice/
abortion/abortion-refusal-clauses.html.

¢ Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2.04.1997 1., Dz.U. 22009 r. Nr 114 poz. 946, art 53.1.
7 Konstytucja RP, art. s3.5.

® M. Pietrzak, Demokratyczne, Swieckie patistwo prawne, Warszawa 1999, s. 275.
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rzacych, a w przypadku ludzi wierzacych odnosi si¢ do tych wszystkich dziedzin,

299

»ktére pozostajg poza tresciami wyznawanej religii™”.

Wolno$¢ ta oczywiscie nie jest absolutna i podlega ograniczeniom, z ktérymi
spotkaé mozemy si¢ w przypadku konfliktu z innymi wartosciami konstytucyjnymi
o takiej samej randze, czyli w przypadku ochrony wolnosci i praw innych oséb czy
tez intereséw spotecznych lub panistwowych, takich jak ochrona bezpieczenistwa
panstwa, porzadku publicznego, zdrowia i moralnosci innych oséb. Oczywidcie
takze w przypadku tej wartosci zastosowanie ma art. 31 ust. 3 Konstytucji, méwiacy
o mozliwosci ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci.

Kazdy obywatel ma obowigzek przestrzegania prawa oraz wykonywania
obowiazkéw publicznych, a korzystanie z wolno$ci nie moze usprawiedliwiaé
préby uchylenia si¢ od danego obowiazku, dlatego niezwykle istotne znaczenie
dla problematyki zwigzanej z klauzulg sumienia i jej stosowaniem, w mojej opinii,
ma specjalny wyjatek od tej zasady, zastosowany w art. 8s ust. 3 Konstytugji, ktéry
pozwala spojrze¢ nam na t¢ instytucje prawng z innej perspektywy. ,,Obywatel,
ktéremu przekonania religijne lub wyznawane zasady moralne nie pozwalajg na
odbywanie stuzby wojskowej, moze by¢ zobowigzany do stuzby zastgpczej na zasa-
dach okreslonych w ustawie”. Oznacza to, iz w przypadku zaistnienia przeszkody
w odbyciu stuzby wojskowe;j, jaka sa przekonania religijne lub moralne, ustawo-
dawca pozwala na zmiane tego obowiazku, w tym przypadku na odbycie stuzby
zastegpezej, ktdra polegaé moze wykonywaniu prac na rzecz np. ochrony §rodowi-
ska, stuzby zdrowia, pomocy spotecznej czy ochrony przeciwpozarowej. W przy-
padku klauzuli sumienia w prawie medycznym mozna zaryzykowaé poréwnanie
tej regulacji do wyjatku zastosowanego w art. 85 ust. 3 Konstytugji. Przyktadowo
w przypadku zaistnienia sytuacji zezwalajacych na legalne przerwanie cigzy, a wicc
spetnienia przestanek zawartych w art. 4a ust. 1 ustawy o planowaniu rodziny,
ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosdci przerywania ciazy", lekarz
korzystajacy z klauzuli sumienia, a wiec z prawa zawartego w art. 39 u.z.l,, de facto
uchyla si¢ od przestrzegania prawa, jako ze przepis ustawy zezwala na dokonanie

? L. Morawski, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wykfadu, Warszawa 2011, s.108.

" Ustawa z dnia 28.11.2003 r. 0 stuzbie zastepezej, Dz.U. 22003 r. Nr 223 poz. 2217 z pdzn. zm., art. 2
pkta.

' Ustawa o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci
przerywania cigzy, Dz.U. 21993 r. Nr 17 poz. 78 z p6zn. zm., art. 4a ust. 1.
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takiego zabiegu, a lekarz jest jedyna osoba, ktdra ten zabieg moze wykona¢ zgodnie
z prawem, a takze z zabezpieczeniem zdrowia i Zycia pacjenta. Zatem w obu tych
przypadkach: obywatela, ktéremu przekonania religijne lub wyznawane zasady
moralne nie pozwalajg na odbycie stuzby wojskowej, oraz lekarza, ktéry moze
powstrzymac si¢ od wykonywania §wiadczent zdrowotnych niezgodnych z jego
sumieniem, ustawodawca tworzy swoisty wyjatek od ciaZacego na podmiocie obo-
wigzku. W przypadku obywatela, ktéry odmawia odbycia stuzby wojskowej usta-
wodawca wprowadzit obowiazek zastgpezy, ktéry réwniez zastosowal w przypadku
lekarza odmawiajacego wykonania zgodnego z prawem $wiadczenia zdrowotnego.
Za taka powinno$¢ nalezaloby uzna¢ obowiazek wskazania realnej mozliwosci uzy-
skania tego $wiadczenia u innego lekarza lub w podmiocie leczniczym, keéry nato-
zony byt na lekarza poprzez art. 39 u.z.l., jednakze z dniem 16 pazdziernika 2015 roku,
wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 pazdziernika 2015 r., (sygn. akt
K 12/14) obowigzek ten utracit swg moc. W obecnym stanie prawnym lekarz moze
odméwié¢ wykonania §wiadczenia zdrowotnego niezgodnego z jego sumieniem
i nie jest juz do niczego zastepczo zobowigzany. Warto zatem zastanowic sie, dla-
czego w tym przypadku osoby wykonujace zawdd lekarza sg traktowane w pewien
spos6b ulgowo, szczegblnie w okolicznosciach, gdzie zawdd lekarza jest zawodem
zaufania publicznego, wobec ktérego stawia si¢ bardziej wymagajace zadania.

3. Prawo do ochrony zdrowia i decydowania o Zyciu osobistym
jako prawo pacjenta

Klauzula sumienia chroni wolnos¢ sumienia i religii. Prawdopodobnie nie
bytaby przedmiotem tak ozywionej dyskusji, gdyby procedura jej stosowania nie
naruszata innych konstytucyjnych praw, takich jak ochrona zdrowia czy prawo
do decydowania o zyciu osobistym. Okazuje si¢, ze w momencie realizacji prawa
lekarza (farmaceuty) do odmowy wykonania §wiadczenia zdrowotnego, prawo
pacjenta, a wigc obywatela, ktéremu Konstytucja przyznaje dane prawa, nie jest
respektowane. Art. 68 w ust. 1 méwi, iz ,kazdy ma prawo do ochrony zdrowia”,
w ust. 2 mowa jest o réwnym dostepie do §wiadczent opieki zdrowotnej finanso-
wanej ze Srodkéw publicznych, natomiast w ust. 3 o szczegélnej opiece przystu-
gujacej m.in kobiecie w cigzy”. Poprzez ustanowiony w ten sposéb zakres przed-

® Konstytucja RP, art. 68.
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miotowy, ustawodawca traktuje prawo do ochrony zdrowia jako prawo czlowieka,
ktére przystuguje wszystkim, niezaleznie od spetnienia jakichkolwiek przestanek.
Natomiast sformutowanie ,réwnego dostgpu” niesie ze sobg pewne problemy
interpretacyjne, szczeg6lnie poprzez niejednoznacznos¢ terminu ,dostep”™”. Jed-
nakze Trybunal Konstytucyjny w swoim wyroku z 7 stycznia 2004 r. (K 14/03)
stwierdzil, iz ,,nie chodzi o dostepnos¢ jedynie formalng, deklarowang przez prze-
pisy prawne o charakterze «programowym», ale o dostgpnos¢ rzeczywista™.
Warto zatem zastanowi¢ sie nad mozliwg realizacjg prawa réwnego dostgpu do
$wiadczen medycznych w przypadku zastosowania przez lekarza klauzuli sumienia.
Postuzmy si¢ jeszcze raz przyktadem kobiety, ktérej prawo zezwala na przerwanie
ciazy, a jej lekarz odmawia wykonania zabiegu, powotujac si¢ na klauzulg sumie-
nia. W tym samym czasie inna kobieta w takim samym stanie faktycznym zgtasza
sic do innego lekarza, ktéry zabieg ten wykonuje. Czy dostep do $wiadczen opieki
zdrowotnej obu tych pagjentek, obywatelek RP chronionych tymi samymi konsty-
tucyjnymi prawami i wolnosciami, jest taki sam? Czy zastosowanie przez lekarza
klauzuli sumienia ogranicza w sposéb istotny omawiany dostep? Rozwigzaniem
kompromisowym wydawat si¢ natozony na lekarza obowiazek wskazania realnej
mozliwosci uzyskania tego $wiadczenia u innego lekarza lub w innym podmiocie
leczniczym, jednakze wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego obowiazek ten zostat
zniesiony. Podobng opini¢ wyraza w swoim zdaniu odrebnym do wspomnia-
nego wyroku Trybunatu sedzia Stawomira Wronkowska-Jaskiewicz, stwierdzajac,
iz ,obowigzek informacyjny trafnie wywaza wartos¢, jaka jest poszanowanie wol-
nosci sumienia lekarza manifestujaca si¢ w akcie odmowy wykonania okreslonego
$wiadczenia zdrowotnego, z prawem pacjenta do informagji, ktéra jest niezbedna,
by o sobie zadecydowal i podjeta decyzje zrealizowal™. W obecnym stanie praw-
nym zaden inny podmiot nie jest oficjalnie do tego zobowigzany. Zatem pacjentka,
ktérej odmoéwiono wykonania §wiadczenia zdrowotnego, ktdre zgodnie z ustawg
i konstytucyjng zasada ochrony zdrowia i réwnego dostepu do swiadczen zdrowot-
nych jej przystuguja, znalazta si¢ w sytuacji, w ktérej musi szukac innego lekarza,
nie posiadajac zadnych informacji odnosnie do tego, w jakim podmiocie leczni-
czym $wiadczenie, ktérego potrzebuje, zostanie wykonane. Taka sytuacja niewat-

" B. Banaszak, Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 352.

" Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7.01.2004 r. sygn. akt K 14/03, Dz.U. z 2004 r. Nr 5
poz. 37, s. 18.

" Zdanie odrebne Stawomiry Wronkowskiej-Jaskiewicz do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
zdnia 7.02.2015 1. (K 12/14), Dz.U. z 2015 1. poz. 1633, 5. 77.
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pliwie wiaze si¢ ze stresem, a takze z uptywem czasu, ktéry w przypadku zabiegu
legalnej aborcji stanowi istotng przestanke zezwalajaca na dokonanie tego zabiegu.
Zatem pytaniem, jakie nasuwa si¢ w tej sytuagji, jest: czy mozliwe bylo inne rozwia-
zanie tego problemu, oczywiscie zakltadajac, iz obowiazek informacyjny natozony
na lekarzy, zgodnie ze zdaniem Trybunatu, naruszal wolno$¢ sumienia? Najprost-
szym i skutecznym rozwigzaniem bytoby odroczenie termin utraty obowigzujacej
mocy przepisu do czasu wskazania podmiotu odpowiedzialnego za wypetnienie
tego obowigzku przez Narodowy Fundusz Zdrowia®“. Jednak dzialania Trybunalu
odnoszace si¢ do tej kwestii okazaly sie nieskuteczne, co zaowocowato skompliko-
wang sytuacjg pacjentéw, ktérym odméwiono wykonania $wiadczenia zdrowot-
nego, powotujac si¢ na klauzule sumienia, wprowadzajac tym samym swoisty chaos
w polskim ustawodawstwie.

Kolejna zagrozong przez stosowanie klauzuli sumienia w obecnym ksztalcie
»1iy

warto$cig jest prawo ,do decydowania o swoim Zyciu osobistym””, zapewnione
w art. 47 Konstytucji, ktére nierozerwalnie zwigzane jest z prawem do ochrony
zycia prywatnego i, jak wszystkie prawa i wolnosci konstytucyjne, wynika z war-
toéci godnosci cztowieka, na co powolywat sie migdzy innymi Prokurator Gene-
ralny w swoim stanowisku, przedstawionym w wyroku Trybunatu®. Swoboda
decydowania o swoim zyciu prywatnym zwigzana jest z faktem integralnosci
fizycznej i psychicznej cztowieka, a takze z gwarancjg istnienia strefy prywatnej
oraz prawem cztowieka do ,,ukladania” swojego zycia wedtug wlasnej woli, gdzie
integracja zewngtrzna winna by¢ sprowadzona do absolutnego i niezb¢dnego
minimum®, a wladza zobowiazana jest do zapewnienia ochrony w przypadku jej
naruszenia. Natomiast na pojecie ,zycia prywatnego” sktadajq si¢ takie elementy jak
wewnetrzne przezycia cztowieka, jego oceny, refleksje, a takze wrazenia zmystowe i,
co najbardziej istotne ze wzgledu na omawiang tematyke, stan zdrowia, co pociaga
za soba prawo z ,korzystania albo nie z przewidzianych prawem $wiadczen zdro-

20

wotnych, co z kolei znajduje uzasadnienie w poszanowaniu autonomii pacjenta
Oczywiscie w kontrze do tych warto$ci mozna wskaza¢ chociazby zasade suwe-

b Tamze, s. 78.

7 Konstytucja RP, art. 47.

s Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7.02.2015 1., 5. 10.

 B. Banaszak, Konstytugja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, 2. wydanie, Warszawa 2012,
$.296-297.

** Zdanie odrebne Stawomiry Wronkowskiej-Jaskiewicz..., dz. cyt., s. 77.
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rennodci lekarza, ktdra jest niezwykle wazna w przypadku wykonywania zawodu
zaufania publicznego, a takze potrzebe ochrony jego autonomii. Jednakze fake
wykonywania zawodu zaufania publicznego stawia jednoczesnie wigksze wyma-
gania wobec osoby, ktéra go wykonuje. Winna ona kierowad si¢ interesem pub-
licznym, spotecznym, ktéry powinien by¢ przedktadany nad interesy prywatne, co
W tej sytuacji moze oznaczad stawianie praw pacjenta przed Wlasnymi.

4. Konflikt wartoéci niewspétmiernych oraz koncepcja moralnej
neutralnosci prawa

Problem stosowania klauzuli sumienia polega w gléwnej mierze nie, jakby
sic mogto wydawad, na problemie etycznym i sprzecznych systemach moralnych,
ale na konflikcie wartosci, ktére chronione s przez prawa i wolnosci konstytu-
cyjne. Klauzula sumienia chroni wolno$¢ sumienia i religii, ale jej zastosowanie
ogranicza prawo do ochrony zdrowia i decydowania o zyciu osobistym obywatela.
Skad zatem wiadomo, ktdra z tych wartosci jest warto$cia wyzszej rangi? Jak zdecy-
dowad, ktére z wolnoéci mogg by¢ ograniczone i kosztem jakich praw? Znalezienie
odpowiedzi na te pytania jest niesamowicie trudne, intuicyjnie nawet niemozliwe,
poniewaz wymaga od nas ustalenia stosunku danych wartosci wzgledem siebie.
Stad racjonalna wydaje si¢ koncepcja niewspétmiernych wartosci”. Niewspotmier-
no$¢ moze by¢ rozumiana jako brak wspdlnej miary, gdzie brak wspdlnej jednostki
nie pozwala na jakiekolwiek ich uporzagdkowania (w skali przedzialowej czy tez sto-
sunkowej), co w sferze aksjologicznej jest bardzo trudne do zastosowania, ponie-
waz zmusza miedzy innymi do uznania totalnej niewspétmiernosci wszystkich
wartosci”. Kolejny poglad przedstawia niewspétmierno$é wiasnie jako niemozli-
wos¢ uporzagdkowania, ale w sytuacji, kiedy nie da si¢ ustali¢, czy miedzy danymi
elementami zachodzi relacja porzadkujaca lub relacja réwnosciowa”. Jednakze
z perspektywy omawianego tematu najciekawsza wydaje si¢ koncepcja niewspot-
miernodci jako prostej nieporéwnywalnosci. Oznacza to, ze pewne zjawiska nie
moga by¢ ze sobg poréwnane. Termin ,,poréwnanie” to rzeczownik od ,,poréwny-
wal”, co znaczy ,zestawic ze sobg jakies osoby lub rzeczy, znalez¢ ich cechy wspdlne

* Zob. S. Wojtczak, O niewspdtmiernosci wartosci i jej konsekwencjach dla stosowania prawa, £.6dz
2010.

* Tamze, s. 44.

* Tamze, s. 48.

56



Stosowanie klauzuli sumienia na tle konfliktu warto$ci najwyzszych

23324

i cechy rézniace, przyréwnacé”. Mozna réwniez ten termin rozumie¢ jako prébe
zestawienia, ktére ,moze stuzy¢ ocenie (np. lepsze — gorsze), wydobywad i ujawniaé
istotne informacje o zestawianych rzeczach; czesto uwypuklenie réznic prowadzi
do ostrzejszego zarysowania ocen badZ podwazania ocen wezeéniejszych wynika-
jacych z rzekomego podobienistwa zjawisk™. Bardzo cickawa wydaje si¢ réwniez
tzw. teza trychotomiczna, uzywana przez nas w zyciu codziennym, ktéra polega
na ustaleniu, czy miedzy poréwnywanymi zjawiskami zachodzi jedna z trzech rela-
cji: bycia lepszym, bycia gorszym albo bycia réwnym, bioragc pod uwagg okreslone
kryterium*. Niewspéimierno$¢ wartosci w tym zalozeniu oznacza zatem, iz pew-
nych wartosci nie da si¢ zestawié, a co za tym idzie, nie mozna ich ocenié. Jezeli
zatem nie mozemy stwierdzié, ktéra z danych wartosci jest wazniejsza, nie jeste-
$my w stanie zdecydowac, ktérg warto$é mozemy poswieé. W przypadku stosowa-
nia klauzuli sumienia, w aktualnym stanie prawnym, niezabezpieczajacym prawa
pacjenta w sposéb skuteczny, chroniona przez klauzule wolno$¢ sumienia i religii
zostaje automatycznie postawiona wyzej w hierarchii wartosci, czyli nad prawem
do ochrony zdrowia i decydowania o zyciu osobistym. Jednakze na jakiej podsta-
wie dokonano takiego warto$ciowania? W mojej opinii wartosci te s3 nieporéw-
nywalne, a co za tym idzie, niewspStmierne. Wszystkie wskazane prawa i wolnosci
sg warto$ciami konstytucyjnymi i nie jeste$my w stanie stwierdzié, czy i jaka relacja
miedzy nimi zachodzi. Tyczy si¢ to réwniez relacji réwnosci, gdyz tego, czy dane
wartosci s3 réwne, réwniez nie jesteSmy w stanie uargumentowac. Moim zdaniem,
te sytuacje w kontekscie niewspétmiernoéci wartosci najlepiej zobrazowad poprzez
przyktad préby zestawienia ze sobg okraglego ksztattu z kolorem zéttym. Na pod-
stawie naszego do$§wiadczenia zyciowego, a takze intuicji bezsprzecznie stwier-
dzamy, iz te dwie wlasciwosci nie moga by¢ ze sobg poréwnane. Dany podmiot jest
w stanie zdecydowad, ktdry z tych atrybutéw jest dla niego wazniejszy, ktéry ma
istotniejszy wplyw na dana rzecz, zjawisko, ale bedzie to jego subiektywna opinia,
ktéra nie mozemy kierowa¢ sie w debatach odnoszacych si¢ do probleméw dotyka-
jacych calego spoleczenstwa.

“* M. Szymczak (red.), Sfownik jezyka polskiego PWN, Warszawa 1999, s.792, cyt. za S. Wojtczak,
O niewspéimiernosci.., dz. cyt., s. 40.

® K. Szymanek, Sztuka argumentacji. Sfownik terminologiczny, Warszawa 2004, s. 239, cyt. za
S. Wojtczak, O niewspdtmiernosci..., dz. cyt., s. 40.

. Wojtczak, O niewspdtmiernosci..., dz. cyt., s. 42.
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W sytuacji, w ktdrej zgodzimy sie z argumentami przemawiajacymi za teorig
niewspétmiernoséci wartosci i zaakceptujemy fake, iz nie jesteSmy w stanie stwier-
dzié, ktéra z tych przedstawionych wartosci zastuguje na skuteczniejsza ochrone
prawng, pozostajemy w sytuacji, w ktérej praktyczny problem zwigzany z realiza-
cja konstytucyjnych praw i wolnosci zostaje nierozwigzany. Powszechnie uznaje
sig, iz nie mozna dokona¢ usprawiedliwionego wyboru miedzy wartosciami,
ktérych nie jesteSmy w stanie poréwnaé. Zgodnie jednak z innym stanowiskiem
poréwnanie nie ma znaczenia dla tegoz wyboru albo nie ma mocy uzasadnienia
dokonywanego wyboru”. Wéwczas zastosowaé mozna miedzy innymi zasadg
optymalizagji. Jest to jednak strategia przydatna w przypadku indywidualnego
podejmowania decyzji w sytuacji niewspétmierno$ci wartosci™ czy w przypadku

decyzji gospodarczych.

Zgota inne sposoby zastosowane bedg wtedy, gdy rozwiazaé nalezy konflike
warto$ci w procesie podejmowania decyzji spotecznych. Mozna wskaza¢ co naj-
mniej trzy sposoby, jakimi postugujg si¢ instytucje demokratyczne w przypadku
konfliktu niewspétmiernych wartosci, czyli unikanie, cykliczno$¢ i neutralno$¢”.
Unikanie to sytuacja, w ktdrej racjonalnym rozwigzaniem jest przesunigcie danego
rozstrzygniecia konfliktu w czasie lub na inny poziom instytucjonalny, dzieje si¢
to na przyktad w sytuacji, kiedy sad uznaje si¢ za niewlasciwy do rozpoznania danej
sprawy lub kieruje pytanie prawne do innych wskazanych przez prawo organdw™.
Cykliczno$¢ z kolei polega na tym, ze ,,rézne wartosci i opgje sg kolejno uwzgled-
niane, albo rézne opcje (metody) s3 mieszane i w ten sposdb zawiesza si¢ niejako
wydanie sadu co do relatywnej pozydji tych wartoéci czy opcji, uznajac wartosé
kazdej z nich z osobna. W sytuadji, kiedy wszystkie stanowiska nie moga zostaé
uwzglednione, pozwala to na unikniecie zanegowania pewnych wartosci, uznanych
za fundamentalne™. Tu przykladem moze by¢ unikanie przez niektére sady jedno-
litosci orzecznictwa w pewnych sprawach. Ostatnim ze sposobdw jest natomiast
neutralnosé, stosowana w sytuacjach, w keérych rozstrzygniecie konfliktu w drodze
glosowania wigkszosciowego mogloby zosta¢ uznane przez dang mniejszo$¢ za akt

7 R. Chang, Comparisons and the Justification of Choice, University of Pennsylvania LA Review
;998, Vol. 146, s. 1569.
S. Wojtczak, O niewspdtmiernosci..., dz. cyt., s. 223.
¥ Tamze, s. 2.43.
* Tamze, s. 244.
" Tamze.
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tyranii. Rozwigzanie to ma szczegdlne znaczenie w sytuacji konfliktu wartosci fun-
damentalnych i szczegdlnie istotnych dla danej grupy spotecznej.

W przypadku podejmowania decyzji w przedmiocie stosowania klauzuli
sumienia, metoda unikania wydaje si¢ niepraktyczna, moglaby ona jedynie utrud-
ni¢ realizacj¢ konstytucyjnych wartosci, a przesuniecie rozstrzygniccia konfliktu na
jakis inny poziom instytucjonalny, czyli na przyktad powierzenie tego organowi
nizszego szczebla, mogloby jedynie poglebi¢ nieréwnosci w dostepie do $wiadczen
medycznych. Tego typu rozwiazanie zostato zastosowane w przypadku dekrymi-
nalizacji narkotykéw migkkich w Holandii. Oficjalna ustawa zakazuje sprzedazy
i uzytku substancji odurzajacych, jednakze w praktyce pozostawiono mozliwo$é
decyzji w tym przedmiocie wladzom lokalnym, czyli policji, prokuraturze i bur-
mistrzowi miasta, co okazalo si¢ w tym przypadku skutecznym rozwigzaniem. Jed-
nakze nalezy stwierdzié, iz tematyka wolnosci sumienia i wigzaca si¢ z tym klau-
zula sumienia, ktéra niejednokrotnie dotyka problematyki zwigzanej z aborcjg czy
eutanazjg, jest duzo bardziej skomplikowana i przede wszystkim delikatniejsza niz
kwestia legalnodci narkotykéw, dlatego tez rozwigzanie to wydaje sie niewtasciwe.
Réwniez cyklicznosé w tym przypadku nie moze zostaé zastosowana.

Zatem z wyzej przedstawionego podziatu sposobéw rozwigzywania konflik-
téw w przypadku zaistnienia niewspétmiernoéci wartoéci najbardziej optymalna
i odpowiednia do przedmiotowosci sporu wydaje si¢ neutralno$é, a wiec bez-
stronno$¢ organow paﬁstwowych, czy tez szeroko rozumiana neutralnosé prawa,
dlatego przydatne moze by¢ zaprezentowanie koncepcji moralnej neutralnosci
prawa W. Sadurskiego. Moralna neutralno$¢ prawa, oparta na ideale prawa liberal-
nego, zaktada, ze wspélczesne spoleczenistwa nie posiadaja juz jednolitych ideatéw
i wyobrazen co do ,,dobrego zycia””, co jest naturalng konsekwencjg intelektual-
nej wolnosci, nazywanej rozumnym pluralizmem. Zatem prawo stuzy¢ ma poko-
jowej i sprawiedliwej koegzystencji réznych doktryn, a prawodawca nie powinien
poprzez instrumenty prawne stawia¢ zadnej z nich na pozycji uprzywilejowane;.
Zrédlem tej koncepdji jest idea neutralnosci prawa wobec religii, a wiec sytuacja,
w ktérej prawo w przypadku pluralizmu religijnego nie staje si¢ strong sporu,

* J. Rawls, Liberalizm polityczny, Warszawa 1998, s. 75.
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ale zachowuje role neutralnego arbitra”. Analogicznie do tego pogladu, koncep-
cja neutralnosci moralnej prawa przyjmuje, ze ,neutralno$¢ pafistwa jest warun-
kiem do tego, izby ludzie mogli wybieraé, uprawiaé i zmieniac swoje przekona-
nia moralne. Wszelka oficjalna ortodoksja w sprawach moralnych [...] faworyzuje

pewne przekonania moralne i dyskryminuje inne”

. Uzasadnienia tej koncepcji
nalezy szuka¢ przede wszystkim w zasadzie tolerancji i wolnosci osobistej jako war-
to$ciach bezsprzecznych, jak réwniez w podziale zachowan moralnych na te wzgle-
dem siebie i te wzgledem innych, gdzie tylko ta druga grupa powinna by¢ prawnie
kontrolowana”. Dodatkowo zwrdci¢ uwage nalezy na intencje prawodawcy, ktéry
nie powinien kierowac si¢ motywacja paternalistyczng, a wiec ze wzgledu na dobro
ludzi, ktérzy sg adresatami danej normy, ani moralistyczng, czyli ze wzgledu na
swoje moralne przekonania i bez wzgledu na szkode wobec innych“’. Wytyczng
dla prawodawcy moze by¢ réwniez zasada, wedle ktérej prawo nie powinno by¢
instrumentem stuzgcym uprawnionemu do dominacji nad innymi ludZmi i stawia-
niu go na uprzywilejowanej pozycji. I tak na przyktad zakaz kradziezy ma na celu
ochrong ludzi przed dominacjg tych, kt6rzy nie respektujg ich whasnosci, tak samo
odrzucenie zakazu eutanazji stanowi jedynie ochrong przed dominacjg tych, ktdrzy
uznajg ja za moralnie niewtasciwg.

Zatem w przypadku klauzuli sumienia nalezy zastanowic sie, czy jej zasto-
sowanie nie wprowadza pewnego rodzaju dominacji tej grupy, ktérg pierwotnie
miata ona chronié, nad obywatelami, ktérym prawo daje mozliwo$¢ skorzysta-
nia z konkretnych §wiadczert medycznych. Tolerancja i wolno$¢ osobista, ktére
sg podstawg koncepgji neutralnodci prawa, zalecaja unikanie przez prawodawce
dziatail paternalistycznych czy tez moralistycznych. Ma on skupi¢ na stworzeniu
takiego prawa, ktére respektuje pluralizm moralny i zapewni praktyczng realizacje
wspomnianej wolnosci osobistej, szczegélnie w przypadkach wspétczesnie dysku-
syjnych pod wzgledem etycznym. Zaréwno wiadza ustawodawcza, jak i sgdowni-
cza, powinna zatem dazy¢ do stworzenia takich mechanizméw prawnych, a zatem
budowania takiej praktyki, ktéra zabezpieczy prawa i wolnosci konstytucyjne gru-
pom o sprzecznych systemach moralnych.

¥ 'W. Sadurski, Neutralnos¢ moralna prawa (przyczynek do teorii prawa liberalnego), Patistwo
i Prawo 1990, z. 7, s. 29.

* Tamze, s. 30.

¥ Tamze, s. 31.

© Tamze, s. 32.
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s. Zasada proporcjonalnoéci i chaos w polskim ustawodawstwie

Mimo skomplikowania sytuacji, w ktérych zachodzi konflikt wartosci chro-
nionych przez Konstytugje, niezaleznie, czy uznamy je za warto$ci niewspdtmierne,
czy tez nie, uprawnienia i obowiazki obywatela powinny by¢ jasno okreslone,
a procedury zabezpieczajace dane prawa i wolnosci przejrzyste oraz umozliwia-
jace ich praktyczne wyegzekwowanie. Istniejg generalne zasady, ktére odnoszg si¢
do kazdej wartosci chronionej Konstytucjg i maja na celu ograniczenie ingerencji
w strefe prywatna czlowieka oraz chronienie jego autonomii”. Temu wlasnie stuzy¢
ma art. 31 ust. 3 Konstytugji Rzeczpospolitej Polskiej, ktéry przedstawia generalne
zasady ograniczania praw czlowieka i z ktérego wywodzi sic obowigzywanie zasady
proporcjonalnoséci w Polsce.

Zasada proporcjonalnosci znana jest w orzecznictwie i doktrynie réw-
niez jako zasada miarkowania, adekwatnosci czy tez zakaz nadmiernej ingeren-
cji*. W klasycznym ujeciu nauki prawa niemieckiego wyrézniamy trzy elementy,
ktérych zasada ta wymaga: przydatno$é, konieczno$é i proporcjonalnosé sensu
stricto”. Przydatno$¢ oznacza, ze ,przewidziany w ustawie $rodek dziatania musi
nadawa¢ si¢ do osiaggniccia mieszczgcego sic w ramach obowiazujacego systemu
prawnego celu [...], dla ktérego zostal ustanowiony™, a wiec dotyczy to reladji
pomiedzy srodkiem a celem. W przypadku omawianych przez nas wartosci dane
dziatanie legislacyjne, jakim w tym przypadku jest zapis o klauzuli sumienia, musi
w sposéb realny zabezpieczaé wolnosé sumienia. Wymaég koniecznosci oznacza
ingerencje w jak najmniejszym stopniu, a wicc ustawodawca powinien wybraé spo-
§réd dostepnych mozliwosci taki $rodek, ktdry ogranicza jednostke tylko w nie-
zbednym zakresie, czyli jest najmniej ucigzliwy®. Warto w tym miejscu zadaé pyta-
nie, czy interpretacja zapiséw o klauzuli sumienia zastosowana przez Trybunat
Konstytucyjny kreuje ten $rodek prawny w sposéb najmniej ograniczajacy prawa
jednostki, w tym wypadku prawo do ochrony zdrowia i decydowania o swojej
prywatnosci, a wigc czy nie jest mozliwe zabezpieczenie wolnosci sumienia lekarzy

7 R. Paprzycki, Prawna ochrona wolnosci sumienia i wyznania, Warszawa 201s, s. 69.

® J. Zakolska, Zasada proporcjonalnosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa
2008, 5. 9.

* Tamze, s. 18.

* Tamze, s. 25.

* Tamze, s. 27.
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w sposob mniej ucigzliwy dla pacjentéw. Natomiast zakaz nadmiernej ingerengji,
czyli wymdg proporcjonalnosci sensu stricto, oznacza ,konieczno$¢ zachowania
proporgji pomiedzy ograniczeniem danego konstytutywnego prawa i wolnosci
(nalozeniem na jednostke obcigzenia) a zamierzonym celem (pozytywnym efek-
tem) danej regulacji prawnej”*
wigzania powinna by¢ mniejsza niz liczba jego zalet. W przypadku regulagji doty-

, zatem liczba negatywnych skutkéw danego roz-

czacych klauzuli sumienia, ich celem jest ochrona wolnosci sumienia, natomiast
obcigzeniami jednostki staja si¢ ograniczony dostep do $wiadczen zdrowotnych
oraz ograniczone prawo do decydowania o Zyciu prywatnym.

Art 31 ust. 3 Konstytucji ma charakter lex generalis, ktéry wyznacza zasady
ograniczania korzystania z wszystkich konstytucyjnych wolnosci i praw. Stanowi
on, iz ,ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw
mogg by¢ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demo-
kratycznym panstwie” dla osiggniecia okreslonych celéw, jak na przyktad bezpie-
czenstwo czy ochrona wolnosci i praw innych oséb. Wynikaja z niego trzy zasady:
wylacznosci ustawy (charakter formalny), proporcjonalnosci i zachowania istoty
wolnosci i praw (charakter materialny)*. W tym miejscu nalezy zatem jeszcze raz
podkresli¢, iz kodeks lekarski czy tez aptekarski nie moze wplywa¢é na ogranicza-
nie praw i wolnosci konstytucyjnych, zatem o ile lekarze majg zapewnione stoso-
wanie klauzuli sumienia w ustawie, tak farmaceuci nie posiadaja tego przywileju.
Przestanki dopuszczalnosci ograniczen w korzystaniu z praw i wolnosci konstytu-
cyjnych sa nastepujace: 1) ustawowa forma ograniczenia, 2) istnienie koniecznosci
wprowadzenia ograniczenia w demokratycznym panistwie, 3) funkcjonalny zwia-
zek ograniczenia z realizacja wskazanych w tym przepisie wartoéci®. W przypadku
omawianego przez nas problemu bedzie do ochrona praw i wolnosci innych oséb.
Oznacza to nic innego, jak kolizje tych wartosci, ktéra wystepuje wtedy, ,,gdy w tej
samej sytuagji rézne podmioty powotujg sie dla ochrony swoich intereséw na rézne
przystugujace im prawa wolnosci™*. Znajdujemy si¢ wéwczas w sytuadji, kiedy oba
prawa winny by¢ realizowane, nie istniejg bowiem reguly, ktére okreslityby, ktéra

* Tamze.

» Konstytucja RP, art. 31 ust. 3.

** J. Zakolska, Zasada proporcjonalnosci w orzecznictwie..., dz. cyt., s. 1.
® Tamze, s. 115.

4 Tamze, s. 134
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z danych wartosci stoi wyzej w hierarchii, zatem przy rozstrzyganiu takich kolizji
ustawodawca dysponuje swoistym marginesem swobody.

Przedmiotem przywotywanego juz wyroku Trybunatu Konstytucyjnego nie
jest istota klauzuli sumienia czy tez jej zasadnos¢é, nie sg to réwniez ograniczenia
praw pacjenta. Trybunal w tym orzeczeniu analizuje kilka kwestii, ale tu pragne
skupi¢ si¢ na problemie ograniczenia wolnosci sumienia lekarzy poprzez nalozenie
na nich obowiazku wskazania realnych mozliwosci uzyskania éwiadczenia u innego
lekarza lub w innym podmiocie leczniczym. Sktad s¢dziowski uznat ten obowia-
zek za niekonstytucyjny, stwierdzajac, iz ,wynikajace z art. 39 zdanie pierwsze u.z.l.
ograniczenie swobody sumienia lekarza, przez zobowigzanie go do informowa-
nia pacjenta o mozliwosci uzyskania $wiadczenia pozostajacego w sprzecznosci
z wyznawanymi przez niego zasadami moralnymi, nie przechodzi pozytywnie
testu proporcjonalnosci. Nie tylko stanowi nieefektywne narzedzie do osiagnie-
cia celu zatozonego przez ustawodawce, ale ponadto nie jest niezbedne do jego
osiagniecia””. Jednakze jeszcze przed przeprowadzeniem testu proporcjonalnosci,
w uzasadnieniu wyroku mozemy przeczytal, iz , Irybunat — podobnie jak wnio-
skodawca i uczestnicy postepowania — stoi na stanowisku, ze natozenie na lekarza
obowiazku wskazania realnej mozliwosci uzyskania $wiadczenia niezgodnego z jego
sumieniem stanowi ograniczenie wolnosci sumienia”. Racjonalne zatem zdajg sie
zarzuty sedziego Stanistawa Biernata, sformutowane w jego zdaniu odr¢bnym do
wyroku, ktéry poprawnie zauwazyl, iz Trybunal skupit si¢ na krytyce obecnego
systemu informowania pacjentéw o $wiadczeniach, ale takze ,nie wykazuje prze-
prowadzenia testu proporcjonalnosci, lecz prezentuje od razu jego wynik w tresci
sentengji”*, nie uzasadniajac w sposéb wyczerpujacy swojej decyzji.

W mojej opinii, przepisy zezwalajace na powolywanie si¢ na klauzule sumie-
nia przez lekarzy z jednoczesnym obowiazkiem informacyjnym stanowily regulacje
kompromisowsg i w najmniejszym stopniu ograniczaly prawa i wolnosci jednostki,
w tym przypadku pacjenta, jednocze$nie zapewniajac realizacje praw i wolnosci
lekarzy. Dzigki temu zapisowi, ktdry zostal przez Trybunat uznany za niekon-
stytucyjny, prawa obywateli do ochrony zdrowia, czyli do réwnego dostepu do

* Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 7.02.2015 1., 5. 49.
* Zdanie odrebne Stawomira Biernata do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7.02.2015 1.
(K12/14), Dz.U. z 2015 1. poz. 1633, 5. 69.
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swiadczen zdrowotnych, wprawdzie w sposéb utrudniony, ale mogty by¢ w petni
realizowane, przy jednoczesnej mozliwosci rezygnacji lekarza z danej czynnosci,
ktdrg uznaje za niezgodng ze swoim sumieniem. Jest to rozwigzanie, dzieki kté-
remu zachowana zostata zasada proporcjonalnosdci poprzez realizacje¢ wymogu
przydatnosci, poniewaz dzigki temu cel zostaje zachowany (lekarz moze odmé-
wi¢ dokonania czynnosci), koniecznosci, gdzie $rodek jest skuteczny przy niskim
stopniu ucigzliwosci dla obywatela (pacjent musi udad si¢ do innego spegjalisty),
a takze proporcjonalnodci poprzez réwnomierne ograniczenie praw i wolnosci
stron (lekarz ma obowigzek wskazania realnych mozliwosci uzyskania §wiadczenia
u innego lekarza lub w innym podmiocie leczniczym, a pacjent musi uda¢ si¢ do
tego innego podmiotu, liczgc si¢ z mozliwoscig powtérzenia tej sytuacji, gdyz usta-
wodawca wymaga wskazania ,,realnych mozliwosci uzyskania $wiadczenia”, co nie
jest rbwnoznaczne z jego zapewnieniem). W sytuacji uznania tego obowiazku za
niekonstytucyjny doszto do sytuacji, w ktérej prawa pacjenta sa nierespektowane
i nierealizowane. Pacjent, ktéremu odméwiono §wiadczenia, musi uda¢ si¢ do
innego, losowo wybranego, podmiotu leczniczego, gdzie kolejny raz mozna mu
odméwié $wiadczenia. Powszechnie wiadomo jest, iz najczesciej sytuacja pacjenta
jest bardzo delikatna, a dodatkowo, jak w przypadku abordji, $wiadczenie musi
zosta¢ dokonane w odpowiednim czasie. Pacjent jest wowczas narazony na dodat-
kowy stres, czgsto bardzo glebokie i negatywne przezycia, a ostatecznie nawet na
nieuzyskanie $wiadczenia w przewidzianym przepisami terminie, co niesie ze sobal
daleko idgce konsekwengje. Sytuacje te najlepiej obrazuje nagtosniona medialnie
sprawa prof. Chazana. Pacjentce, u ktérej stwierdzono liczne wady ptodu (m.in.
wodoglowie, nierozwijajacy siec mézg, pozbawienie czgéci kodci twarzoczaszki®),
odméwiono dokonania legalnej aborcji, poczatkowo w Instytucie Matki i Dzie-
cka, nastepnie w Szpitalu $w. Rodziny, gdzie prof. Chazan powotat si¢ na kon-
flikt sumienia, i ostatecznie w Szpitalu Bielaniskim, gdzie stwierdzono, ze termin
24 tygodni minat kilka dni wczesniej”. Taka sytuacja miata miejsce w 2014 roku,
jeszcze przed wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego. Juz wéwczas system informo-
wania pacjentéw o podmiotach leczniczych, w ktérych mozliwe bedzie dokonanie
danego zabiegu, byt wadliwy, jednak w obecnym stanie prawnym, w ktérym obo-

49

M. Rigamonti, Pacjentka prof. Chazana: Pierwszy widok jest trudny
do przeiycia, wersja z 4.02.2016 r., http://www.wprost.pl/ar/458746/
Pacjentka-prof-Chazana-Pierwszy-widok-jest-trudny-doprzezycia/

*° Pacjentka prof. Chazana w szczerej rozmowie: nie odpuscimy, wersja z 4.02.2016 r., http://
wiadomosci.onet.pl/kraj/pacjentka-prof-chazana-w-szczerej-rozmowie-nie-odpuscimy/719jq
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wigzek informacyjny zostat zdjety z lekarzy i nie zaistniata zadna inna procedura,
mozna stanowczo stwierdzié, Ze system ten nie istnieje. Pacjenci, ktérzy znajduja sie
w trudnej sytuagji zyciowej, pozostaja bez mechanizmoéw realizujacych ich prawa
i wolnosci, zagwarantowanych im przez Konstytucje RP.

6. Podsumowanie

Abstrahujac od wszelkiej argumentacji odnoszacej si¢ do systeméw moral-
nych i etycznych, jedna z podstawowych zasad systemu prawa powinna by¢ jego
pewnos¢. Ustawodaweca i wladza sgdownicza powinni dokonywaé wszelkich sta-
ran, aby sytuacja prawna obywatela byta jasna, a realizacja jego praw i wolnosci
winna by¢ realna. Niewgtpliwie problematyka zwiazana z klauzulg sumienia, wraz
z kwestig niewspotmiernosci wartosci, a takze ograniczen w ich realizacji, wymaga
glebokiej analizy i neutralnego podejscia ustawodawcy i sgdownictwa.
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THE USE OF CONSCIENCE CLAUSE AND THE
HIGHEST VALUES CONFLICT

Summary

The article presents the essence of the constitutional values, which stand
in opposition to each other whenever the conscience clause is being used. Those
values are freedom of religion and right to health. It is also a theoretical and phil-
osophical analysis of the conflict of incommensurable values, where legislator has
to find a way to protect the constitutional rights and freedoms of citizens. This
issue can be resolved by correct usage of the principle and the test of proportion-
ality. The paper focuses also on an evaluation of the current, inefficient solution
to this conflict, existing after the decision of the Constitutional Court, by which
the obligation of doctors to provide information was abolished. The main idea is
to stress the rule of legal certainty and moral neutrality of law.

Key words: conscience clause, the highest values conflict, incommensurable values,
the principle of proportionality, obligation to provide information.
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TIMESHARE W PRAWIE UNIJNYM
I REGULAC]I KRAJOWE]

Na przestrzeni ostatnich lat w polskim systemie gospodarczym coraz czes-
ciej mozemy spotka¢ si¢ z umowami, ktére okreslane s3 mianem timeshare. Sama
préba zdefiniowania pojecia timeshare nie jest fatwa z uwagi na réznorakie zna-
czenia w odniesieniu do znamiennych wzgledem siebie konstrukcji prawnych.
Nie jest ona identyfikowana z innymi figurami jurydycznymi, co nadaje jej swo-
isty charakter. Problem ten jest obecny nie tylko na terytorium Rzeczypospoli-
tej Polskiej, w praktyce wystepuje on réwniez w paristwach Europy Zachodniej.
Szczegdlng uwage trzeba zwrécié¢ na ochrong konsumentéw zawierajacych takie
umowy w odniesieniu do regulacji Unii Europejskiej, jak réwniez na polskie
ustawodawstwo.

1. Wstep

Timeshare wiaze si¢ gtéwnie z rynkiem ustug turystycznych. Poczatki
timeshare w naszym kraju sicgaja lat dziewie¢dziesigtych ubieglego wieku'. Mimo
iz w prawie polskim nazwa timeshare w ogéle nie obowiazuje, nie nalezy speku-
lowa¢, ze taki typ umoéw nie istnieje w naszym kraju. Przez dtugi okres instytucja
ta na polskim rynku byta dla spoteczeristwa zjawiskiem nowym, wrecz surreali-
stycznym, biorac pod uwage dystyngowany charakter timeshare. Spowodowato to,
iz polski ustawodawca nie widziat powodu, aby obja¢ timeshare unormowaniem
prawnym. Jednakze po pewnym czasie zaistniata taka konieczno$¢ z powodu nie-
korzystnych uméw, jakie zawierali konsumenci. Przedsigbiorcy narzucali czgsto
niekorzystne dla klientéw zapisy umowne, jak na przyktad konieczno$¢ zaplaty
bardzo wysokiego odstepnego czy okreslajace w sposéb nieprecyzyjny koszty zwia-

" Por.]. Gospodarek, Prawo turystyczne, Warszawa 2001, s. 267.
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zane z t3 ustugy. Stosowali takze nieuczciwe i nierzetelne praktyki marketingowe
(oferty telefoniczne, w ktérych méwito si¢ o rzekomych wygranych wycieczkach,
czasowej wlasnosci, koniecznosci natychmiastowego podjecia decyzji, oferowanie
timesharingu na wycieczkach, gdzie klient nie spodziewa sie tego typu ofert, stwa-
rzanie dezorientujgcej atmosfery, odmowa odczytania oferty, umowy sporzadzane
w jezykach obcych, poddanie umowy obcym systemom prawnym i obcej jurysdyk-
qji itp.)". Powodowato to wiele nieporozumient pomiedzy przedsi¢biorcami i kon-
sumentami praw timeshare. Wymiar sprawiedliwosci, majac do czynienia z nows
instytucja, wykazywat zasadnicze rozbieznosci interpretacyjne co do ich charakteru
prawnego.

W niektdrych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej oraz Ameryki
Potudniowej model ten funkcjonuje od poczatku lat siedemdziesigtych. Najwick-
szg popularno$¢ uzyskal on przez ostatnie dwadziescia lat, dlatego coraz wiccej
panistw jest zainteresowanych uregulowaniem tej instytucji prawnej we wlasciwych
aktach. Uktad Europejski, ustanawiajacy stowarzyszenie miedzy Rzeczpospolity
Polskg a Wspélnotami Europejskimi i ich pafistwami cztonkowskimi, spowodo-
wat obowiazek adaptacji prawa polskiego do norm panujacych w Unii Europej-
skiej, mimo iz w chwili przyjecia tej dyrektywy Polska nie byta jeszcze cztonkiem
UE. W Polsce nie bylo jednolitej regulacji odno$nie do ochrony praw konsumen-
téw, projekt poselski nie zawieral wystarczajacych przepiséw, ktére spetnityby
unijne wymagania w tym zakresie. Z wieloletniego dos§wiadczenia ustug tury-
stycznych nasuwa si¢ wniosek, ze dla uméw rimeshare potrzebna jest szczegdlna
regulacja ustawowa, ktéra miataby za zadanie chroni¢ kupujacych’. Timeshare jest
obecny w polskim prawie od 9 grudnia 2000 roku, kiedy to w zycie weszla ustawa
z 13 grudnia 2000 roku o ochronie nabywcéw prawa korzystania z budynku lub
pomieszczenia mieszkalnego w oznaczonym czasie w kazdym roku oraz o zmia-
nie ustaw — Kodeks cywilny, Kodeks wykroczeni i ustawy o ksiegach wieczystych
i hipotece® (ustawa o timesharing). Wprowadzita ona dyrektywe 94/47/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady z 26 pazdziernika 1994 roku w sprawie ochrony

* Por. np. E. Eetowska, Prawo uméw konsumenckich, Warszawa 2004, s. 524-525; ]. Gospodarek,
Prawo turystyczne, dz. cyt., s. 267.

> Por. S. Sottysitiski, Dostosowanie prawa polskiego do wymagari Ukladu Europejskiego, PiP 1996,
nr 4-s, takze: R. Szostak, O koniecznosci dostosowania polskich przepiséw o ochronie konsumenta
do europejskich rozwigzar prawnych, PS 1995, nr 2.

* Dz.U.Nr 74 poz. 8ss ze zm.
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nabywcéw obejmujacych prawo do korzystania z nieruchomosci w okreslonym
czasie. Timeshare to osobna figura jurydyczna, ktéra wymagata regulacji, a imple-
mentowana dyrektywa okresla jej szczegdlny charakter.

Pojecie timesharing dostownie oznacza ,dzielenie czasu”, ,wspétdzielenie

czasu”, ,podziat czasu™

, okredlenia te nie pozwalaja na wyczerpujace wyjasnie-
nie charakteru prawnego tej instytucji. Warto podkreslié, iz w poczatkowej fazie
funkcjonowania postugiwano sie terminem leisure timesharing, ktéry oznaczat
czas wolny od pracy czy od codziennych zajec (leisure — wolny czas, wolna chwila,
czas wolny od pracy)‘. W terminologii francuskiej obowiazuja nastepujace znacze-
nia: mulitpropriété a temps parta i time propriété, w niemieckiej — Teilzeitnut-
zungsrecht oraz Teilzeiteigentum’. W doktrynie polskiej brak jest odpowiednika
nazwy timesharing, uzywa si¢ okreslenia obcojgzycznegog.

Przedmiotem umowy moga by¢ nieruchomosci, ale réwniez rzeczy ruchome.
Osoba, ktéra ustanawia to prawo, okreslana jest powszechnie mianem sprzedawcy
badz wynajmujacego. Posiadacz obiektu ustanawia badz przenosi prawo uzywania
rzeczy w okreslonym corocznie terminie na kupujacego (na okres kilku lub kilku-
dziesieciu lat). W rzeczywistosci zawierane sg nie tylko umowy na trzydziesci lat,
ale réwniez dozywotnio. Jest to prawo okresowe, w ktérym mozemy wyrdznié
dwa terminy. Pierwszy to okres, w ktérym konsument ma prawo uzywania rze-
czy z wylaczeniem innych oséb, drugi to okres trwania umowy (oznaczony kon-
kretng datg badZz numerem konkretnych tygodni w ciagu roku). Termin ten musi
by¢ skrupulatnie okreslony, aby nie budzit zadnych kontrowersji co do wszelkich
uprawnien kupujacego. Termin ten ma réwniez zastosowanie do innych kupuja-
cych, ktérzy wynajmujg t¢ samg rzecz lub obiekt w réznych okresach czasowych.
Konsument zobowiazuje si¢ do zaplaty okreslonej kwoty oraz czynszu, ktéry

> K. Zaradkiewicz, Timesharing — szczeglny stosunek prawa rzeczowego [w:] red. E. Gniewek
(red.), Prawo rzeczowe, System Prawa Prywatnego, t. 4, Warszawa 2012, s. 167; K. Ludwichowska,
Dyrektywy UE o timesharingu a koniecznosci reformy prawa polskiego, Paristwo i Prawo 2010,
nr 4, s. 6s; P. Poglédek, Uzytkowanie timesharingowe w prawie polskim, Rejent 2002, nr 10, s. 83.

¢ Zob. L. Stecki, Timesharing, Torun 2002, s. 86; oficjalna strona internetowa Stownik polsko-
angielski http://ling.pl/leisure [dostep 9.03.2016].

7 Oficjalna strona internetowa Stownik angielsko-francuski http://pl.bab.la/slownik/angielski-
francuski/timesharing [dostep 9.03.2016]; oficjalna strona internetowa Stownik angielsko-niemiecki
http://pl.bab.la/slownik/niemiecki-angielski/timesharing [dostep 9.03.2016].

® Zob. B. Fuchs, Timesharing, Rejent 1997, nr 4, 5. 34.
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pokrywa koszty administracji obiektu (wywdz $mieci, korzystanie z basenu, sauny)
w zamian za ustanowienie prawa do czasowego korzystania.

Timesharingu nie nalezy zalicza¢ do prawa wlasnosci, w doktrynie obra-
zuje sie, ze instytucja ta ma charakter ksztattujacy prawo, a wigc jest skuteczna erga
omnes. Prawnorzeczowy charakter odréznia go od uméw najmu, jak réwniez od
uzytkowania-zbywalnosci. Stara geneza uzytkowania ukazuje, iz praktyka bardzo
si¢ rozszerzala i byto to bledne podejécie. Zwlaszcza szczeg6lny charakter pream-
buly wskazuje, ze nie jest to najem. Doktryna timeshare jako dzierzawy badZ najmu
(réwniez w Niemczech), uzytkowania czy wspétwlasnosci stanowi zdeformowanie
charakteru stosunku prawnego.

Zastosowanie tej instytucji mozna odnalezé w wielu dziedzinach, bardzo
popularna stata si¢ w turystyce. Przedmiotem timeshare jest mozliwos¢ korzystania
z réznych form obiektéw (hoteli, pensjonatéw, apartamentéw) wypoczynkowych
polozonych w atrakcyjnych miejscowosciach w réznych czesciach $wiata. Mozna
ustanowic¢ réwniez prawo do uzytkowania jachtéw, samochodéw, basenéw, saun
i innych urzadzen. Daje ono swobodg kupujacemu oraz odczucie, ze znajduje si¢ on
we ,whasnym” domu (oszczedzajac czas na poszukiwanie wymarzonej wycieczki).
Co roku konsumenci moga spedzaé urlop w innych atrakcyjnych miejscach bez
dodatkowo naliczanych kosztéw. Zapewnia to zbywcy istotny zysku z nierucho-
mosci bez wzgledu na liczbe turystéw przybylych do danej miejscowosci. Zastoso-
wanie tej instytucji spowodowalo bardzo duze zainteresowanie nie tylko ze strony
prywatnych wlascicieli, ale réwniez agencji nieruchomosci. Z danych statystycz-
nych z 2001 roku wynika, iz liczba nieruchomosci stale wzrasta. Juz w tamtym
okresie w Europie dzialato ok. dwéch tysiccy obiektéw timesharingowych. Z mate-
riatu Zrédlowego ewidentnie wynika, iz wdrozenie regulacji prawnej timeshare
byto koniecznoscig z uwagi na rozwdj tego zjawiska. Jako przyktad mozna podaé
Stany Zjednoczone, gdzie juz w latach siedemdziesigtych liczba oséb, ktére zawarty
umowe timeshare, wynosita kilka milionéw. Nalezy podkresli¢, ze charakter
prawny i mozliwos¢ zmiany praw i obowiazkéw przez obie strony sg uzaleznione
od mozliwosci regulagji przez pafistwo oraz woli stron, ktére zawierajg umowe.

W Wielkiej Brytanii w 2001 roku udzial obywateli na rynku nieruchomosci
wynosit okoto trzydziesci dwa procent. Spowodowato to potrzebe wydania aktu
normatywnego porzadkujacego to zagadnienie. Tak oto zdecydowano sie w 1992
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roku uregulowa¢ The Timeshare Order, dalej TA 92°. W umowie tej usystematy-
zowano ide¢ konsumenta, a doktadnie kwestie zwigzane z jego ochrong, wyposa-
zajac go w uprawnienia do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy w oznaczo-
nym czasie. Wedtug definicji zawartej w art. 1 ust. 1(b), osoba fizyczna, wykonujaca
prawa timeshare, jest uzytkownikiem przez okres nie krétszy niz trzy lata. Usta-
wodawca brytyjski zabezpieczyt interes prawny przedsicbiorcy. Moze on w sposéb
skuteczny odwotaé ztozone osobiscie o$wiadczenie woli w terminie do dnia wejscia
w zycie umowy. Konsument moze wywotaé identyczny skutek w postaci odwo-
tania tego o§wiadczenia w terminie nie pézniejszym niz czternascie dni od wejécia
w zycie przedmiotu umowy timeshare. Akt ten reguluje réwniez odstgpienie od
uméw kredytowych, ktdre zostaly zawarte w zwigzku z umowg timeshare (time
share credit contracts)”.

We Frangji ta figura jurydyczna zostala ugruntowana na podstawie prawa
spotek (time propriéeé), choé swoje poczatki opiera na podstawie przepiséw
o wspétwlasnosci (mulitpropriéeé). Obejmuje spotki prawa cywilnego i handlo-
wego, ktére wyjasniajg korzystanie z nieruchomosci mieszkalnych w pewnych
okresach czasowych przez wspdlnikéw. Nie s3 oni jednak podmiotem praw wias-
nosci, a jedynie sg zobowiazani do ponoszenia naktadéw koniecznych, zwigzanych
z gospodarowaniem i remontem budynku i jego administracjg. W zaleznosci od
rodzaju zastosowanej spotki, w zakresie nieobjetym przepisami spétek stosuje sie
Code Civil.

We Whoszech znalazla zastosowanie kompozycja oparta na czesci utamko-
wej i wspdtwlasnosci tacznej”. Na podobnych zasadach wspétwlasnosci opiera sig
prawo hiszpanskie, jednak gdy méwimy o wylaczeniu uprawnien do timeshare,
wymaga to réwniez wylaczenia wspétwlasnosci”. We Francji Kodeks Napoleona
jasno okresla okres wylaczenia takiego prawa, ktéry wynosi nie dtuzej niz pig¢ lat.
W wielu panistwach istnieje spér w doktrynie odnosnie do ujecia tego stosunku
prawnego. Od kilku lat podejmuje si¢ wszelkie préby ujednolicenia tego prawa.

” Timeshare Act 1992, dostepny http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1992/35/contents.

* Pojecie zaczerpniete z oficjalnego stownika polsko-angielskiego LING http://ling.pl/.

" Charakter prawny tej konstrukcji we Wtoszech omawia Rudiger van Hiilst w Multiproprieta —
Timesharing in Italien, Frankfurt—New York 1992.

" Nieco wiecej w ujeciu doktrynalnym w: P. Schéllhorn, W. Steuber, Warnung for Timesharing,
Waldshut-Tiengen 1994.
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Powstale nowe regulacje prawne spowodowaly narazenie kupujacych na nie-
uczciwe mechanizmy, wrecz oszustwa, dokonywane na rzecz nabywcéw praw
timeshare. Miejsca, ktére byly brane pod uwage ze wzgledu na duze zaintereso-
wanie, to m.in. podupadte hoteliki, nieruchomosci przeznaczane do rozbiérki czy
porzucone obiekty. Pienigdze uzyskane przez sprzedawcédw byly przeznaczane
na zupetnie inny cel. Nie tylko indywidualni sprzedawcy narazali kupujacych na
niebezpieczenstwo. Z czasem ide¢ te rozpowszechnily agencje turystyczne, ktére
nagminnie namawialy rzekomych klientéw do zawierania uméw timeshare.
Wystarczylo jedynie wypetni¢ formularz, w ktérym do wygrania byla darmowa,
egzotyczna wycieczka do wybranego miejsca. Dodatkowo kupujacy musiat optacié
sktadke, o czym weczedniej nie wiedzial, a ktdéra potaczona byta z ptatnym czton-
kostwem w klubie. Nie wspominano o dodatkowych kosztach, ktére miat pokry¢
kupujacy, tj. ubezpieczenie, wyzywienie, oplaty administracyjne czy korzystanie
z urzadzen takich, jak basen czy korty tenisowe. Nie powiadamiano réwniez o tym,
iz jest to tylko i wylacznie pozwolenie na uzywanie nieruchomosci czy obiektu
hotelowego. Przyjazna atmosfera i odpowiednio przygotowana umowa sprawialy,
iz kupujacy zawieral takg umowe, nie spodziewajac sie jej negatywnych skutkéw.
Sprzedawcy, zabezpieczajac swoje interesy, umieszczali stosowne klauzule, aby
zniecheci¢ kupujacych do dochodzenia roszezen, ktére im przystugiwaly z fakeu
zawarcia niekorzystnej dla nich umowy. W zwia‘zku Z duiym zasiegiem oszustw
dokonywanych przez sprzedajacych, kwestia ta zostata dopuszczona do rozwazan
Rady Wspélnot Europejskich. Wszelkie watpliwosci zostaly rozwiane z momentem
wejscia w zycie dyrekeywy.

Dyrektywa 94/47/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 paz-
dziernika 1994 roku o ochronie nabywcéw z uwzglednieniem pewnych aspektéw
uméw zwigzanych z nabywaniem prawa uzytkowania nieruchomosci na podstawie
timeshare nie zawierata rozstrzygnie¢ w celu unormowania przepiséw prawa ana-
lizowanej umowy w panistwach cztonkowskich. Przy tworzeniu, jak wyrézniano
w preambule, dyrektywy uwzgledniano Traktat z Maastricht (art. 100), stanowigcy,
iz , Wspdlnoty maja wydawac rozporzadzenia, jezeli jest to konieczne do prawid-
lowego funkcjonowania i tworzenia struktury rynku wewnetrznego”. Trudnosci
pojawity sie w zwigzku z art. 3b Traktatu, w przedmiocie niepodporzgdkowanym
wylacznej kompetencji Wspélnoty, podejmuja dziatania zgodne z zasadg subsydiar-
nosci. Potrzeba przyjecia takiej regulacji stata si¢ kontrowersyjna, poniewaz pan-
stwa czlonkowskie nie potrafity suwerennie przyjac regulagji, aby zapewnié dosta-
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teczng ochrone konsumentéw. Do jednakowosci z zasada subsydiarno$ci odnosi
sic preambuta dyrektywy. We wstepie do opinii Komitetu Spofeczno-Ekonomicz-
nego (Sekcja Ochrony Srodowiska, Zdrowia Publicznego i Spraw Konsumenckich)
wspomniano, ze timeshare stat si¢ bardzo popularny na przestrzeni kilkudziesieciu
lat, dlatego nie moze by¢ zlekcewazony przez wspdlnotowego ustawodawce”. Etapy
uchwalenia dyrektywy byly nader skomplikowane. Uchwata Parlamentu Europej-
skiego z 14 listopada 1988 roku byla poczatkiem jej uformowania™. Wielka Bryta-
nia byta pierwszym paristwem, ktére chciato okredli¢ instytucje istnienia timeshare
(rozkwit w latach osiemdziesigtych), prace nad projektem trwaty bardzo dtugo,
niemniej udato si¢ jednak uregulowad kwestie zwiazane z timeshare.

Celem dyrektywy bylo zatwierdzenie minimalnej podstawy dla wspdlnych
regut w danej dziedzinie, ktdre asygnuja odpowiednie funkcjonowanie rynku
wewnetrznego, a takze ochrone nabywcéw przed nieuczciwymi praktykami.
Dyrektywa ta jest prawidlowym instrumentem do osiggniecia tego celu. Przed-
miot regulagji nie zostal natomiast usystematyzowany zbyt szeroko i Rada oba-
wiata si¢ dyferencji dyrektywy z zasadg subsydiarnosci, ktéra obowiazuje w Unii
Europejskie;j”.

Obligatoryjnos$¢ przyznania ochrony nabywcom timeshare wobec 0s6b
nabywajacych produkty do niego zblizone oraz zawiazujacych z nimi umowy spo-
wodowaly konieczno$¢ podjecia prac nad reformg obowiazujacej regulacji prawne;j.
Dziatania te zakoniczyly si¢ przyjeciem w dniu 14 stycznia 2009 roku dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady. Dyrektywa 94/47/ WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 26 paZdziernika zostata zastapiona dyrektywa 2008/122/WE
z dnia 14 stycznia 2009 roku w sprawie ochrony konsumentéw w odniesieniu do
niektérych aspektéw uméw timeshare, uméw o dtugoterminowe produkty waka-
cyjne, uméw odsprzedazy i wymiany. Nowa dyrektywa, ktéra miata by¢ wpro-

" Wiecej na ten temat w Opinion of Economic and Social Commitee — O.]. 93/C 108/01.

" 0.J.88/C290/148

B Inaczej zwana réwniez zasadg pomocniczosci. Funkcjonowanie Unii Europejskiej opiera si¢ na
zalozeniu, ze czlonkowie UE dazg do réwnowagi gospodarczej wszystkich panstw cztonkowskich.
Dotyczy to przede wszystkim godziwego wynagrodzenia, odpowiedniego zatrudnienia, przyjaznych
warunkéw, adekwatnego poziomu zycia oraz szeroko rozumianej wspétpracy pomiedzy panistwami
wspdlnot europejskich. Opisywane zagadnienia bardzo $cisle taczg si¢ z zasada pomocniczosci,
zwang réwniez zasada subsydiarnosci, kedra jest jedng z gtéwnych zasad funkcjonowania UE.
Wiszelkie decyzje powinny by¢ podejmowane na szczeblu mozliwie najblizszym obywatelowi.
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wadzona przez panistwa czlonkowskie do 23 lutego 2011 roku, uchylata dyrekeywe
94/47/WE. Powstaje zatem konieczno$¢ uelastycznienia prawa polskiego do stan-
dardéw okreslonych przez dyrektywe z 2011 roku poprzez obowigzek wprowadze-
nia wielu zmian do ustawy o timeshare (tekst zostat przyjety w catosci w polskiej
ustawie, niemal literalnie). Nowe formy uzytkowania nieruchomosci oraz inno-
wacje odnosnie do produktéw wakacyjnych wymusily konieczno$¢ uregulowania
przepiséw prawa. Nowe produkty i niektdre transakcje (odsprzedaz i wymiana) nie
zostaly objete dyrektywa 94/47/WE. Pewne zagadnienia tej oto dyrektywy wyma-
gajq aktualizacji i wyjasnienia, aby przeciwdziala¢ tworzeniu produktéw, ktére
prowadza do pominiecia przepiséw tej dyrekeywy. To luki prawne sg najczgstsza
przyczyng rewolucyjnych probleméw konsumentéw, zaklécajac w ten sposéb
prace rynku wewnetrznego. Turystyka odgrywa znaczng role w funkcjonowaniu
gospodarki panstw cztonkowskich, nalezy przyczyniac si¢ do wzrostu w branzy
timeshare i dtugoterminowych produktéw wakacyjnych poprzez przyjecie przepi-
sow wspolnych.

3. Tre$¢ dyrektywy

Panistwa cztonkowskie s3 kompetentne w sprawach bedacych przedmio-
tem uméw regulowanych dyrektywami (art. 1 dyrektywy UE). Wedtug dyrek-
tywy, umowa timeshare oznacza umowe zawartg na ponad rok, na podstawie
ktérej ,konsument odptatnie nabywa prawo do korzystania z co najmniej jednego
noclegowego miejsca zakwaterowania przez ponad jeden okres korzystania”. Do
celéw omawianej dyrektywy pojecie tej umowy nie powinno zawiera¢ kilkakrot-
nych rezerwacji miejsca zakwaterowania (dotyczy réwniez pokoi hotelowych).
Umowy najmu réwniez nie powinny wkraczaé w zakres timeshare. Odnoszg si¢
do jednego cigglego okresu korzystania, a nie do wielokrotnych okreséw. Defini-
cja ta jasno i wyraznie wskazuje praktyke zawieranej umowy, ktéra zostata zmie-
niona z powodu obaw panstw cztonkowskich. Warto podkresli¢, iz nows dyrek-
tywe (2008/122/EC) stosujemy réwniez do uméw o dtugoterminowe wakacje oraz
umoéw odsprzedazy i wymiany.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2b umowy o dtugoterminowe, produkty
wakacyjne to te, ktére s3 zawierane na ponad rok, na podstawie ktérej to umowy
konsument za pewng oplatg nabywa prawo do otrzymywania znizek lub innych
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korzysci zwigzanych z zakwaterowaniem lub zakwaterowaniem z podrézg i innymi
dodatkowymi ustugami lub bez. Chodzi tutaj o wszelkiego rodzaju wycieczki,
kluby wakacyjne lub turystyczne. Umowa odsprzedazy (art. 2c) zostala zdefinio-
wana jako ta, na podstawie ktérej przedsiebiorca odptatnie udziela pomocy kon-
sumentowi w sprzedazy badz kupnie prawa z umowy timesharingu albo dtugoter-
minowego produktu wakacyjnego. Umowa wymiany (art. 2d) wyraznie definiuje,
iz konsument rozpoczyna wymiane, ktéra pozwoli mu na dostgp do noclegowego
miejsca zakwaterowania lub innych ustug w zamian za uzyczenie innym osobom
tymczasowego korzystania z praw, ktére wynikajg z umowy timeshare.

Zbywca, tj. osobg ustanawiajacg uprawnienie do korzystania z obiektu
mieszkalnego lub jego czedci, jest osoba fizyczna lub prawna, ktéra dziata w celu
zwigzanym z jej dziatalno$cig handlows, gospodarczg, rzemieslnicza lub wolnym
zawodem oraz osoba dziatajaca w imieniu lub na rzecz przedsiebiorcy.

W art. 4 dyrektywa naktada obowiazek poinformowania osoby zaintere-
sowanej w sposdb jasny i zrozumiaty o nieruchomodci lub nieruchomosciach
bedacych przedmiotami umowy. Informacje te zawarte w punktach a-1i pkt 1
dyrektywy maja by¢ zawarte w dokumencie umowy, przedsi¢biorca dostarcza
je nieodptatnie, na papierze lub na innym trwalym nosniku tatwo dostgpnym
dla konsumenta. Konsument ma prawo zadania sporzadzenia umowy w wybra-
nym przez niego jezyku. W takiej sytuacji przedsigbiorca nie ma prawa odmowy,
ponadto ma obowiazek udzieli¢ mu wszelkich informacji przed zawarciem umowy.
Paristwa cztonkowskie zostaly réwniez zobowigzane do podjecia krokéw ustawo-
dawczych, gwarantujac konsumentom, iz wszelkie informacje okreslone w doku-
mencie bedg stanowid integralng cze$¢ umowy (w chwili jej zawarcia powinien on
otrzymac jej egzemplarz). Wszelkie zmiany powinny by¢ przedstawione konsumen-
towi przed zawarciem umowy, ewentualne modyfikacje powinny zosta¢ wyraznie
zaznaczone w umowie. W postanowieniu umowy nalezy wskaza¢ m.in. na:

a) nazwiska i adresy stron (dokladne okreslenie pozycji prawnej zbywecy, jak
réwniez okreslenie nazwiska i adresu wlasciciela nieruchomodci);

b) doktadny i szczegbtowy opis produktu (np. nieruchomosci, jej potozenia etc.);

c) warunki regulujace korzystanie z prawa bedacego przedmiotem umowy
na terytorium panstw/a czlonkowskiego/ich, na ktérym znajduje si¢ dana
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nieruchomo$¢/ci oraz informacja, czy te warunki zostaly spetnione, a jesli nie,
to ktdry z nich nie zostal spetniony;

d)dla nieruchomosci bedacych jeszcze w stadium budowy musi by¢
uwidoczniony stan budowy, termin zakoniczenia prac zwigzanych z budows
miejsca zakwaterowania (numer pozwolenia, nazwy i petne adresy organéw
potwierdzajacych stan urzadzen) i udostgpnienie ustug, ktére pozwolg na
petne korzystanie z nieruchomodci (instalacja gazowa, wodna, telefoniczna,
elektryczna), gwarancja, ze nieruchomo$¢ zostanie w ustalonym czasie
zakonficzona; w innym wypadku zwrot wplaconych kosztéw. Zasady tych
gwarancji musza by¢ odpowiednio oznaczone;

e) zapis odnosnie do utrzymania, napraw, administragji, zarzgdzania przedmiotem
umowys;

f) dane odnosnie do wszelkich obcigzeri na prawie (oplaty, hipoteki, zastaw);

g) dane o wspdlnych urzadzeniach (sauna, korty tenisowe etc.), warunki i zasady
korzystania;

h) doktadne okreslenie czasu, w ktérym mozna korzysta¢ z nabytego prawa;

i) klauzula, iz konsument nie ponosi zadnych dodatkowych optat oprécz tych,
ktére zostaly wyszczegdlnione w umowie;

j) informacja o prawie odstapienia lub wypowiedzenia umowy;

k)informacje dodatkowe (okreslenie jezyka komunikacji z przedsicbiorca;
mozliwos¢ pozasgdowego rozwigzywania sporéw);

1) doktadng date i miejsce zawarcia umowy.

Umowa oraz dokument, o ktérym mowa w art. 4, powinny by¢ zredago-
wane w jezyku lub w jednym z jezykéw panstwa cztonkowskiego, w ktérym kon-
sument przebywa lub ktérego jest obywatelem, zgodnie z jego wyborem, o ile jest
to jezyk Wspdlnoty. W przypadku umowy timeshare dotyczacej jednej konkretnej
nieruchomodci przedsi¢biorca zapewnia konsumentowi uwierzytelnione thumacze-
nie umowy w jezyku lub jednym z jezykéw panistwa cztonkowskiego, w ktérym
polozona jest nieruchomosé, o ile réwniez jest to jezyk Wspdlnoty.

Poza $rodkami ochrony prawnej jakie udostepnia konsumentowi prawo
krajowe, mozliwo$¢ odstgpienia od umowy zapewnia art. 6 dyrektywy. Prawo do
odstgpienia w terminie czternastu dni kalendarzowych od dnia zawarcia umowy
lub wiazacej umowy przedwstepnej, jak réwniez od dnia, w ktérej konsument
otrzymal umowe lub wigzacg umowe przedwstepna, jezeli dziel ten nast¢puje po
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dniu od dnia zawarcia umowy bez podania powodu). W przypadku, gdy dzien
czternasty jest dniem §wigtecznym, termin ten ulega przedtuzeniu do najblizszego
dnia powszedniego. W przypadku, gdy formularz nie zostanie wypelniony przez
przedsiebiorce i dostarczony konsumentowi na pismie, w formie papierowej lub
na innym trwalym no$niku, termin do odstgpienia uptywa po roku i czternastu
dniach kalendarzowych od terminu, o ktérym mowa w ust. 2. W przypadku, gdy
konsument dopetni obowigzku zwigzanego z prawem do odstgpienia od umowy,
skutkuje to ustaniem tego prawa. Zwolniony on jest takze od wszelkich kosztéw
oraz odpowiedzialnosci za warto$¢ ustug, ktére mogty zosta¢ dokonane przed
odstgpieniem od umowy (art. 8 ust. 1, 2). W celu zapewnienia efektywnej ochrony
konsumenta panstwa cztonkowskie maja obowigzek wskazania skutecznych,
restrykcyjnych sankcji za naruszenia niniejszej dyrektywy. Dotyczy to zwlaszcza
przestrzegania przez przedsiebiorcéw wymogéw informacyjnych. Przedsi¢biorcy
maja réwniez zakaz pobierania wszelkich zaliczek, gwarancji czy blokad $rodkéw
pienieznych na rachunkach bankowych przed uptywem terminu odstapienia od
umowy. Przepis ten byl niejednokrotnie Zle interpretowany przez poszczegdlnych
ustawodawcéw niektdrych pafistw cztonkowskich. Zakaz ten odnosit si¢ do ,,nor-
malnego” okresu odstgpienia, co oznaczalo, iz w przypadku opédznionego czasu
odstgpienia z powodu przeoczenia przez stosujgcego timesharing pobieranie od
konsumenta optat byto dopuszczalne. Obecna dyrektywa w art. 9 wyraznie wska-
zuje zakaz odnoszacy sie do obydwu okreséw*.

Zaplata za produkt wakacyjny jest dokonywana w systemie ratalnym, jaka-
kolwiek inna forma ptatnosci nieujeta w umowie jest zakazana”. W przypadku
umdéw dodatkowych konsument réwniez nie ponosi zadnych kosztéw™. Artykut

¢ Zob. zalgcznik V dyrektywy 2008/122/WE (osobny standardowy formularz odstgpienia
ulatwiajgcy skorzystanie z prawa do odstapienia od umowy). Ustawodawca wspSlnotowy wyraznie
wskazuje w formularzu zakaz zaplaty zaliczek, nie tylko na rzecz przedsiebiorcy, ale takze na rzecz
0s6b trzecich.

7 Zob. art. 10 dyrektywy 2008/122/WE (oplaty oraz inne skladki cztonkowskie dzielone s3 na
roczne raty o réwnej wartosci. Przedsicbiorca zobowigzuje sie do przestania pisemnego wezwania
do zaplaty na co najmniej czternascie dni kalendarzowych przed kazdym terminem ptatnosci).

% Za umowe dodatkowg wspdlnotowy ustawodawca rozumie umowe, na mocy ktérej konsument
nabywa ustugi zwigzane z umowami poczatkowo zawartymi ( timeshare, dlugoterminowy produkt
wakacyjny), $wiadczone przez przedsiebiorce lub osobe trzecig na podstawie porozumienia
pomiedzy tg osobg i przedsi¢biorca (patrz art. 2g definicje dyrektywy). Przyktadem umowy
dodatkowej moze byé umowa wymiany.
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11 dyrektywy 2008/122/WE przesadza o tym, iz odstgpienie przez konsumenta od
powyzszych uméw definitywnie powoduje wygasniecie uméw dodatkowych bez
zadnych obcigzen na rzecz konsumenta. Ten sam schemat obowigzuje w przypadku
umoéw o kredyt konsumencki®. Poprzednia dyrektywa w sposdéb nieprecyzyjny for-
mutowala owo zagadnienie. Odnosita si¢ wylacznie do braku sankcji w stosunku
do konsumenta, nie regulowata natomiast informacji na temat braku kosztéw po
stronie klienta.

Jak juz wezesniej wspomniano, aby ustawodawcy krajowi przestrzegali prze-
piséw dyrektywy, ustawodawca wspdélnotowy w dyrektywie zobligowat paristwa
do ustanowienia odpowiednich sankcji. Maja one by¢ skuteczne, proporcjonalne
i odstraszajace (art. 15). Dyrektywa ta ma charakter bezwzglednie wigzacy, jezeli pra-
wem wlasciwym dla umowy jest prawo panstwa cztonkowskiego, to konsumenci
nie mogg zrezygnowac z praw przyznanych im na mocy tej dyrektywy. W przy-
padku, gdy prawem wlasciwym jest prawo w panstwie trzecim (niebedgcym pan-
stwem czlonkowskim), to nabyweca nie zostaje pozbawiony ochrony, ktéra zostata
ustanowiona dzigki niniejszej dyrektywie™. Panistwa cztonkowskie zapewniajg
odpowiednie dochodzenie praw na drodze sadowej i administracyjnej. Organy
sagdowe i administracyjne uprawnione s3 do wszczecia postgpowania zgodnie
z prawem krajowym przed sadami lub wlasciwymi organami administracyjnymi
(podmioty i organy publiczne oraz ich przedstawiciele, organizacje konsumenckie
majace interes w ochronie konsumentdw oraz organizacje zawodowe majace inte-
res w podejmowaniu dziatari). Ostatnim waznym aspektem kornczacym rozwaza-
nia na temat omawianej dyrektywy, jest art. 14. Pafistwa czlonkowskie nawotuja

" Jezeli cena jest w calosci lub w czeéci pokryta z kredytu przyznanego przez przedsigbiorce lub
osobg trzecig na rzecz konsumenta na podstawie umowy, to umowa ta zostaje rozwigzana bez
ponoszenia dodatkowych kosztéw przez konsumenta, jezeli wykonat on prawo do odstgpienia
(art. 1 ust. 2 dyrekeywy).

* Jezeli jakakolwiek nieruchomos¢ jest polozona na terytorium chociazby jednego paristwa lub gdy
umowa nie jest zwigzana precyzyjnie z nieruchomoscia. Dotyczy to przypadku, gdy przedsicbiorca
wykonuje swa dzialalnos¢ gospodarcza lub zawodowa w jednym z panstw czlonkowskich lub
w inny sposéb kieruje dziatalnoscig, a umowa wchodzi w jej zakres. Zmiana odnosi si¢ do objecia
zastosowania dyrektywy dlugoterminowych produktéw wakacyjnych oraz uméw dotyczacych
ruchomodci.
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i zachegcaja przedsiebiorcéw oraz twércéw kodekséw do opracowywania kodekséw
postepowania w razie nieprzestrzegania przepiséw’ .

4. Timesharing a prawo polskie

Ustawa z dnia 16 wrze$nia 2011 roku o timeshare, stanowigca wdrozenie
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/122/WE z dnia 14 stycznia 2009
roku w sprawie ochrony konsumentéw w odniesieniu do niektérych aspektéw
uméw timeshare, uméw o dtugoterminowe produkty wakacyjne, uméw odsprze-
dazy oraz wymiany, zastapita obowiazujaca dotychczas ustawe z 13 lipca 2000 roku
o ochronie nabywcéw prawa korzystania z budynku lub pomieszczenia mieszkal-
nego w oznaczonym czasie w kazdym roku oraz o zmianie ustaw Kodeks cywilny,
Kodeks wykroczeri i ustaw o ksiggach wieczystych i hipotece (art. 270'k.c., ktéry
obecnie juz nie obowigzuje, uchylony). Pojawita si¢ dzigki dyrektywie 94/47/WE
w sprawie ochrony nabywcéw w odniesieniu do niektérych aspektéw uméw odno-
szgcych sie do nabywania praw do korzystania z nieruchomosci w oznaczonym cza-
sie”. Juz na poczatku nalezy zauwazy¢, iz dyrektywa 2008/122/WE wprowadzita
pewne zmiany, jezeli chodzi o pojecia terminologiczne. Nie uzywa sie okreslen
»sprzedawca” i ,nabywca”. Okredlenia te zostaly zastapione nowymi: ,przedsie-
biorca” i ,konsument”. Za przedsi¢biorce rozumiemy wicc osobe fizyczna, prawng
i jednostke organizacyjng, prowadzaca we whasnym imieniu dziatalno$¢ gospodar-
czg lub zawodowa, ktérym ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng”. Za konsumenta
natomiast uwaza si¢ osobe fizyczng dokonujaca z przedsiebiorcg czynnosci praw-

* Zbiér zasad, ktére reguluja zachowania przedsiebiorcéw, ktérzy zobowiazali si¢ do przestrzegania
kodekséw w odniesieniu do praktyk handlowych lub sektoréw dzialalnosci gospodarczej. Kodeksy
takie nie musza by¢ obligatoryjnie wprowadzone do panstwa cztonkowskiego. Nie wymagaja tego
przepisy ustawodawcze, wykonawcze czy administracyjne. Ustawodawca wspdlnotowy oraz komisje
nawotujg do wprowadzania, opracowania takich kodekséw w celu wdrozenia dyrektywy zgodnie
z prawem wspolnotowym. Proponujg réwniez, aby przedsi¢biorcy informowali konsumentéw
o takich kodeksach (za posrednictwem szczegdlnej kategorii oznakowania). Paristwa cztonkowskie
réwniez promujg i wspieraja redagowanie odpowiednich procedur pozasgdowych dotyczacych
skarg i praw majatkowych w sporach konsumenckich niniejszej dyrektywy oraz zache¢caja
przedsigbiorcéw i organizacje do informowania konsumentéw o procedurach pozasgdowych.

* Zob. oficjalna strona internetowa, http://lexplay.pl/artykul/PrawoUmow/prawo_
timesharingu_pod_rzadami_nowej_ustawy [dostep 21.03.2016].

? Ustawa z dnia 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U. z 2014 . poz. 121 ze zm.),
definicja przedsiebiorcy.
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nej niezwiazanej bezposrednio z jej dziatalnoscig gospodarcza lub zawodows™.
W regulagji polski ustawodawca zdefiniowat pojecie umowy timeshare jako prawa
konsumenta do odptatnego nabycia prawa korzystania z nieruchomosci w okre-
sach wskazanych w umowie, z co najmniej jednego miejsca zakwaterowania,
zawartg na okres dtuzszy niz rok”. Réznica ta polega na przejeciu zakresu zasto-
sowania uméw zawieranych na okres od jednego roku do trzech lat, jak réwniez
tych, ktérych okres uzywania jest krétszy niz tydzien i tych, gdzie przedmiotem jest
korzystanie z ruchomo$ci. Dyrektywa zawiera istotne postanowienia odno$nie do
obowiazkéw informacyjnych ze strony przedsicbiorcy. W polskiej ustawie times-
hare przed zawarciem umowy przedsi¢biorca zobowigzany jest réwniez przekazaé
szczegélowe informacje dotyczace umowy. Informacje zostaty zawarte w odpo-
wiednim formularzu, ktérej wzér zostat zawarty w zalaczniku tej ustawy. Informa-
cje, o ktdrych mowa wyzej, stanowig integralng cze$¢ umowy, a kazda ich zmiana
musi by¢ odpowiednio zaznaczona. Jest to taki sam formularz jak ten wymagany
przez dyrektywe 94/47/WE. Na szczegblng uwage zastuguje wniosek, ze obecna
dyrektywa — odwrotnie niz to mialo miejsce w poprzedniej — odnosi si¢ do obo-
wiazku przedsigbiorcy polegajacym na dostarczeniu stosownych informacji, bez
wzgledu na zgdania konsumenta. Wzgledem prawa polskiego réznica ta nie jest
istotna, poniewaz ustawa timeshare nie odwoluje si¢ do takiego obowiazku przed-
sicbiorcy wzgledem konsumenta. W przypadku, gdy dojdzie do zawarcia umowy
timeshare, przepis wymaga, by byta to forma pisemna, chyba ze odrebne przepisy
wymagaja formy szczegélnej. Przepis dyrektywy unijnej, jak réwniez polska ustawa
(art. 16 ust. 3) stanowia, iZ umowa musi by¢ sporzadzona w jezyku urzedowym
panstwa cztonkowskiego, ktérego konsument jest mieszkaricem lub obywatelem.
W panistwie, gdzie wystgpuje wigcej niz jeden jezyk urzgdowy, wybér nalezy do
konsumenta. Wazne jest, iz umowa nie moze by¢ sporzagdzona w jezyku niebeda-
cym jezykiem urzedowym Unii Europejskiej. Podczas zawierania umowy o times-
hare albo dlugoterminowy produkt wakacyjny umowa ta nie moze by¢ przedsta-
wiana jako inwestycja. Termin odstapienia od umowy, ktéry zostat wydtuzony
do czternastu dni, obowigzuje réwniez w ustawodawstwie polskimze. W umowie

** Tamze, definicja konsumenta.

* Ustawa o timeshare z dnia 16.09.2011 r., Dz.U. z 2011 . Nt 230 poz. 1370.

** Termin do odstapienia od umowy przez konsumenta okreslony przez dyrektywe 94/47/WE
byt zbyt krétki i wynosit on 10 dni. Niekt6re paristwa stosowaly terminy 14-15-dniowe, nie byto
jednoznacznej praktyki ustanowionej w zakresie UE. Dopiero wprowadzona dyrektywa 2008/122/
WE wydluzyta termin odstgpienia od umowy.
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przewidywane sa przypadki, gdzie termin czternastu dni ulega wydtuzeniu o rok
lub trzy miesigce. Z pierwszym mamy do czynienia w sytuacji, gdy w dniu zawarcia
umowy lub dostarczenia dokumentu przedsicbiorca nie przekazat konsumentowi
standardowego formularza do odstapienia. Natomiast termin czternastodniowy
ulega wydluzeniu o 3 miesigce w momencie nieprzekazania konsumentowi na pis-
mie lub trwatym nosniku wszelkich informagji zawartych w art. 9 ustawy o times-
hare”. Réwniez po zawarciu umowy przedsicbiorca jest zobowigzany przekazaé
konsumentowi istotne wiadomosci na wypadek, gdyby nie uczynit tego przed
zawarciem umowy. W przypadku odstgpienia od umowy konsument nie ponosi
zadnych kosztéw (dotyczy réwniez wynagrodzenia za korzystanie z ushug wykona-
nych przed odstgpieniem od umowy, jak réwniez zwrotu korzysci, ktére przedsie-
biorca méglby uzyskad). Do odstapienia od umowy pozyczki czy kredytu réwniez
stosuje sie te same przepisy. Ustawodawca krajowy w prawie polskim bardzo szcze-
gétowo opisat odpowiedzialno$¢ przedsigbiorcy za wadliwo$¢ przedmiotu $wiad-
czenia. Obowiazki z tej ustawy nie tylko odnosza si¢ do konsumentéw, ale takze
do przedsigbiorcéw. Przy udostepnianiu obiektéw, miejsc zakwaterowania ujetych
w umowie przedsiebiorca obowigzany jest, aby miejsca te byly w stanie przydat-
nym przez caly czas trwania umowy, dotyczy réwniez ich naprawy oraz naktadéw
koniecznych®. Za niedopelnienie czynnosci lub przekroczenie zakresu prowadzenia
dziatalnosci przez przedsi¢biorce w polskim prawie przewidziane sg sankcje, ktére
normuje kodeks wykroczen (Dz.U. z 2010 r. Nr 46 poz. 275) w postaci kary ograni-
czenia wolnosci albo grzywny. Podlega karze grzywny ten, kto sprzecznie z tredcig
nabywanego prawa timeshare o§wiadcza, ze przedmiotem umowy jest wlasno$c .
Trzeba mie¢ na uwadze réwniez nakazy okreslone w dyrektywie 2008/122, ktére
nalezatoby wprowadzi¢ do Kodeksu wykroczen. Za wykroczenia w zakresie dzia-
talnosci swojego przedsigbiorstwa, tj. zawieranie z konsumentem uméw bez zacho-
wania whasciwej tresci lub formy, odpowiada gléwnie przedsicbiorca. Z zadaniem
odstgpienia od umowy za wykroczenia przedsigbiorcy zwigzane z niezachowaniem
whasciwej formy lub tresci moze zadaé konsument nawet przed uptywem okreslo-
nego w ustawie terminu odstgpienia od $wiadczenia.

7 Informacje o ktérych mowa w art. 9, znajduja sie na pospolitym formularzu informacyjnym.
Wzér znajduje si¢ na zatgczniku nr 1 polskiej ustawy o timeshare.

* Miejsce zakwaterowania oraz inne obiekty (omdéwione w niniejszym artykule) uznaje
si¢ za przydatne, jezeli s3 one zgodne z charakterystyka i opisem. Analogicznie rozwazajac,
nieudostepnienie konsumentowi wszystkich obiektéw oraz ustug, do ktérych miat uzyska¢ dostep,

uwaza si¢ za nieprzydatne do wskazanego uzytku.
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Ze wzgledu na duzg popularno$¢ timeshare i jego zastosowania podjeto dzia-
tania, ktére stuza ujednoliceniu i harmonizagji przepiséw juz obowiazujacych. Zna-
czenie rynku ustug turystycznych z roku na rok nieustannie rosto. Timesharing
stwarza nie tylko mozliwos$¢ zatrudnienia, ale réwniez rozwéj mniejszych regionéw,
w ktérych dokonywane sg inwestycje. Miejscowosci takie majg szanse rozwoju nie
tylko turystycznego, ale réwniez spotecznego i ekonomicznego. Podstawowsy zaletg
tej figury jurydycznej s3 znacznie nizsze koszty w poréwnaniu z nabyciem wiasnosci
lokalu potozonej w miejscowosci wypoczynkowej. Kolejnym jej plusem jest podo-
bieistwo do umowy podrézy, co wigcej — wynika z tego brak probleméw z wyjaz-
dem i znalezieniem odpowiedniego zakwaterowania w do$¢ malowniczej, spokojnej
i atrakcyjnej turystycznie miejscowosci. Specyfika tej instytugji niesie wiele zagrozen
dla konsumentéw. Przedsiebiorcy majg mozliwo$¢ naruszenia intereséw oséb naby-
wajacych prawo timesharingu na podstawie zawieranych uméw. Ze wzgledu na
te okolicznosci bardzo wazne jest to, aby odpowiednie przepisy prawne regulowaly
sankcje, ktére groza za naruszenie tych zasad, jak réwniez powstrzymywaty przed
nieuczciwg praktyks, wrecz oszustwem, ze strony przedsigbiorcéw w przysztosci.
Poprzez negatywne dziatania, jakich dokonywano na rynku w przeciagu kilkudzie-
sieciu lat, postanowiono, ze niektére zapisy staly si¢ szczegdlnie spetryfikowane, co
doprowadzito do koniecznosci wprowadzenia zmian. Zalecenie to zrealizowano
poprzez zatwierdzenie dyrektywy 2008/122/WE, ktéra tym samym uchylita dyrek-
tywe 94/47/WE. Nowe regulacje wzmocnily pozycje ochrony konsumentéw i roz-
szerzyly regulacje prawne ich zastosowania odno$nie do ochrony. Obowiazek dosto-
sowania prawa polskiego do standardéw okreslonych przez dyrektywe wiazat sie
z konieczno$cig wprowadzenia zmian do ustawy o timesharingu. Nowa dyrektywa
musiata zosta¢ implementowana do dnia 23 lutego 2011 roku przez wszystkie pan-
stwa cztonkowskie nalezgce do Unii Europejskiej. Obowigzujaca ustawa w polskim
porzadku prawnym jest Ustawa z dnia 16 wrze$nia 2011 roku o timeshare. W Pol-
sce nie odgrywa moze ono tak znaczacej roli jak w pafistwach Europy Zachodnie;.
Jednakze inicjatywy ustawodawcze na poziomie Unii Europejskiej zobligowaly kra-
jowe ustawodawstwo do uregulowania pewnych kwestii wyzej wymienionych w celu
zapobiegania bezprawnemu zawieraniu uméw.
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TIMESHARE IN EUROPEAN AND NATIONAL
LEGISLATION

Summary

The present paper deals with timeshare. The publication explicates term of
figure timeshare and it’s brief history, subsequently it discusses about regulation
this institution over the course of European Union. The article assess degree of
similarity of polish rule and explains mean directive of European Parliament. This
directive is implement entirely to polish regulation. Both of them direct to con-
sumer protection policy. It’s very important because the employers broke the rule.
Summing, the directive of European Parliament was adopted in polish regulation.

Key words: timeshare, directive, polish jurisprudence, polish rule, regula-
tion, consumer, employer, third person.
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POZBAWIENIE WOLNOSCI W POLSKIM SYSTEMIE
PRAWNYM PO 2015 ROKU

Latem ubieglego roku weszta w zycie jedna z wickszych nowelizacji prawa
karnego procesowego od czasu wprowadzenia Kodeksu postepowania karnego
w roku 1997. Pewnego rodzaju uzupetnieniem tej nowelizacji byly kolejne noweli-
zacje Kodeksu karnego (z 27 wrzesnia 2013 roku, 20 lutego 2015 roku oraz 20 marca
2015 roku). Ustawy zmieniajace Kodeks karny w znacznym stopniu odnosity sie do
systemu wymierzania kar. Szczegdlnie istotne zmiany zaszty w regulacji dotycza-
cej kary pozbawienia wolnosci, a takze warunkowego zawieszenia tej kary. Celem
ustawodawcy bylo ograniczenie liczby wymierzanych kar pozbawienia wolno-
$ci z warunkowym zawieszeniem ich wykonania na rzecz kary grzywny oraz kary
ograniczenia wolnosci. Aby oceni¢ te zmiany, nalezy gruntownie przestudiowaé
zaréwno motywy ustawodawcy, jak i rezultaty jego dzialan.

Jednym z wazniejszych probleméw wspdtczesnej polityki kryminalne;
jest przeludnienie wigzien, okreslane przez tak zwany wspdtczynnik prizoniza-
cji. Wskaznik ten oznacza liczbe os6b uwigzionych w przeliczeniu na 100 tysiecy
mieszkancéw danego terytorium, przy czym zazwyczaj analizuje si¢ go w skali
panstwa. W panistwach zachodnioeuropejskich wspétezynnik ten wynosi okoto
100, natomiast w Polsce jego warto$¢ zmieniata si¢ z biegiem czasu. W czasach
PRL-u wynosit pomiedzy 250 a 300, by gwaltownie opa$¢ wraz ze zmiang ustroju
w 1990 roku. Ponowny wzrost zaobserwowano jednak juz w 1992 roku’. Liczba
o0s6b uwiezionych sukcesywnie rosta, by na poczatku XXI wieku osiagnaé niezwy-

" M. Malolepszy, Kilka uwag na temat reformy systemu sankcji, Prokuratura i Prawo 2015, nr 11,
S. 31— 44.
* A. Marek, Polskie prawo karne na tle standardéw europejskich, Pafistwo i Prawo 1994, nr s,
S. §—19.
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kle rozmiary. W 2007 roku wspétczynnik prizonizacji wynosit az 236°, a dzi$ wciaz
przekracza warto$¢ 200, zatem jest dwukrotnie wyzszy niz w krajach zachodnio-
europejskich®. Warto przy tym zwrdcié uwage, ze w krajach o nizszym wskazniku
prizonizacji wcale nie popetnia sic mniejszej liczby przestepstw — wrecz przeciw-
nie. Jak podaje P. Stepniak, we Frandji statystyki przestepstw s3 o wiele wyzsze niz
w Polsce, a mimo to struktury wigzienne s3 zupetnie inne’. Co wiecej, liczba prze-
stepstw popelnianych w Polsce sukcesywnie spada, a nie ro$nie’. Tym bardziej wiec
zastanawia wysoki wspétczynnik prizonizacji w Polsce. Warto podkresli¢ réwniez
negatywna role kary pozbawienia wolnosci w oddzialywaniu na osobe skazang.
Wielokrotnie to wlasnie pobyt w wiezieniu stanowi najbardziej znaczacy czyn-
nik kryminogenny wsréd oséb popelniajacych kolejne przestepstwo. W zakladzie
zamkni¢tym bowiem wig¢zniowie nie tylko majg styczno$é z osobami wyspecjalizo-
wanymi w dokonywaniu przestepstw, i to niejednokrotnie ,wigkszego kalibru”, ale
tez narazeni s3 na réznego rodzaju trudnosci, jesli chodzi o zycie codzienne’. Dodat-
kowym czynnikiem wplywajacym kryminogennie jest stosunek spoteczeristwa do
osoby, ktéra juz odbyta kar¢ bezwzglednego pozbawienia wolnosci. Nastepuje
wykluczenie takiej osoby ze spoleczeristwa, ujawniajace si¢ miedzy innymi poprzez
problemy ze znalezieniem stalej pracy czy uzyskaniem pewnych uprawnien. Takie
podejscie nie wplywa pozytywnie na psychike sprawcy, stanowi natomiast jeszcze
jeden czynnik utatwiajacy decyzje o popelnieniu kolejnego przestepstwa.

Istotng role w kwestii budowania polityki karnej odgrywa réwniez strukeura
kar wymierzanych przez sady. Wedtug badan’, najczesciej wymierzang w Polsce
kara jest kara pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem. Grzywny nie

> T. Szymanowski Zadania polityki kryminalnej na tle wystepujacych trudnosci, Pafistwo i Prawo
2007, nr 7, s. 16—-31.

* M. Malolepszy, Kilka uwag na temat reformy..., s. 33.

> P. Stepniak Francuski system redukgji kary, Pafistwo i Prawo 2009, nr 2, s. 78-88.

¢ Statystyki policyjne z lat 1999-2014 wyraznie na to wskazuja (http://www.statystyka.policja.pl/
st/ogolne-statystyki/ 47682, Postepowania-wszczete-przestepstwa-stwierdzone-i-wykrywalnosc-w-
latach-1999-2014.html [dostep: 16.02.2016].

7 Jak na przyklad oddziatywanie subkultur wieziennych (zob. np. M. Jastrzebska, Krdcka
charakterystyka zjawiska nieformalnych struktur podkultury przestepczej, Studia Gdanskie 2010,
t. 7, 8. 159-172).

* Wedle obliczen dokonanych przez M. Matolepszego w oparciu o Maly rocznik statystyczny 2014,
55% wymierzanych kar stanowi kara pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem, 22,3%
kara grzywny, 14% kara ograniczenia wolnosci i jedynie 10,2% kara bezwarunkowego pozbawienia
wolnosci (M. Malolepszy, Kilka uwag na temat reformy..., s. 32). Podobne dane podaje réwniez
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s tak popularne nie tylko ze wzgledu na niskie dochody 0séb skazanych, lecz takze
nikle prawdopodobienstwo ich uiszczenia, nawet jesli skazany posiada odpowied-
nie Srodki. Natomiast ograniczenie wolnoéci w postaci sprzed nowelizacji spoty-
kalo si¢ z niechetnym przyjeciem przez réznorakie instytucje’. Dlatego tez, kiedy
tylko sytuacja sprawcy na to pozwala, wymierza si¢ kare warunkowo zawieszong, co
czesto spowodowane jest réwniez Swiadomoscig przeludnienia wiezien i faktyczng
niemozliwoscia odbycia kary bezwarunkowego pozbawienia wolnosci. Jednakze
wymierzanie kar warunkowo zawieszonych moze powodowaé u sprawcy poczu-
cie rzeczywistej bezkarnosci, bowiem de facto nie zostal on pozbawiony swobody,
ktérg posiadat przed osadzeniem.

Obecne problemy polityki kryminalnej nie pojawity si¢ nagle i dyskusja nad
mozliwymi rozwigzaniami trwa od lat”. Mozna wyrdzni¢ kilka wazniejszych kwe-
stii, ktére wymagaja zmiany — przeludnienie wiezien, na ktére wskazuje wysoki
wspdtczynnik prizonizadji, zbyt duzg rolg kar warunkowo zawieszonych, a takze
ograniczenie roli pozostatych, nieizolacyjnych kar. Rozwigzanie pierwszego prob-
lemu ma dwojakg nature. Mozna zwickszy¢ liczbe wigzien, co wigzatoby sie z nakta-
dami finansowymi i wysitkiem organizacyjnym, lub tez wprowadzi¢ zmiany w pra-
wie". Pierwsze rozwigzanie moze jedynie krétkotrwale ograniczy¢ skale problemu,
bowiem aktualnie nalezatoby stworzy¢ miejsca dla zbyt wielu wigzniéw, a ponie-
waz liczba przestgpstw popetnianych rocznie w Polsce maleje, nowe wiezienia
szybko przestalyby by¢ potrzebne. Ustawodawca zdecydowat si¢ na to drugie roz-
wiazanie. Zmiany w systemie wymierzania kar nieuchronnie wplynac réwniez na
liczbe 0s6b osadzonych, zatem problem przeludnienia wigzien réwniez powinien
sie zmniejszy¢.

T. Szymanowski Zadania polityki kryminalnej na tle wystepujacych trudnosci, Paristwo i Prawo
2007, nr 7, s. 18.

’ Tamze, s. 36.

° M.in. A. Marek wskazywal na nadmierng punitywnos¢ polskiego prawa karnego (A. Marek,
Polskie prawo karne..., s. 16), a 3.12.2009 r. odbyla si¢ w Warszawie konferencja naukowa:
Alternatywy pozbawienia wolnosci w polskiej polityce karnej, (sprawozdanie zostato opublikowane
w Panstwie i Prawie nr § z 2010 1.).

" Tak wskazuje m.in. M. Matolepszy, Kilka uwag na temat reformy..., s. 32, P. Stepniak, Francuski
system redukgji kary, Patistwo i Prawo 2009, nr 2, s. 78-88.
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Chcac utworzy¢ sprawnie dzialajacy system prawny i nowe rozwigzania
prawne, nalezy przyjrzeé si¢ tez rozwigzaniom przyjetym w innych krajach. We
Frangji stosuje si¢ system redukji kar, polegajacy na tym, by wymierzone kary
zmniejszaé w zaleznosci od stopnia wspétpracy osadzonego przy wykonywaniu
kary pozbawienia wolnosci”. Ten system z jednej strony zapewnia indywidu-
alne podejscie do kazdego wigznia, z drugiej zacheca osadzonych do wspétpracy
z wymiarem sprawiedliwosci. Jednakze takie rozwigzanie nie niweluje kryminogen-
nych skutkéw pobytu w zamknietym zaktadzie, a jedynie skraca w nim pobyt. Nie
jest to zatem idealne wyjscie.

Zmiany w artykutach 34 i 35 Kodeksu karnego maja na celu zwickszenie
dolegliwosci kary ograniczenia wolnosci poprzez mozliwo$¢ orzeczenia obowiazku
pobytu w miejscu stalego zamieszkania w warunkach dozoru elektronicznego”.
Jak wskazujg autorzy uzasadnienia do projektu zmian w Kodeksie karnym, takie
rozwigzanie ma prowadzi¢ do zwigkszenia liczby orzeczonych kar ograniczenia
wolnosci. Ten typ kary miatby zastapié kare pozbawienia wolnosci w przypadkach
wystepkéw o $redniej spotecznej szkodliwosci.

Kara grzywny ma w przysztosci stanowié trzon struktury wymierzanych
kar. Temu wtasnie stuza najnowsze zmiany w Kodeksie karnym. Miedzy innymi
art. 37a umozliwia sadowi wymierzenie kary grzywny lub kary ograniczenia wol-
nosci zamiast innej kary, jezeli zagrozenie ustawowe nie przekracza 8 lat pozba-
wienia wolnosci. Dzieki temu znaczgco zwicksza si¢ zakres postepowan, ktére
moga zakonczy¢ si¢ wydaniem kary grzywny, a to z kolei moze pozytywnie wpty-
na¢ na struktury wymierzanych kar. Nalezy doda¢, ze taka zamiana kary na niz-
szg powinna by¢ dokonywana jedynie wéweczas, gdy okolicznosci sprawy nie stoja
temu na przeszkodzie. Jesli czyn zostat na przyktad popetniony nieumyslnie badz
zachowanie sprawcy wskazuje na jednorazowy charakter czynu, jest wysoce praw-
dopodobne, ze kara tagodniejsza bedzie efektywniej wypetniac funkcje wychowaw-

cza i prewencyjng niz potencjalna kara pozbawienia wolnosci.

® Tamze, s. 84.
" Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, druk
sejmowy nr 2393, Sejm VII kadengji, Uzasadnienie do projektu, s. 61, 79 i nn.
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Niezwykle istotne sg zmiany, jakie zaszty w dyrektywach wymiaru kary.
Zmieniona zostata tres¢ miedzy innymi art. s8 Kodeksu karnego. Pierwszy paragraf
tego artykutu ma podkresli¢ priorytet stosowania kar fagodniejszych przy zréwna-
niu kary bezwzglednego pozbawienia wolnosci i pozbawienia wolnosci z warunko-
wym zawieszeniem™. Te zmiang nalezy oceni¢ pozytywnie, nie tylko ze wzgledu na
ponowne uznanie kary pozbawienia wolnosci za najsurowsza, ale przede wszyst-
kim ze wzgledu na jednakowe potraktowanie kary warunkowo zawieszonej i tej bez
zawieszenia. Wezesniejsze regulacje nie wskazywaly na to, zatem wielokrotnie kara
warunkowo zawieszona mogta wydawac sie tagodniejsza dla sprawcy. Jak wska-
zuje M. Malolepszy, nowe brzmienie tego przepisu stwarza obowiazek dla sadu
uzasadnienia wydania wyroku skazujacego na kar¢ pozbawienia wolnosci, nieza-
leznie od warunkowego jej zawieszenia®. Ograniczenie stosowania tej regulacji do
przestepstw zagrozonych karg pigciu lat pozbawienia wolnosci i karami nizszymi
jasno wskazuje na cele ustawodawcy, jakimi s3 zmiana liczby wymierzanych kar
pozbawienia wolnosci w zawieszeniu, ale réwniez zmiana struktury kar wymierza-
nych za wystepki o Sredniej spoltecznej szkodliwosci. Nalezy zwréci¢ uwage na to,
ze w Polsce jednymi z najczgéciej popetnianych przestgpstw sg przestepstwa prze-
ciwko mieniu®. Nowa regulacja ma zastosowanie mi¢dzy innymi do kradziezy, co
z pewnoscia byto zamierzeniem ustawodawcy. Niewatpliwie taka zmiana podsta-
wowej dyrektywy wymiaru kary przyczyni sie do pozytywnych zmian w polskiej
penitencjarystyce.

Uchylenie § 2 art. 8 wedtug autoréw uzasadnienia do zmian wprowadzo-
nych 1 lipca 2015 roku jest odpowiedzia na postulaty doktryny”. Dotychczasowe
brzmienie tego przepisu uniemozliwialo orzeczenie kary grzywny, jesli istniato
wysokie prawdopodobienstwo, ze grzywna nie zostanie uiszczona. W swym zato-
zeniu przepis ten ma na celu usprawnienie postgpowania, gdyz jezeli osoba skazana

* Uzasadnienie Komisji Kodyfikacyjnej do projektu zmian w kodeksie karnym (https://bip.
ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego/komisja-
kodyfikacyjna-prawa-karnego-2009-2013/download,2556,1.html)

° M. Malolepszy, Kilka uwag na temat reformy..., s. 34.

b Statystyki policyjne: 183 tys. kradziezy cudzej rzeczy, 100 tys. kradziezy z wlamaniem, przy czym
np. 1 tys. zgwalcen htep://www.statystyka.policja.pl/st/ogolne-statystyki/47682,Postepowania-
wszczete-przestepstwa-stwierdzone-i-wykrywalnosc-w-latach-1999-2014.html [dostep: 16.02.2016].
7 Uzasadnienie do projektu zmian w Kodeksie karnym..., dz. cyt.
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nie moze uisci¢ kary, o czym sad wie w czasie orzekania, wydawanie kary grzywny
wydaje si¢ zabiegiem bezcelowym®. Jednakze w praktyce zdarzaly si¢ sytuacje,
w ktorych sady rezygnowaly z orzeczenia kary grzywny nawet wtedy, gdy skazany
mogt ja wykonad. Ustawodawca uznat jednak zmiane struktury wymierzanych kar
i zwickszenie w niej udziatu kary grzywny za istotniejsze od ryzyka niewyptacalnosci
skazanego. Przy ocenie tego przepisu nalezy wziag¢ pod uwage sytuacje, w ktérych
skazany okazal si¢ niewyptacalny, co doprowadzito do znacznego przedtuzenia
postepowania. Do takiego badania potrzeba wielu danych zaréwno z okresu przed
nowelizacja, jak i po jej wejsciu w zycie. Dopiero wéwczas bedzie mozna rozwazy¢
wszystkie wady i zalety tego rozwigzania. Z pewnoscig jest to bardzo radykalne
podejscie ustawodawecy, ktére jednak moze przetozy¢ sic na wyzszg skutecznosé
wykonywania kary grzywny.

Pewne watpliwosci budzi natomiast redakcja art. 75a Kodeksu karnego,
ktéry umozliwia zamiang wymierzonej kary pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem wykonania na kare ograniczenia wolnosci lub kare grzywny w sytu-
aqji, w ktérej skazany naruszyt zasady warunkowego zawieszenia. Zatem osoba
prawomocnie skazana za popetnione przestepstwo, jezeli narusza narzucone jej
obowiazki, moze liczy¢ na kare fagodniejsza niz osoba, ktéra ich nie naruszy. Moze
to prowadzi¢ do wielu naduzy¢, dlatego tez mozna sadzi¢, ze art. 7sa § 1 ma zastoso-
wanie jedynie w wyjatkowych sytuacjach, o czym ustawodawca nie wspomniat. Nic
dziwnego, ze znowelizowany przepis byt juz w doktrynie krytykowany”.

Takze sposéb wykonywania kary grzywny nie pozostaje bez znaczenia.
Wspotczesny system nie zapewnia pomocy dla skazanego w przypadku trudno-
§ci z jej wykonywaniem. Dodatkowo bardzo szybko kara grzywny moze zostaé
zamieniona na kar¢ o surowszym charakterze (zastgpcza kara pozbawienia wolno-
§ci), co z calg pewnoscig nie wplynie pozytywnie na strukture wykonywanych kar.
Wedtug projektodawcéw, w przyszlosci kara grzywny bedzie stanowié okoto 60%
wymierzanych kar w Polsce™. Zatem wigksza liczba skazanych moze by¢ pézniej

i Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny..., s. 141.
” M. Malolepszy, Kilka uwag na temat reformy..., s. 37.
* Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny..., s. 142.
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skazana na zastepcza kare pozbawienia wolnosci, a to stoi w sprzecznosci z celami
nowelizacji. Instytucja, ktéra moze zapobiec negatywnym efektom zastepczych kar
pozbawienia wolnosci, jest art. 48a Kodeksu karnego wykonawczego, ktéry wszed!
w zycie 1 lipca 2015 roku. Przepis ten umozliwia wstrzymanie wykonywania kary
zastgpcezej, jesli skazany zobowiaze sie do podjecia pracy spolecznie uzytecznej. Nie
jest to rozwigzanie idealne, zwlaszcza ze sprawia wrazenie niwelowania skutkéw
bledu, a nie jego przyczyn. Co wiccej, juz wezedniej istniata taka mozliwo$é na pod-
stawie art. 24 Kodeksu karnego wykonawczego. Mimo wszystko wprowadzone
rozwigzanie nalezy oceni¢ pozytywnie, cho¢ jednoczesnie mozna zywi¢ nadzieje, ze
zajda dalsze, bardziej przemyslane zmiany w systemie wykonywania kary grzywny.

Warunkowe zawieszenie kary pozbawienia wolno$ci ma negatywne skutki
dla wymiaru sprawiedliwosci nie tylko ze wzgledu na niepewno$¢ przysztosci ska-
zanego, ktéry moze w pewnym momencie ztamac obowiazki wynikajace z budowy
warunkowego zawieszenia, lecz réwniez ze wzgledu na to, ze kara warunkowo
zawieszona czesto nie ma charakeeru probacyjnego™. Ustawodawca planuje zmniej-
szenie liczby wymierzanych kar warunkowo zawieszonych, zwlaszcza w przypad-
kach przestepstw o powazniejszym charakterze. W tym wtlasnie nalezy upatrywad
powodéw zmiany art. 69 § 1, ktéry w nowym brzmieniu umozliwia warunkowe
zawieszenie wykonywania kary pozbawienia wolnosci ponizej roku. Takie uksztat-
towanie tresci przepisu moze mie¢ dwa skutki — naktonienie s3déw do wydawania
nizszych kar pozbawienia wolnosci™ oraz podkreslenie roli warunkowego zawiesze-
nia, ktére powinno by¢ stosowane jedynie w wyjatkowych sytuacjach, a poza nimi
nie jest pozadane.

Kolejng przestankg zastosowania warunkowego zawieszenia kary, jaka znaj-
duje si¢ w znowelizowanym art. 69 § 1, jest brak wczesniejszego skazania na karg
pozbawienia wolnosci. Jak wskazuje M. Malolepszy, taka redakcja przepisu moze
prowadzi¢ do sytuadji, w ktdrej sprawca zostal wezesniej skazany na kare pozbawie-

* Sprawozdanie z konferencji naukowej w Warszawie 3.12.2009 r. Alternatywy pozbawienia
wolnosci w polskiej polityce karnej, Pafistwo i Prawo 2010, nr s, 5. 122-123 — wedle K. Krajewskiego
jedynie 27,4% z wymierzanych kar pozbawienia wolnosci z zawieszeniem bylo wykonywanych
z dozorem kuratora.

* M. Malolepszy, Kilka uwag na temat reformy..., s. 41 — by stopniowo odcigzy¢ wiezienia.
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nia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonywania, a w drugim postepo-
waniu nie mozna wobec niego zastosowa¢ tej instytugji, niezaleznie od prognozy
kryminologicznej. Zatem sprawca musi zosta¢ skazany na kare bezwzglednego
pozbawienia wolnosci, chyba ze sad, chcac tego uniknaé, wymierzy kare ograni-
czenia wolnosci badz grzywny. Moze to skutkowaé wydaniem niesprawiedliwego
wyroku, kary zawyzonej badz zanizonej w stosunku do winy sprawcy.

Ciekawym rozwigzaniem wprowadzonym przez nowelizacje z 20 lutego
2015 roku sg kary mieszane. S3d moze orzec wobec sprawcy tacznie kare pozbawie-
nia wolnodci i kare ograniczenia wolnosci, przy czym kara pozbawienia wolnosci
nie moze przekroczy¢ 3 miesiecy lub 2 lat w przypadku czynéw zagrozonych karg
pozbawienia wolnosci powyzej 10 lat. Kary te majg by¢ wykonywane w okreslonej
kolejnosci, przy czym jako pierwsza ma by¢ wykonywana kara pozbawienia wol-
nosci. Rozwigzanie budzi uzasadnione watpliwosci, bowiem ustawodaweca, ktéry
najwidoczniej chce zmniejszy¢ liczbe orzekanych i wykonywanych kar pozbawienia
wolnosci, decyduje o pierwszenstwie tej kary wzgledem kary ograniczenia wolnosci.
Zatem skazany za przestgpstwo na wrecz symboliczng kare pozbawienia wolnosci
ponizej 3 miesiecy musi odby¢ te kare w wigzieniu. Nawet krétki pobyt w zakla-
dzie penitencjarnym ma negatywny wplyw na psychike skazanego, a takze na jego
postrzeganie w spoleczenstwie jako bylego wigznia. Na dodatek kryminogenny
wplyw kary pozbawienia wolnosci nie ulega watpliwosci. Przy zastosowaniu kolej-
nosci odbywania kar okreslonej w nowelizagji, kara ograniczenia wolnosci traci
swdj charakter prewencyjny, poniewaz wczesniej odbyta surowsza kara ma wickszy
wplyw na psychike skazanego i kare ograniczenia wolnosci z powodzeniem mozna
by zastapié poprzez zastosowanie innych $rodkéw. Co wigcej, kara pozbawienia
wolnosci ma w naszym systemie prawnym charakter ultima ratio, zatem powinna
by¢ stosowana jedynie w ostatecznosci, co zresztg nowelizacja zdaje si¢ podkre-
$la¢”. Tymczasem rozwigzanie, ktére funkcjonuje od 1 lipca 2015 roku, catkowicie
przeczy tym stwierdzeniom. Kara pozbawienia wolnosci, z zasady surowsza, ma
by¢ wykonywana z pierwszenistwem przed karg fagodniejsza, co stanowi dysonans
z dyrektywami wymiaru kary, ktére dosé jasno porzadkuja kary pod wzgledem ich
surowosci. Gdyby kolejnos¢ wykonywanych kar bylaby inna, ocena instytugji kary
mieszanej bytaby zdecydowanie pozytywna. Wéweczas kara ograniczenia wolnosci
pelnitaby funkcje prewencyjna i wychowawcza jednoczesnie, zwlaszcza jesli sad

? Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny..., s. 2.
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moéglby zadecydowad o rezygnacji z kary pozbawienia wolnosci, jesli skazany wyka-
zalby sie wolg wspélpracy, podobnie jak to jest w systemie francuskim™.

Zmiany, ktére weszly w zycie 1 lipca 2015 r., maja zmienié strukture wymie-
rzanych kar, zwickszy¢ liczbe wymierzanych kar grzywny i ograniczenia wolnosci
kosztem kary pozbawienia wolnosci, w szczegdlnosci w warunkowym zawieszeniu.
Z caly pewnoscig cel zmian nalezy ocenié pozytywnie, zwlaszcza ze dyskusje w tej
kwestii trwaja w doktrynie od lat. Jednak nowa regulacja ma swoich zwolennikéw
i przeciwnikéw. Trudno oceni¢ jednoznacznie t¢ nowelizacj¢, poniewaz od jej wej-
$cia w zycie mingto zaledwie pét roku. Mimo wszystko mozna prébowaé przewi-
dzie¢ skutki, jakie niosg ze sobg wprowadzone zmiany.

Jesli chodzi o podkreslenie roli kary pozbawienia wolnosci jako ultima ratio,
to czeSciowo osiggnicto sukces. Jednakze sposdb regulagji kary mieszanej niweczy
to wrazenie, zréwnujac kare pozbawienia wolnosci i kar¢ ograniczenia wolnosci,
a nawet przechylajac szalg w strong kary ograniczenia wolnosci, powszechnie uzna-
wanej za fagodniejsza. Ta kwestia z pewnoscig bedzie jeszcze przedmiotem dyskusji
wiréd przedstawicieli doktryny i by¢ moze zostanie wypracowane rozwigzanie bar-
dziej odpowiadajace potrzebom polityki kryminalne;j.

Mozina przypuszczaé, ze nowa regulacja kary grzywny bedzie skutkowa¢
wickszym jej udziatem w strukeurze orzekanych kar. Jednakze nalezy réwniez wzigé
pod uwage watpliwosci dotyczace wykonywania kary grzywny, ktére wymienit
M. Malolepszy. Zmiany w Kodeksie karnym nie s3 bowiem wystarczajace, by uznaé
prace w tej kwestii za zakonczong. Wiele wskazuje na sukces prawodawcy w zakre-
sie zwigkszenia liczby wymierzanych kar grzywny, lecz wcigz brakuje dostatecznie
skutecznej regulacji dotyczacej wykonywania tej kary. Zwigkszenie skutecznosci
wymierzanej kary grzywny powinno by¢ przedmiotem kolejnych dyskusji dok-
tryny, a w przyszlosci takze zmian w Kodeksie karnym wykonawczym.

Jednoznacznie pozytywnie nalezy oceni¢ zmiany dotyczace warunkowego
zawieszenia kary pozbawienia wolnosci. Przede wszystkim mozna spodziewad
si¢ zmniejszenia liczby wymierzanych kar pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem ich wykonania, ale réwniez zmiany podejscia do tej kary. Zréwna-

** P. Stepniak, Francuski system redukdji kary, , dz. cyt., s. 8s.
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nie bezwarunkowej kary pozbawienia wolnosci z karg warunkowo zawieszona
moze przyczynié sie to zwickszenia $wiadomosci 0os6b zwigzanych z prawem kar-
nym. Przede wszystkim sady mniej pochopnie beda decydowaly sie na warunkowe
zawieszenie kary, co powinno przetozy¢ sie réwniez na zmiane podejscia spoleczen-
stwa do tej kary.

Zmiany wprowadzone w Kodeksie karnym, zwtaszcza te dotyczace kar,
powinny zawsze i$¢ w parze ze zmianami w Kodeksie karnym wykonawczym.
Tymczasem nowa regulacja umozliwia zwigkszenie liczby orzekanych kar grzywny
i ograniczenia wolnosci, a nie zostaly zmienione mechanizmy wykonywania kar.
Moze to prowadzi¢ do wielu trudnosci, dlatego tez nalezy zastanowi¢ si¢ na ewen-
tualnymi dalszymi zmianami w prawie karnym, tym razem dotyczacymi Kodeksu
karnego wykonawczego. Jednoczesnie, po uplywie co najmniej roku od wprowa-
dzenia nowelizagji, powinny zosta¢ przeprowadzone badania dotyczace struktury
wymierzanych kar po 2015 roku.
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IMPRISONMENT IN POLISH LEGAL SYSTEM
AFTER 2015

Summary

In the article, author tries to analyze changes in polish criminal law after
great amendment in year 2015. Changes were necessary due to great prisonisation
factor in Poland. Many polish lawyers insisted on introducing changes into polish
criminal law due to its high punitivity. Before 2015 the structure of punishments
was not compatible with politics of government. Main part of sentenced punish-
ments was imprisonment, especially conditionally suspended. Due to the prison
overcrowding and dramatic lack of space for prisoners, the punishments are not
executed. New regulation is aimed to lower the number of prisoners and simul-
taneously increase number of financial punishments. In practice it turned to be
very difficult to implement into law. To sum up, some of new regulations should
be regarded as positive signs in polish law, but some are not efficient. Only criminal
code and criminal procedure code were amended, but not the criminal executive
code, which partially destroys effects of new regulation. Amendments in 2015 year
should be considered as beginning of great changes in polish criminal law.

Key words: Penal policy, imprisonment, 2015 amendment.
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ORZECZNICTWO SADU NAJWYZSZEGO
DOTYCZACE SEUZEBNOSCI PRZESYEU JAKO
NARUSZENIE PRAWA CZEOWIEKA DO WEASNOSCI

W dniu 3 sierpnia 2008 r. weszta w zycie Ustawa z dnia 30 maja 2008 r.
o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw’ (dalej: Ustawa).
Wskazana nowelizacja Kodeksu cywilnego miedzy innymi wprowadzata do pol-
skiego systemu prawnego nieznane wczesniej ograniczone prawo rzeczowe — stu-
zebno$¢ przesytu.

Stuzebnos¢ przesytu uregulowano wprowadzonymi do Kodeksu cywilnego
przepisami wyrazonymi w art. 305 -305" k.c. W uzasadnieniu Ustawy wprowa-
dzenie nowej konstrukeji prawnej motywowano potrzeba umozliwienia przed-
siebiorcy przesytowemu zdobycia wlasciwego tytutu prawnego do korzystania
z czgéci nieruchomosci, na ktdrej ma zamiar posadowic¢ albo posadowit urzadzenia,
o ktérych stanowi art. 49 k.c. Rzeczony tytut prawny, oprécz mozliwosci legal-
nego posadowienia urzgdzen oraz ich eksploatacji, zapewni¢ miat takze swobodny
dostep przedsicbiorcy do urzadzent w celu ich konserwagji lub naprawy’.

Wprowadzenie nowej instytucji do zamknietego katalogu ograniczonych
praw rzeczowych nalezy ocenié pozytywnie. Stan prawny przed nowelizacja nie
pozwalal na zgodne z interesami wszystkich uregulowanie stanu wspétkorzysta-
nia z nieruchomosci przez przedsigbiorce przesylowego’. Przyjety projekt Ustawy
okazat si¢ jednak wadliwy, gdyz nie zawieral przepiséw regulujacych kwestie tem-
poralne. W tym przypadku byla to kwestia kluczowa, poniewaz wprowadzono
zupelnie nowe prawo rzeczowe odnoszgce si¢ do stanéw faktycznych istniejacych

' Dz.U. z2008 1. Nr. 116 poz. 731.

* Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz ustawy — Kodeks postepowania
cywilnego, druk sejmowy nr 81.

> J. Wszolek, Zasiedzenie stuzebnosci przesytu, Rejent 2012, nr 1, s. 117.
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juz od lat. Wydaje sie, ze ustawodawca nie wzial pod uwage konsekwencji braku
przepiséw przejsciowych, regulujacych dtugoletnie wspétkorzystanie z nierucho-
moféci prywatnych przez przedsicbiorstwa przesytowe.

Ustawodawca w art. 305” k.c. umozliwit wystgpowanie z inicjatyws ustano-
wienia shuzebnosci przesytu nie tylko przedsiebiorcy przesylowemu. Zgodniez § 2
tego artykutu takze wlasciciel nieruchomosci moze zada¢ odpowiedniego wyna-
grodzenia za ustanowienie shuzebnosci na gruntach do niego nalezacych. Jednak
wlasciciel nieruchomosci z powyzszym zadaniem wystepowaé moze dopiero, gdy
przedsicbiorca przesytowy odméwi ustanowienia stuzebnosci, a ustanowienie jej
jest niezbedne, aby méc korzystaé z posadowionych na gruncie urzadzen, o keérych
mowa w art. 49 § 1 k.c.

W polskich warunkach znaczna cz¢é¢ ewentualnych zadan stron dotyczacych
ustanowienia stuzebnosci dotyczyta instalacji posadowionych na wiele lat przed
nowelizacjg 2008 r. W odpowiedzi na kierowane na podstawie wprowadzonych
przepiséw wnioski o ustanowienie stuzebnosci przesytu za odpowiednim wyna-
grodzeniem przedsi¢biorcy przesytlowi, na podstawie dtugoletniego faktycznego
wspotkorzystania z nieruchomosci, podnosili zarzut zasiedzenia. Jak zostato wska-
zane wyzej, ustawodawca nie zawarlt w nowelizacji przepisow regulujaccych, w jaki
sposdb nalezy kwalifikowa¢ dotychczasowe wspoétkorzystanie z nieruchomosci.

Milczenie ustawodawcy w sprawie stosunkéw faktycznych, zaistniatych
przed wprowadzeniem Ustawy, sprawilo, ze niepelne regulacje zostaty uzupet-
nione przez orzecznictwo, szczegélnie Sadu Najwyzszego, ktéry, wyinterpreto-
wawszy stuzebnos¢ gruntows o tresci stuzebnosci przesytu, dopuscit si¢ zastosowa-
nia wyktadni prawotwdrczej, co mozna uznad za ztamanie konstytucyjnej zasady
numerus clausus zrédet prawa.

Celem niniejszej pracy jest analiza procesu tworzenia wskazanej linii orzecz-
niczej przez Sad Najwyzszy. Autorzy stawiaja takze hipoteze o niezgodnosci wyin-
terpretowanych przez judykature norm postepowania z Konstytucja RP z 1997 r.
oraz miedzynarodowymi standardami z zakresu praw czlowicka (art. 1 Protokotu
do Konwendji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci*).

* Dz.U.z1993 1. Nr 61 poz. 284.
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1. Uwarunkowania historyczne — okres Polskiej Rzeczpospolitej
Ludowrej

Jako bezposrednig przyczyne dodania stuzebnosci przesytu do katalogu
ograniczonych praw rzeczowych nalezy wymieni¢ szereg sytuacji faktycznych,
polegajacych na korzystaniu z nieruchomodci innych oséb przez wlascicieli urza-
dzen przesytowych przy jednoczesnym braku uregulowania prawnego korzysta-
nia albo uregulowania w sposéb nicodpowiadajacy interesom stron w stopniu
dostatecznym’.

Przewazajaca wigkszo$¢ eksploatowanych obecnie linii przesylowych zostata
pobudowana w czasach ustroju socjalistycznego, w ktérym prawo wlasnosci oby-
wateli chronione byto w daleko mniejszym zakresie, niz ma to miejsce w Konsty-
tugji RP z1997 r. Ustawodawca przewidziat instrument prawny ograniczenia wias-
nosci nieruchomosci, na ktérych posadowione mialy by¢ urzadzenia przesytowe,
poprzez wydawanie decyzji administracyjnych. Podstawg dla wydawania przed-
miotowych decyzji byt art. 35 Ustawy o zasadach i trybie wywtaszczania nierucho-
mosci z 12 marca 1958 r.°

Nalezy jednak podkresli¢, ze mimo stosownych narzedzi prawnych, sytuo-
wanie urzadzen przesylowych wielokrotnie odbywato si¢ bez podstawy prawnej.
Wykonawcy inwestycji pafistwowych nie pozyskiwali takze zgody wiadcicieli nieru-
chomofdci, przez co naruszali ich uprawnienia whascicielskie’. Zgodnie z szacunkami
okresla si¢, ze nawet ok. 40% infrastruktury przesytowej zostato posadowione bez
tytutu prawnego’. W efekcie wladciciele nieruchomosci zostali zmuszeni do znosze-
nia licznych niedogodno$ci z powodu nielegalnie pobudowanych na ich gruntach
sieci przesytowych, m.in. gazociagdw, ropociagéw czy sieci elektroenergetycznych.
W polskich mediach prezentowane sg liczne reportaze przedstawiajace sytuacje
pokrzywdzonych wiascicieli. W programach tych czesto pojawiajg si¢ relacje o przy-

musie stosowanym przez wladze Polskiej Rzeczpospolitej Ludowej wobec obywa-

° B. Rakoczy, Zasiedzenie stuzebnosci przesyfu, Warszawa 2014, s. 9.

*DzU.z 1958 r. Nr 17 poz. 70.

7 J. Wszolek, Zasiedzenie..., s. 119.

* P. Lewandowski, Stuzebnos¢ przesytu w prawie polskim, Warszawa 2014, s. s0.
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teli — obecnos¢ stuzb milicyjnych oraz wojska przy instalowaniu urzadzen’. Co wig-
cej, wypowiedzi zamieszczane w artykutach prasowych potwierdzajg wyjasnienia
sktadane w sadach przez osoby, na ktérych gruntach posadowiono elementy linii

przesytowych.

Brak poszanowania wlasnosci obywateli przez 6wezesne przedsiebiorstwa
panstwowe przejawiat sie takze tym, ze w warunkach ustroju socjalistycznego nie
wystepowaly one o wydanie decyzji wywlaszczeniowych, w ktérych wymienione
byly numery ewidencyjne wywtaszczanych gruntéw oraz dane personalne ich whas-
cicieli. W wyniku takiego podejscia do obowiagzku spetniania wymogéw formalno-
prawnych sytuowania urzadzen przesytowych aktualni przedsi¢biorcy przesytowi
— nastgpcy prawni pierwotnych przedsicbiorstw pafstwowych jako tytut prawny
do korzystania z czesci nieruchomosci, przez ktére przebiega linia, s3 w stanie wska-
za¢ jedynie decyzje administracyjne dotyczace danego odcinka linii, ktéry nierzadko
ciaggnie si¢ na wiele kilometréw.

Budowanie urzadzen przesylowych przed rokiem 1990 w Polskiej Rzeczpo-
spolitej Ludowej w bardzo wielu przypadkach odbywato si¢ z naruszeniem gwa-
rantowanego w Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci
prawa cztowieka do whasnosci. Stad przypisywanie biernosci wlascicielom grun-
téw W sytuacji stosowania wobec nich przymusu panstwowego oraz przyznawa-
nie, ze biegt przeciwko nim bieg zasiedzenia, nie znajduje podstaw aksjologicznych
w obecnym systemie prawa miedzynarodowego i krajowego.

> M.in. J. Chetminski, Od 29 lat walczg z nielegalnymi kablami nad swoim domem, http://
warszawa.wyborcza.pl/warszawa/1,34862,17458577,0d_29_lat_walcza_z_nielegalnymi_kablami_
nad_swoim.html [dostep: 20.04.2016]; Mieszkaniec Zawady nie poddaje si¢ w walce z Tauronem
http://www.wczestochowie.pl/artykul/12534,mieszkaniec-zawady-nie-poddaje-sie-w-walce-z-
tauronem [dostep: 20.04.2016]; Sad: Stup nielegalny, ale niech stoi http://www.tvna4.pl/blisko-
ludzi,18,m/sad-slup-nielegalny-ale-niech-stoi,1098.html [dostep: 20.04.2016]; M. Pilarczyk, Stupy
energetyczne powstaly nielegalnie? Samowola budowlana Enei http://www.gloswielkopolski.
pl/artykul/610293,slupy-energetyczne-powstaly-nielegalnie-samowola-budowlana-enei,id,t.html
[dostep: 20.04.2016].
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2. Cywilnoprawne $rodki dochodzenia roszczer z tytutu
posadowienia urzadzen przesytowych

Wskazujac na sytuacje whascicieli nieruchomosci, ktérych uprawnienia whas-
cicielskie byty niedostatecznie chronione przez prawo socjalistyczne, nalezy takze
przeanalizowad, jak wygladala ich sytuacja po roku 1990. Korzystajac z komplek-
sowej zmiany przepiséw prawnych, zaréwno w sferze aksjologicznej, jak i tresci,
whasciciele nieruchomodci — przy znacznie wickszej $wiadomosci prawnej — zaczeli
w wickszej liczbie walczy¢ o przystugujace im prawa. Do najbardziej powszechnych
krokéw nalezato nieudzielanie zgody na wstep na nieruchomo$¢ pracownikom
przedsigbiorstwa przesylowego, ktdrzy mieli na celu naprawe lub konserwacje
urzadzen, a takze wytaczanie powédztwa o odszkodowanie za bezumowne korzy-
stanie z gruntu. Niektdrzy z whascicieli wytaczali powddztwa, kedrych trescig byto
roszczenie negatoryjne z art. 222 § 2 k.c., jednak orzecznictwo w sposéb zgodny bar-
dzo szybko przyznato przedsi¢biorcom przesylowym status dziatajacych na rzecz
dobra publicznego, podajac jednoczesnie niezwykle wysokie koszty przenoszenia
urzadzen jako przestanke oddalenia powédztwa®. W celu uregulowania tytutu do
korzystania z urzadzen shuzacych do przesytu stosowano konstrukcje umowy obli-
gacyjnej, siggni¢to takze do koncepdji, uregulowanego w art. 28s k.c., ograniczo-
nego prawa rzeczowego stuzebnosci gruntowe;.

Istotg wyzej wymienionego prawa jest obcigzenie danej nieruchomosci (zwa-
nej nieruchomodcig obcigzona) mozliwoscig korzystania z niej przez whasciciela nie-
ruchomo$ci wladnacej w taki sposéb, ze zwicksza to uzytecznosé nieruchomosci
wiadnacej. Cheac ustanowid stuzebnosé gruntows na nieruchomosciach, na kté-
rych posadowione zostaly urzadzenia przesytowe, strony umowy napotkaly jednak
znaczacy problem. Ustanowienie stuzebnosci gruntowej w kontekscie infrastruk-
tury przesylowej nastepowato zazwyczaj wbrew literalnemu brzmieniu przepisu —
art. 285 § 2 k.c., ktéry stanowi w sposéb nastepujacy: ,Stuzebnosé gruntowa moze
mie¢ jedynie na celu zwigkszenie uzytecznosci nieruchomosci wtadnacej lub jej
oznaczonej czesci”. Jakkolwiek w wyniku jej ustanowienia niewatpliwie zwickszata
si¢ uzyteczno$¢ calego przedsicbiorstwa, o tyle w zaden sposdb nie zwigkszata sie
uzyteczno$¢ danej nieruchomosci wskazanej jako wtadnaca.

* Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9.07.2008 r. sygn. akt. V. CSK 52/08, publ. sip.lex.pl.
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W kontekscie omawianego problemu po raz pierwszy w sposéb dobitny
zaznacza si¢ uzupelniajace literalng tres¢ przepiséw powszechnie obowigzujacego
prawa orzecznictwo Sadu Najwyzszego, ktéry w uchwale z 17 stycznia 2003 r.,
wydanej pod sygnaturg akt III CZP 79/02 stwierdzil, ze ,,okoliczno$¢, ze nierucho-
mo$¢ wladnaca wchodzi w sktad przedsiebiorstwa energetycznego sama przez sie,
nie wyklucza mozliwosci zrealizowania przez strony umowy o ustanowienie stu-
zebnosci gruntowej celu okreslonego w art. 285 § 2 k.c.”. Przytoczona teza uchwaty
okazata si¢ niezwykle brzemienna w skutki. S3d w sposéb jednoznaczny odszedt od
literalnej tresci przepisu art. 285 § 2 k.c. i wskazal, ze przy ustanawianiu stuzebnosci
gruntowej nie zachodzi konieczno$¢ udowodnienia zwickszenia funkcjonalnosci
nieruchomosci wladngcej. Wskazana wyktadnia przepiséw zostata przez doktryne
nazwana ,dynamiczng” oraz ,twércza”. Komentarze przedstawicieli nauki koncen-
trowaly siec wok6t dwéch probleméw: fakeu, ze wiele aspektéw nalezacych do kwe-
stii urzadzen przesylowych wymykato sie dwezesnie obowigzujacemu prawu, oraz
niepozadanych dla obywateli skutkéw prawotwérczej wyktadni judykatury, ktéra
pozostaje w sprzecznosci z zagwarantowana jednostce pewnoscig prawa".

Dochodzac do wniosku wskazanego powyzej w tezie sentendji, SN zwrdcit
uwage na daleko posuniety rozwéj cywilizacyjny i techniczny stosunkéw cywil-
noprawnych. W wyniku wspomnianego rozwoju, zdaniem SN, obowijzujace
dwezesnie przepisy dotyczace stuzebnosci gruntowej nie wystarczaly, aby w petni
zaspokoié potrzeby stron takie prawo ustanawiajacych. Stad wystapita koniecznosé
stosowania prawa sposéb ,elastyczny” oraz ,dynamiczny”. Sad wskazat takze, ze
z uwagi na wzgledy ideologiczne do Kodeksu cywilnego z 1964 r. nie zostat recypo-
wany przepis wyrazony w art. 175 Dekretu z dnia 11 pazdziernika 1946 r. — Prawo
rzeczowe”, pozwalajacy na ustanowienie stuzebnosci na rzecz przedsi¢biorcy”.
W zwiazku z powyzszymi rozwazaniami Sad Najwyzszy wskazal, ze skoro przedsie-
biorstwo stanowi zorganizowany zesp6t skladnikéw, to zwickszenie jego uzytecz-
nosci jako catosci posrednio obejmuje réwniez wszystkie jego sktadniki, nie wyla-
czajac nieruchomosci wehodzacych w sktad przedsiebiorstwa.

" J. Wszolek, Zasiedzenie..., s. 131.
" Dz.U.z1946 1. Nrs7 poz. 319.
" Por. M. Biernacki, Stuzebnos¢ przesytu jako ograniczone prawo rzeczowe, Rejent 2010, nr 4, s. 13.
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Przytoczone orzeczenie jest niezwykle wazne takze z uwagi na fake, ze na nim
oparte zostalo takze postanowienie wydane 8 wrzesnia 2006 r., pod sygnatura akt
II CSK 112/06. W powyzszym orzeczeniu Sad Najwyzszy po raz pierwszy dopuscit
mozliwos¢ zasiedzenia stuzebnosci gruntowej na potrzeby korzystania z urzadzen
przesytowych. W powyzszej sprawie sady obu instancji wydaly wyrok stwierdzajacy
niedopuszczalno$¢ wniosku o zasiedzenie, gdyz nie zostata spetniona jedna z prze-
stanek zaistnienia posiadania stuzebnosci gruntowej — nie doszto do zwigkszenia
funkcjonalnosci nieruchomosci, o jakiej méwi art. 285 § 2 k.c. Sad Najwyzszy nato-
miast stwierdzil, ze ulatwienie funkcjonowania przedsigbiorstwa moze, w okolicz-
nosciach konkretnej sprawy, stanowic jednoczesnie zwickszenie uzytecznosci nieru-
chomosci nalezacej do tego przedsigbiorstwa. Dopatrzyt si¢ wiec w okolicznosciach
sprawy stanu posiadania stuzebnosci gruntowe;j.

Postanowienie to otworzylo droge przedsiebiorstwom przesylowym do
podnoszenia zarzutu zasiedzenia stuzebnosci gruntowej w sprawach, w ktdrych
taka mozliwos¢ w $wietle obowigzujacych przepiséw nie istniata. Okazalo si¢ takze
bardzo wazne dla stron wystepujacych z zadaniami w zwigzku z usytuowaniem na
nieruchomosci urzadzen przesytowych. Przytaczajac instytucje zasiedzenia, nalezy
opisa¢ wazne z punktu widzenia poruszanej tematyki aspekty tej instytucji — jej
cel oraz przestanke biernosci podmiotu bedacego whascicielem obiektu posiada-
nia dazacego do zasiedzenia. Przytaczajac stowa prof. E. Gniewka: ,Podstawowsg
funkcja zasiedzenia jest eliminacja dtugotrwalej rozbieznosci migdzy faktycznym
wykonywaniem uprawnien whascicielskich a formalnoprawnym stanem wtasnosci,
natomiast nastepuje ono na skutek jego [whasciciela — przyp. aut.] zaniedbania,
. Warpli-

wosci budzi kwestia biernosci wlascicieli nieruchomosci, na ktérych usytuowane

P14

przejawiajacego si¢ dtugotrwalym tolerowaniem cudzego posiadania

zostaly urzadzenia przesylowe. W celu uznania, ze zachowali bierno$¢, nalezy
dowie$¢, ze przy zachowaniu przecietnej starannosci mogliby powzig¢ wiedze, ze
dane przedsicbiorstwo moze zasiadywa¢ ograniczone prawo rzeczowe. Natomiast
mozliwo$¢ ustanowienia stuzebnosci gruntowej z pominieciem przestanki wyni-
kajacej z art. 285 § 2 pojawita si¢ jedynie w judykaturze i jedynie po uchwale Sadu
Najwyzszego z 17 stycznia 2003 r. Nalezy zatem poda¢ w watpliwo$¢ konkluzje, ze
przed wspomniang data mogli oni podjaé prébe przerwania biegu zasiedzenia.

“* E. Gniewek, Kodeks cywilny. Ksiega druga. Wlasnos¢ i inne prawa rzeczowe. Komentarz,
Krakéw, 2001.
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Brak $wiadomosci (biorac pod uwage funkcje wychowawczg oraz funkcjo-
nalna instytugdji zasiedzenia®) nie wynikat z braku dotozenia odpowiedniej staran-
nosci czy tez postawy pasywnej wzgledem przedsigbiorcy de facto wspétkorzysta-
jacego z nieruchomosci. Rzekoma biernos¢ ze strony wiadcicieli nieruchomosci
spowodowana byta faktem niedostatecznej sSwiadomosci prawnej wéréd obywa-
teli. Nalezy stwierdzi¢, ze przed rokiem 2003 nikt nie brat pod uwage mozliwosci
oddzielenia kwestii stuzebnosci gruntowej od zwickszania uzytecznosci nierucho-
mo$ci wladngcej. Zatem zasadne jest postawienie tezy, iz przed rokiem 2006 nie
wystepowato u whascicieli nieruchomosci przekonanie o mozliwosci biegniecia
trybu zasiedzenia.

Nie spos6b zatem zarzuci¢ whascicielom nieruchomosci biernoéci w zakresie
wykonywania przez przedsigbiorstwa przesytowe stuzebnosci gruntowej na ich nie-
ruchomodciach — nalezy okresli¢ zaistnialg sytuacj¢ raczej jako putapke prawna,
w ktérej konstrukcje prawne dziatajace na niekorzy$¢ obywateli wprowadzono do
systemu prawa polskiego nie poprzez stanowienie przepisdéw prawa powszechnie
obowigzujacego, a w drodze wyktadni prawotworczej.

Kontrowersje powstale wokét wyktadni przepiséw o stuzebnosci gruntowej,
a takze ewidentne nieprzystawanie tej konstrukeji prawnej do potrzeb zaréwno
przedsiebiorcéw przesytowych, jak i whascicieli nieruchomosci, zakoriczy¢ miata
wspomniana na wstepie nowelizacja Kodeksu cywilnego z dnia 30 maja 2008 r.

Scharakteryzowane juz w niniejszej pracy przepisy wprowadzajace stuzeb-
no$¢ przesytu do polskiego systemu prawa cywilnego pozwalaly — przy wystapieniu
przestanek takich, jak odmowa zawarcia umowy o ustanowieniu stuzebnosci prze-
sytu przez przedsiebiorstwo przesytowe oraz konieczno$¢ ustanowienia stuzebnosci
w celu korzystania z urzadzen przesylowych — wiadcicielowi nieruchomosci wysta-
pi¢ z wnioskiem o ustanowenie rzeczonej stuzebnosci. Jednak wada przepiséw
wprowadzajacych stuzebno$¢ przesytu, polegajaca na braku zamieszczenia regulagji
dotyczacych dtugoletniego wspétkorzystania przez przedsiebiorcéw przesytowych
z danych nieruchomosci, skutkowata znaczacymi watpliwo$ciami przy rozpatrywa-
niu zarzutu zasiedzenia. Przedsi¢biorcy przesytowi, podnoszacy zarzut zasiedzenia
juz w sprawach dotyczacych stuzebnosci gruntowej, takze w sprawach o ustano-

" B. Rakoczy, Zasiedzenie stuzebnosci..., s. 30.
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wienie stuzebnosci przesylu podnosili przedmiotowy zarzut. Zgodnie z fundamen-
talng dla demokratycznego paristwa prawnego zasadg lex retro no agit podnoszenie
zarzutu zasiedzenia stuzebnosci przesytu nie powinno by¢ mozliwe. Wobec milcze-
nia ustawodawcy w tej kwestii rozstrzygniecia podjeta sie raz jeszcze judykatura.

Bezposrednio po wprowadzeniu stuzebnosci przesytu do Kodeksu cywil-
nego, Sad Najwyzszy w Uchwale z dnia 7 pazdziernika 2008 r., wydanej pod sygna-
turg IIT CZP 89/08, po raz pierwszy postuzyt sic pojeciem stuzebnos¢ odpowiada-
jaca tresci stuzebnosci przesylu. Postgpowanie zakoficzone wydaniem tejze uchwaty
zostato wszczete z wniosku przedsiebiorstwa energetycznego o stwierdzenie zasie-
dzenia stuzebnosci gruntowej na potrzeby korzystania z urzadzen posadowionych
na nieruchomosci prywatnej. Sad Rejonowy uwzglednit wniosek, nie oznaczajac
w orzeczeniu konczacym nieruchomosci majacej petnié role wtadnacej. Sad Okre-
gowy, rozpoznajac apelacje wiascicieli nieruchomosci obcigzonej od powyzszego
orzeczenia, skierowat pytanie prawne do Sadu Najwyzszego o nastepujacej tresci:
1. Czy w postanowieniu stwierdzajacym nabycie stuzebnoéci w drodze zasiedzenia
przez przedsiebiorstwo nalezy oznacza¢ nieruchomos¢ wladnaca; 2. W przypadku
pozytywnej odpowiedzi na pierwsze pytanie, w oparciu o jakie kryteria powinna
by¢ wskazywana nieruchomos¢ wiadngca?

Sad Najwyzszy w odpowiedzi na powyzsze zagadnienia podjat nastgpujaca

uchwale:

Przed ustawowym uregulowaniem stuzebnosci przesytu (art. 305'-305" k.c.)
dopuszczalne bylto nabycie w drodze zasiedzenia stuzebnosci odpowiadajgcej tresci stu-
zebnosci przesytu na rzecz przedsigbiorstwa.

W uzasadnieniu uchwaly Sad Najwyzszy wskazat, ze stuzebnos¢ przesytu,
w przeciwienistwie do stuzebnosci gruntowej, nie zostata powiazana z nierucho-
moscig wladngcg. Ma ona na celu umozliwienie przedsicbiorcy wasciwego korzy-
stania z urzadzen, ktérych jest wlascicielem, a zatem keére wchodza w sktad jego
przedsi¢biorstwa (art. ss'). Ustanowienie stuzebnosci przesytu nastepuje na rzecz
przedsi¢biorcy, a jej nabycie w drodze zasiedzenia nastgpuje przez przedsiebiorce,
a nie na rzecz wlasciciela nieruchomosci wladnacej lub przez takiego wiasciciela.
Przy instytucji przesytu kategoria nieruchomosci wladngcej w ogdle nie wystepuje.
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Oznaczenie takiej nieruchomosci jest zatem dla ustanowienia lub nabycia przez
zasiedzenie stuzebnosci przesytu niepotrzebne.

Cytowane orzeczenie w pewien sposéb zwieficzyto dotychczasows linie
wnioskowania Sadu Najwyzszego. W oparciu o argumentacje oraz konstrukgje
myslowe stworzone na potrzeby wezesniejszych orzeczent doszto do wykreowa-
nia przez Sad Najwyzszy 0graniczonego prawa rzeCZowego w zasadzie nieznanego
prawu polskiemu.

Wprowadzenie trzeciego rodzaju stuzebnosci — stuzebnosci przesytu -
odbylo si¢ z zachowaniem zasad poprawnej legislacji oraz w trybie zgodnym z Kon-
stytucjg. Takie postepowanie prawodawcy wynikato z poszanowania dla zasady
numerus clausus ograniczonych praw rzeczowych. Dopuszczenie mozliwosci
zasiadywania prawa, ktdre de facto nie zostato wprowadzone do polskiego systemu
prawa jako wynik przeprowadzonej procedury legislacyjnej, wydaje sie sprzeczne
z zasadg zamknietego katalogu Zrédet prawa, wyrazong w art. 87 polskiej Konstytu-
qji 1997 r. Uzupelniajaco do argumentacji wyrazajacej niedopuszczalnosé kreowa-
nia prawa przez sady w polskim porzadku prawnym nalezy wskaza¢, ze orzeczenia
sadéw nizszych instangji, niezgodne z jednolitg linig orzecznicza Sadu Najwyzszego,
sa w praktyce uchylane. Dlatego zajete przez judykature ugruntowane stanowisko
wiaze si¢ z powaznymi reperkusjami dla uczestnikéw obrotu cywilnoprawnego.

Oprécz wskazania na niezgodnos¢ takiej praktyki z podstawowymi zasa-
dami polskiego porzadku prawnego konieczne okazuje si¢ takze podkredlenie jej
negatywnych skutkéw dla obywateli. Niezachowanie dla zmian w prawie proce-
dury legislacyjnej oraz zwigzanego z nig zainteresowania mediéw skutkuje brakiem
informacji wirdd spoleczenstwa. Takie zmiany okazuja si¢ takze nieprzewidywalne
dla uczestnikéw rynku, co skutkuje znacznym obnizeniem spolecznego zaufania,
jakim obdarzane s3 sady oraz instytucje pafistwowe".

Wyinterpretowanie natomiast stuzebnosci o tresci stuzebnosci przesytu okre-
§li¢ mozna jako prébe pragmatycznej odpowiedzi na coraz szerzej podnoszone rosz-
czenia o ustanowienie stuzebnosci przesytu na gruntach, na ktérych usytuowane
zostaly urzadzenia przesytowe w rozumieniu art. 49 k.c. Bezposrednig konsekwen-

° J. Wszotek, Zasiedzenie..., s. 131.
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cja takiej interpretacji przepiséw przez Sad Najwyzszy jest uprzywilejowanie pozy-
¢ji przedsiebiorstw przesylowych. Uzasadnieniem takiego postgpowania wydaje
si¢ realizm Sgdu Najwyzszego — przedsigbiorstwa przesytowe wciaz w duzej mie-
rze nalezg do panstwa, w zwiazku z tym wyplacanie wynagrodzen za ustanowie-
nie stuzebnosci przesytu obcigzaloby Skarb Panstwa. Jednak nie sposéb zgodzi¢ sie
z praktyka wykladni prawotworczej kreujacej prawo rzeczowe, ktdrego nie sposéb
znalezé w przepisach powszechnie obowiazujacego prawa.

Kontynuujac rozwazania na temat instytucji nazwanej stuzebnoscia
gruntowg o tre$ci stuzebnos$ci przesyltu, nalezy wskaza¢ na krytyczny
glos doktryny, nazywajacy t¢ konstrukcje prawna ,konstrukcja hybrydows” oraz
kategorycznie sprzeciwiajacy sie mozliwosci j€j Wykreowania”. Uznajac zatem za
bezsporny fakt, ze w polskim Kodeksie cywilnym ustawodawca zawart katalog
zamknigty ograniczonych praw rzeczowych”, nalezy sprzeciwi¢ si¢ tak przepro-
wadzonej wyktadni. Przyczyny ograniczenia swobody podmiotéw obrotu cywil-
noprawnego w kreowaniu tychze praw nalezy szukaé w specyfice ograniczonych
praw rzeczowych — charakterze bezwzglednym — obowiazywania erga omnes. Stad
ustawodawca, majac na wzgledzie ochrong oséb trzecich, wobec ktérych ustano-
wione prawo rzeczowe byloby takze skuteczne, zdecydowal, ze jest jedynym, keé-
remu nadana zostala kompetencja ingerowania w katalog ograniczonych praw
rzeczowych”.

W swietle przedstawionej praktyki orzeczniczej nalezy postawic tezg, iz prze-
prowadzajac przytoczong powyzej wykladnie, Sad Najwyzszy narusza fundamen-
talng dla prawa cywilnego zasade, jaka jest numerus clausus ograniczonych praw
rzeczowych. Jednak wiréd tez wspomnianej Uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 7
pazdziernika 2008 r. w sprawie o sygn. akt III CZP 89/08 znalazlo si¢ takze twier-
dzenie Sadu dotyczace kwestii zasiadywania wspominanego prawa: ,,Przed ustawo-
wym uregulowaniem stuzebnosci przesytu (art. 305-305" k.c.) dopuszczalne byto
nabycie w drodze zasiedzenia stuzebnosci odpowiadajacej tresci stuzebnosci prze-
sytu na rzecz przedsigbiorstwa”. Reperkusje powyzszej tezy, jako niezwykle donio-
stej spolecznie, nalezy w sposéb dokladny oméwid.

17 . . . /.

B. Rakoczy, Zasiedzenie stuzebnosci..., s. 32-33.
18 .

E. Gniewek, Prawo rzeczowe, Warszawa 2008, s. 20—2.1.
19 o

Tamze, s. 2.1.
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Dopuszczenie zasiedzenia wyinterpretowanej przez Sad Najwyzszy kon-
strukdji prawnej wydaje sie zabiegiem godzacym w ochrone, jaka Konstytucja RP
zapewnia wlasnosci. Szersza analiza wystepujacej kolizji zostanie zawarta w dalszej
czesci pracy. Przede wszystkim nalezy poddaé rozwazaniom kwestie, czy podmiot
wspotkorzystajacy z danej nieruchomosci poprzez eksploatacje posadowionej sieci
przesylowej moze zostaé nazwany posiadaczem dgzacym do zasiedzenia.

Zgodnie z ugruntowanym w doktrynie pogladem wywodzacym si¢ z prawa
rzymskiego, posiadanie dazace do zasiedzenia — possessio ad usucapionem, zgodnie
ze swa definicja, sktada si¢ z dwéch elementéw: corpus — whadzewa faktycznego
i animus — woli wykonywania wzgledem rzeczy okreslonego prawa dla siebie. Wola
ta wyraza si¢ wobec otoczenia w takim postepowaniu posiadacza, ktére wskazuje
na to, ze uwaza si¢ on za osobg, ktdrej przystuguje do rzeczy okreslone prawo™.
Azeby wiec zasiedzied jakiekolwiek prawo, nalezy mie¢ wole wykonywania tego
konkretnego prawa, ktdre podlegaé ma zasiedzeniu (a nie jakiegokolwiek prawa)
i wole te uwidacznia¢ w sposéb zrozumialy dla otoczenia.

Nalezy wiec przeanalizowaé wewnetrzne nastawienie przedsigbiorcy przesy-
lowego do charakteru wykonywanego prawa, albowiem wyste¢puje brak przesta-
nek, ktére wskazujg, ze mial on $wiadomos¢ wykonywania wiasnie tego prawa.
Z pewnoscig za$ jego posiadanie nie mialo znamion woli (animus) wykonywania
ograniczonego prawa rzeczowego, a tym bardziej prawa o skonkretyzowanej tresci
— stuzebnosci gruntowej odpowiadajacej stuzebnosci przesytu.

W zwigzku z powyzszym przedsicbiorca przesytowy nie mégt uzewnetrzniaé
takiej woli w sposéb jednoznaczny dla otoczenia. Niniejsze rozwazania potwierdza
tez fakt, ze przed rokiem 2003 w ogdle nie funkcjonowata w powszechnej swia-
domodci (nie byla rozwazana w orzecznictwie) mozliwos¢ zasiedzenia stuzebnosci
gruntowej o tresci stuzebnosci przesytu. Nie sposéb wigc przypuszczaé, by mégt on
wyrazaé wole (animus) zasiadywania prawa, ktére nie istnialo w porzadku praw-
nym, zakreslonym trescia przepiséw i ich wyktadni.

* Por. ]. Ignatowicz, Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Warszawa 1972, s. 768 i nn.; A. Kunicki,
System prawa cywilnego, t. 2, 1977, s. 830.
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Zgoda na konstrukcje prawna, konsekwentnie proponowana przez Sad Naj-
wyzszy, oznaczalaby zarzucenie wlascicielom gruntéw biernosci. Przyjecie, ze whas-
ciciele nieruchomosci nie dotozyli starannosci nalezytej, aby przerwaé domniemane
posiadanie przedsicbiorcy, bytoby sprzeczne z zasada numerus clausus, a takze
godzitoby w konstytucyjna zasade ochrony wlasnosci oraz zaufania do panstwa
i tworzonego przezen prawa. Skoro bowiem wtasciciel nieruchomosci nie miat
szansy rozpoznaé przejawéw wladztwa prowadzacego do zasiedzenia stuzebnosci,
to tym bardziej nie mégt sie¢ mu sprzeciwic.

W kontekscie prowadzonych rozwazan nalezy przywotaé stanowisko dok-
tryny, ktéra wskazuje na konieczno$¢ rozréznienia w kontekscie posiadania
dazacego do zasiedzenia — posiadania rzeczy oraz posiadania prawa™. Jakkolwiek
w mysl art. 352 § 2 k.c. do posiadania stuzebnosci stosuje si¢ odpowiednio prze-
pisy o posiadaniu rzZeczy, pOwWyZszy przepis nie przeczy koniecznodci rozréznienia
uwarunkowan kazdego z rodzajéw posiadania. Bez §wiadomosci, jakie konkret-
nie prawo posiadacz dazacy do zasiedzenia wykonuje, nie moze zaistnie¢ element
woli — animus — zasiadywania tego konkretnego prawa. Natomiast Sad Najwyzszy
nie wskazal, w jaki sposéb przedsigbiorca, ktéry posadowit urzadzenia przesytowe
przed rokiem 1990, mial mie¢ swiadomos¢é wykonywania prawa, ktérego konstruk-
cja pojawita si¢ w judykaturze dopiero w 2008 r.

Przy analizie przeprowadzonej przez Sad Najwyzszy wyktadni przepiséw
prawa przede wszystkim nalezy przywotaé Uchwale Sadu Najwyzszego z dnia
1.03.2007 r., dotyczacy zasad poprawnej wyktadni: ,Wyktadnia celowosciowa
i systemowa nie powinny negowa¢ jednoznacznego wyniku poprawnie dokona-
nej wyktadni jezykowej i poprowadzi¢ do niedopuszczalnego wykreowania mocg
orzeczenia sgdowego pozadanej, ale nie wyrazonej w przepisie normy prawnej””.
Podkreslenia wymaga fakt, Ze na gruncie niniejszych rozwazan mamy do czynie-
nia z wykladnia prawotwérczg. Sad Najwyzszy wykreowat ,,stuzebnosé gruntows
o tredci stuzebnosci przesytu” poprzez zmieszanie elementéw charakterystycznych
dla tych dwéch instytucji prawa cywilnego. Z jednej strony Sad stwierdzit, ze mowa
o stuzebno$ci na trwale wpisanej do polskiego prawa cywilnego, zatem takiej, ktérg

* B. Rakoczy, Zasiedzenie stuzebnosci..., s. 56.
* Uchwala 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 1.03.2007 r., sygn. akt. SN III CZP 94/06, publ.
sip.lex.pl.
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mozna zasiadywa¢. Z drugiej strony, podat konstrukcje wprowadzong dopiero
w nowelizacji z 30 maja 2008 r. Powodem takiego postepowania jest fakt, ze sens
art. 285 § 2 k.c. jest jednoznaczny — stuzebno$¢ gruntowa moze mieé na celu jedynie
zwickszenie uzytecznosci nieruchomosci wiadnacej. Wyktadnia, ktéra doprowa-
dzita do pomijania tego niepozostawiajacego watpliwosci warunku, neguje jezy-
kowe brzmienie normy i musi by¢ uznana za wykladnie contra legem.

Podsumowanie wywodu poswigconego analizie orzecznictwa Sadu Najwyz-
szego wydanego w kontekscie stuzebnosci przesytu stanowié bedzie zestawienie
konsekwengji przedstawionej linii orzeczniczej Sadu Najwyzszego z wartoéciami
wynikajacymi z przepiséw Konstytucji oraz z obowiazujacego Polske prawa mie-
dzynarodowego, z ktérymi wskazana praktyka orzecznicza pozostaje niezgodna.

Odwotujac sic do Konstytucji RP, nalezy przytoczyé podstawows regute
interpretacji przepisdw prawa — exceptiones non sunt extendendae. Jezeli zatem
zakazane jest rozszerzajace interpretowanie wyjatkéw, to tym bardziej ich kreowa-
nie mocg wykladni celowo$ciowej i funkcjonalnej. Sad Najwyzszy we wskazanych
orzeczeniach wykreowal wyjatek od zasady wyrazonej w art. 285 § 2 k.c., jaka jest
istnienie nieruchomosci wtadnacej”.

Niezgodnos¢ zachodzi takze z zasada nienaruszalnodci prawa whasnosci,
wywodzong m.in. z art. 21 Konstytudji z 1997 r. Mozliwo$¢ zasiadywania stuzebno-
Sci gruntowej o tresci stuzebnosci przesytu stanowi odstgpstwo od wskazanej powy-
zej reguly. W kontekscie orzekania w sprawach, w keérych podnoszony jest zarzut
zasiedzenia, wypowiedzial si¢ Sad Najwyzszy w nastgpujacy sposdb: ,,Zasiedzenie
jest odstepstwem od zasady nienaruszalnosci prawa wlasnosci. Dlatego wszelkie
watpliwosci powinny by¢ ttumaczone na korzy$¢ ochrony wlasnosci (innych praw
majatkowych), bez wzgledu na to, czy chodzi o wlasno$¢ (prawa majatkowe) oséb
fizycznych, jednostek samorzadu terytorialnego, Skarbu Pafistwa czy innych pod-
miotéw. Nie ma przeto zadnych podstaw ani prawnych, ani aksjologicznych, ani
teleologicznych, aby oznaczonej grupie wlascicieli ochrone t¢ ogranicza¢™. Takze

? Tak tez Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 7.10.2010 r., sygn. ake: IV CSK 152/10, publ. sip.
lex.pl.

“ Uchwala 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 9.08.2011 r., sygn. akt. III CZP 10/11, oraz
Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 7.10.2010 1., sygn. akt. IV CSK 152/10, publ. sip.lex.pl.
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Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie wskazywal, ze tylko taka wyktadnia przepi-
s6w jest zgodna z aksjologicznymi podstawami prawa polskiego™.

W kontekscie ochrony wiasnosci wynikajacej z Konstytucji Rzeczpospoli-
tej nalezy takze przytoczy¢ art. 64 ust. 1 Konstytucji, zgodnie z ktérym kazdy ma
prawo do wiasnoéci i innych praw majatkowych — przepis ten statuuje prawo jed-
nostki do zgdania nalezytej ochrony jej prawa wiasnosci. Wedtug natomiast art. 64
ust. 3 Konstytugji, wlasno$¢ moze by¢ ograniczona tylko w drodze ustawy i tylko
w zakresie, w jakim nie narusza ona istoty prawa wiasnosci.

Rzeczpospolita Polska, ratyfikujac w roku 1994 Protokét nr 1 do Konwen-
cji, zobowigzala si¢ chronié¢ prawo wlasnoéci. Zagwarantowanie ochrony wiasno-
$ci nalezy zatem traktowad jako powinnos$¢ wyplywajacy nie tylko z krajowego
porzadku prawnego, lecz takze zobowiazan mig¢dzynarodowych. Powinnos¢
te panistwo powinno urzeczywistniaé m.in. przez dziatania o charakterze prawo-
dawczym, ksztaltujace podstawowe instytucje prawne konkretyzujace tres¢ prawa
whasnosci i okreslajace granice tego prawa.

Postanowienia powyzej wskazanej Konwencji odpowiadaja wywodzonej
z Konstytugji zasadzie dopuszczalnos’ci ograniczania prawa wlasnosci Wyla‘cznie
mocg przepiséw o randze ustawy. Powyzszy standard, jaki musi spetniaé paiistwo
prawa, wynika takze z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka.
Zgodnie z nim - ingerencja w prawa majatkowe musi by¢ przewidziana przez
ustawe i realizowad jeden lub wiecej uzasadnionych prawnie celéw. Ponadto musi
zosta¢ zachowana rozsadna relacja proporcjonalnosci pomiedzy stosowanymi
srodkami a celami, ktére mialy zosta¢ zrealizowane. Trybunal musi rozstrzygnad,
czy zostata zachowana sprawiedliwa réwnowaga pomiedzy wymogami interesu
powszechnego a interesem konkretnych oséb. Wymagana réwnowaga nie zosta-
nie osiggnicta, jezeli osoba lub osoby zainteresowane muszg ponies$¢ indywidualne
i nadmierne obcigzenie*. W kontekscie przytoczonych postanowiet nasuwa sie
pytanie, jakie dobro prawnie chronione zostalo w orzecznictwie Sadu Najwyzszego
postawione ponad prawem obywateli do wtasnosci, skoro odméwiono im ochrony
prawnej w zakresie faktu wspétkorzystania z ich gruntéw.

® Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie P 3/03, publ. sip.lex.pl.
* Europejski Trybunat Praw Czlowieka w decyzji z dnia 3.06.2014 r., nr sprawy 33081/11.
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3. Wnioski

W pracy zostata postawiona teza stanowigca, ze u podstaw problemu wykre-
owania stuzebnosci gruntowej o tresci stuzebnosci przesytu legta niedoskonatosé
nowelizacji kodeksu cywilnego z 30 maja 2008 r. Brak przepiséw regulujacych
dlugoletnig obecno$¢ urzadzen przesytowych oraz korzystanie z nich na gruntach
bez tytutu prawnego spowodowal wiele trudnosci przy orzekaniu w sprawach
o ustanowienie stuzebnosci przesytu. Nalezy w tym miejscu wskazaé na inicjatywy
zmiany przepiséw, ktére jednak z réznych wzgledéw nie zostaly ukonczone.

Jak zostato wykazane, orzecznictwo Sadu Najwyzszego w materii roszczen
whadcicieli nieruchomodci znoszacych nieuregulowane prawnie wspétkorzysta-
nie z ich wlasnosci pozostaje w sprzecznosci z podstawowymi warto$ciami leza-
cymi u podstaw systemu prawa oraz przypisywanymi ustawodawcy polskiemu.
Zasadnos¢ przyjecia wlasnie takiej wyktadni przepiséw jest kwestig dyskusyjng —
doktryna uwypukla tu pragmatyzm oraz §wiadomos¢, ze w przypadku orzeczen
korzystnych liczba wnioskéw o ustanowienie stuzebnosci przesytu bedzie rosngé.

Rzeczpospolita Polska, jako pafistwo zmuszone w biezacej polityce oraz pra-
wodawstwie mierzyc¢ si¢ z zaszlodciami poprzedniego systemu, nie moze rezygno-
wac z zasad poprawnej legislacji. Stad, w zakresie stuzebnosci przesylu, nalezaloby
postawié postulat rzetelnego uregulowania kwestii intertemporalnych zwigzanych
ze stuzebnoscia przesytu w przepisach powszechnie obowigzujacego prawa. Za
wprowadzeniem stosownej regulacji prawnej przemawiajg wspélczesne standardy
praw cztowieka, z ktérych wynika nalozony na panistwo obowiazek, aby wszelkie
ograniczenia wlasnosci zostaty wyrazone w akcie prawnym o randze ustawy.
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SUPREME COURT"S JURISPRUDENCE REGARDING
TRANSMISSION EASEMENT’S CASES AS
A VIOLATION OF HUMAN RIGHT TO OWNERSHIP

Summary

In this work authors describe judgements made by Polish Supreme Court in
cases connected with transmission facilities located on private grounds. The paper
contains main issues and controversy connected with amendment of The Civil
Code of 20 May 2008 that introduced a new legal institution of easement - trans-
mission easement. Main thesis of article is that Polish Supreme Court’s decisions
are violating Polish Constitution and 1 Article of 1 Protocol to Convention for the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms.

Key words: transmission easement, violation of human rights, right of
ownership, constitutional law, usucaption, precedent, limited right in property,

a transmission facilities, Convention for the Protection of Human Rights and Fun-
damental Freedoms.
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ODPOWIEDZIALNOSC ZA SZKODE WYRZADZONA
PRZEZ ORGAN WEADZY PUBLICZNE]

1. Wprowadzenie

Omawiajac temat odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzong przez organ wia-
dzy publicznej, uwazam, iz nalezy nawiaza¢ do historii. Otdz prébe ustalenia zasad
odpowiedzialnosci paristwa i jednostek samorzadowych za szkody wyrzadzone
przez ich funkcjonariuszy podjeto w art. 121 Konstytucji marcowej, ktéry brzmiat
nastepujaco:

Kazdy obywatel ma prawo do wynagrodzenia szkody, jaka mu wyrzadzily organy
wiadzy panistwowej, cywilnej lub wojskowej, przez dzialalno$¢ urzedows, niezgodng
z prawem lub obowiazkami stuzby. Odpowiedzialnym za szkode jest Pafistwo solidarnie
z winnymi organami; wniesienie skargi przeciw Panistwu i przeciw urzgdnikom nie jest
zalezne od zezwolenia wladzy publicznej. Tak samo odpowiedzialne s3 gminy i inne ciata
samorzgdowe oraz organy tychze. Przeprowadzenie tej zasady okreslaja osobne ustawy'.

Warto podkresli¢ odwage i wyobrazni¢ twércéw Konstytucji marcowej,
ktéra w tym punkcie znaczaco wykraczala poza czas, obiektywne uwarunkowania
i tradycje prawniczego my$lenia. Wérdd przedstawicieli nauki prawa niewielu byto
zwolennikéw tezy, ze Konstytucja marcowa moze by¢ w tym punkcie bezposred-
nio zastosowana. Nie byt to jednak ,,prawny incydent” bez znaczenia. Po pierwsze,
wazne bylo zaistnienie samej idei, ktéra nie pozostata bez sladu w ujeciach dok-
trynalnych, musialy one natomiast poczekaé na swéj historyczny czas, aby zostaé
w pelni zrealizowane. Po drugie, wyrazona w Konstytucji marcowej mysl ogdlna
o odpowiedzialnosci wladzy publicznej wywierala pewien wplyw na interpretacje
zasad odpowiedzialnosci ex delicto (zawartych w Kodeksie zobowiazan — w opinii

" Art. 121 Ustawy z dnia 17.03.1921 1. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 1921 1. Nr 44
poz. 267).
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wielu znawcédw najnowoczesniejszej regulacji prawa zobowiazan w Europie), obej-
mujac nig réwniez rézne postacie faute de service’. Z réznych powoddéw jednak
wspomniana zasada nie doczekata si¢ urzeczywistnienia.

Pierwszym aktem prawnym, ktéry wprowadzat ogélng zasade odpowie-
dzialnosci pafistwa za szkody wyrzadzone przez funkcjonariuszy panstwowych,
byta ustawa z 1956 r. 0 odpowiedzialnosci pafistwa za szkody wyrzadzone przez
funkcjonariuszy panstwowych. Ustalone reguty, po ich wlaczeniu z pewnymi
modyfikacjami do Kodeksu cywilnego, przetrwaly do czasu uchwalenia Ustawy
Konstytucyjnej z 2 kwietnia 1997 r. i podniesienia w niej do rangi konstytucyjnej
zasady obowiazku naprawienia szkody wyniklej z bezprawnego dziatania wtadzy
publicznej’.

2. Problem odpowiedzialnosci

Natomiast rozwazenia wymaga odpowiedz' na pytanie, za czyje bezprawne
dziatania i zaniechania Skarb Paristwa ponosi odpowiedzialnos¢. W swietle regu-
lagji konstytucyjnej art. 77 ust. 1 odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg ponosza
yorgany wladzy publicznej”, tj. zaréwno organy wymienione w Konstytucji RP
(wladzy ustawodawczej, wykonawczej i sagdowniczej oraz samorzad terytorialny)
i w innych przepisach okreslajacych ustréj wladzy publicznej, jak i wszelkie organy
wykonujace wladze publiczng na zasadzie przekazania lub powierzenia im tych
kompetencji. W tym miejscu zwrdcié nalezy uwage na to, ze Konstytucja RP
otworzyta mozliwo$¢ pociagniccia do odpowiedzialnosci réwniez organy wladzy
ustawodawczej, co zostalo potwierdzone nowelizadji art. 417 § 4 k.c. z 2004 roku.
Jak podkredlit TK w orzeczeniu z dnia 4 grudnia 2001 r. (sygn. akt SK 18/00), poje-
cie ,wladzy publicznej” w rozumieniu art. 77 ust. 1 Konstytucji obejmuje zatem
wszystkie wladze w sensie konstytucyjnym. Istotne przy tym jest to, iz pojecia
organu panstwa oraz organu wladzy publicznej nie s3 tozsame. W pojeciu ,wladzy
publicznej” mieszczg si¢ bowiem takze instytucje inne niz paiistwowe lub samo-
rzagdowe. W zakresie ,,niezgodnego z prawem dziatania organu wtadzy publicznej”

* M. Safjan, Konstytucyjne podstawy odpowiedzialnosci odszkodowawczej wtadzy publicznej —
tendencje i nowe wyzwania, wyktad wygloszony w siedzibie Sadu Najwyzszego Izraela 20.10.2003 1.
> Z. Gawlik, P. Pelczyniski, Prawo cywilne. Podstawy prawa rzeczowego i prawa zobowigzari,
Przemy$l 2008, s. 275.
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w rozumieniu art. 77 ust. 1 Konstytucji, za ktdre jednostce przystugiwaé bedzie
odszkodowanie, mieszcza si¢ zatem dziatania prawodawcy. Szkoda, bedaca efek-
tem tych dziatani, moze za$ wynikaé zaréwno z aktéw normatywnych wydanych,
jak i aktéw niewydanych, z aktéw obowigzujacych czy uchylonych oraz z aktéw,
ktdre fragmentarycznie uregulowaty okreslong materi¢ prawng albo pominely
zakresem normowania okreslong grupe podmiotéw badz zdarzen. Wreszcie pod-
stawg do roszczen odszkodowawczych moze by¢ zarzut niezgodnosci z prawem
procedury uchwalenia aktu normatywnego. Ustrojodawca przyjat funkcjonalne
kryterium wyréznienia i objat zakresem regulacji konstytucyjnej wszelkie organy,
ktérych zadaniem jest petnienie funkgji publicznych, choéby organizacyjnie pozo-
stawaly poza strukturami aparatu panstwowego, na co zwrdcil uwage TK m.in.
w wyroku SK 18/00. Zgodnie z przepisami art. 417-417 k.c., za szkode wyrzadzong
przez niezgodne z prawem dziatanie lub zaniechanie przy wykonywaniu wtadzy
publicznej ponosi odpowiedzialno$¢ Skarb Panistwa lub jednostka samorzadu
terytorialnego, lub inna osoba prawna wykonujaca t¢ wladz¢ z mocy prawa badz
ktérej zlecono na podstawie porozumienia wykonywanie zadan z zakresu wiadzy
publicznej. W swietle regulacji kodeksowej odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg
ponosi zatem nie tylko Skarb Paristwa (jednostka samorzadu terytorialnego), lecz
réwniez podmioty prawa prywatnego, ktérym powierzono wykonywanie funk-
¢ji wltadzy publicznej. W zaleznosci od tego, czy powierzenie nastgpito z mocy
prawa, czy tez na podstawie zlecenia, osoba prawna odpowiedzialnos¢ ponosié
bedzie samodzielnie badz solidarnie ze Skarbem Paristwa (jednostka samorzadu
terytorialnego). Wydaje si¢ zatem stuszne stwierdzenie, ze zakresy podmiotowe
obu regulacji wzajemnie si¢ pokrywajg, jakkolwiek w doktrynie prawa zwraca si¢
uwage na to, iz okreélenie ,organy wtadzy publicznej”, zawarte w art. 77 ust. 1
Konstytugji, jest nieostre, odpowiedzialno$¢ cywilnoprawng bowiem moze pono-
si¢ tylko podmiot prawa cywilnego, bedacy uczestnikiem stosunku cywilnopraw-
nego i posiadajacy majatek, z ktérego moze nastapic zaspokojenie roszczen (np.
Skarb Panstwa, NBP, jednostka samorzadu terytorialnego itp.), nie zas organ wia-

dzy publicznej*.

* M. Haczkowska, Prawo do wynagrodzenia szkody wyrzadzonej przez niezgodne z prawem
dziafanie organu wiadzy publicznej, Repozytorium Uniwersytetu Wroctawskiego, s. 809—-810.
Wydane w wersji elektronicznej w 2011 r., http://www.repozytorium.uni.wroc.pl/
Content/53689/43_Monika_Haczkowska.pdf.
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Tak wiec Konstytucja wigze odpowiedzialno$¢ Skarbu Panistwa z dzialaniem
organu wiadzy publicznej. Nie jest to wicc organ w rozumieniu prawa cywilnego’.

W literaturze wyrazony zostal poglad, ze nie jest to réwniez organ w rozu-
mieniu prawa publicznego, a raczej organ w rozumieniu potocznym. W przeciw-
nym bowiem wypadku Skarb Paristwa ponositby odpowiedzialno$¢ jedynie za
dziatania zwyktych funkcjonariuszyé. Poglad ten jest stuszny o tyle, ze dla zaist-
nienia odpowiedzialnosci deliktowej Skarbu Panistwa ponoszonej na podstawie
art. 417 k.c. istotne jest posiadanie przez podmiot uprawniert wladzy publicznej,
niezaleznie od tego, jaki jest charakter prawny tego podmiotu (publiczny czy
niepubliczny)’.

Wyrzadzenie szkody dziataniem organu wladzy publicznej oznacza szkode
bedaca nastgpstwem wykonywania wladzy publicznej, obejmuje tylko takie czyn-
nosci, ktére ze wzgledu na charakter i rodzaj wykonywanych funkcji wynikaja
z kompetengji okreslonych w Konstytucji RP i ustawach, stad ich wykonywanie
z reguly taczy si¢ z mozliwoscia wladczego ksztaltowania sytuadji jednostki, co moze
skutkowa¢ naruszeniem praw i wolnosci jednostki przez wtadze publiczng. Pro-
wadzi to do wniosku, ze art. 417 k.c. bedzie podstawa odpowiedzialnoéci Skarbu
Paristwa jedynie wéwczas, gdy szkoda zostata wyrzadzona przez niezgodne z pra-
wem dziatania funkcjonariusza paistwowego przy wykonywaniu powierzonej mu
czynnosci o charakterze wltadczym, w sferze imperium. W przypadku naruszenia
prawa podczas wykonywania przez jego jednostki organizacyjne innych czynno-
$ci niz wladcze (sfera dominum), Skarb Pafistwa moze ponosi¢ odpowiedzialnosé
deliktowa na zasadach ogdlnych, na przyktad na podstawie art. 416 k.c.

W tresci tego przepisu okreslona zostata zasada, ze odpowiedzialnos¢ osoby
prawnej zwigzana jest z wing organu, oznacza konieczno$¢ ustalenia bezprawnego
i zawinionego charakteru zachowania piastuna organu. Ten wymag jest konse-
kwencja przyjetego w polskim prawie sposobu dziatania oséb prawnych, uznaja-
cego dziatania organu za dziatania samej osoby prawnej (art. 38 k.c.). Na potwier-

> Z. Duniewska, M. Stahl, Odpowiedzialnos¢ administracji i w administracji, Warszawa 2013, s. 143.
°E. Baginska, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza za wykonywanie wiadzy publicznej, Warszawa
2006, s. 173.

7 Uzasadnienie wyroku TK z dnia 4 grudnia 2001 1., SK 18/00, OTK-A 2001, nr 8 poz. 256.
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dzenie przytoczony zostanie wyrok SN z dnia s listopada 2010 r.%, ktéry w swojej
sentencji opisuje odpowiedzialno$¢ z tytutu art. 416 k.c. organu spétdzielni, ktérg
mozna potraktowad, majac na uwadze art. 38 k.c., jako sprawe analogiczng do jed-
nostki samorzadu terytorialnego:

Z mocy art. 416 k.c. spéldzielnia jako osoba prawna jest zobowigzana do napra-
wienia szkody, jezeli zostata ona wyrzadzona z winy statutowego organu spétdzielni,
prawidlowo powolanego i umocowanego do dziatania, a takze dziatajacego w granicach
swych kompetencji. Oparcie odpowiedzialnosci osoby prawnej w art. 416 k.c. na winie
jej organu nie oznacza jednak, aby szkoda byta nastepstwem zawinionego zachowania
wszystkich czlonkéw kolegialnego organu, a wystarczajace jest zawinione zachowanie
jednej z tych oséb, jesli tylko dzialata ona w wykonywaniu funkdji tego organu.

Organowi wykonujacemu zadania w ramach osoby prawnej trudno jest
przypisaé wine, wiec doktryna prawa cywilnego wypracowata dwie postacie zawi-
nienia. Pierwszg jest wina organu kolegialnego, czyli bezprawne i zawinione zacho-
wanie jednego z cztonkéw wieloosobowego organu, ktéra przesadza o uznaniu
winy calego organu, o ktérej stanowi art. 416 k.c. Podobnie, jezeli szkode wyrzadzi
dziatanie kilku organéw danej osoby prawnej, o jej odpowiedzialnosci przesadza
wina chocby jednego z tych organéw’.

Druga postacig jest koncepcja tzw. winy anonimowej (bezimienne;j), ktéra
do$¢ powszechnie jest wykorzystywana takze przy odpowiedzialnosci oséb praw-
nych na podstawie art. 416 k.c. Pozwala ona uznaé wing okreslonej jednostki orga-
nizacyjnej na podstawie ustalenia niewtadciwego postgpowania blizej nieziden-
tyfikowanych oséb fizycznych dziatajacych w danej strukturze. Koncepcja winy
anonimowej napotyka jednak przeszkode w postaci znaczacej obiektywizacji odpo-
wiedzialnosci, przez co powinna by¢ stosowana nad wyraz ostroznie. Nalezy takze
podkresli¢, ze zastosowanie koncepcji winy anonimowej przy odpowiedzialnosci
z art. 416 k.c. dotyczy wylacznie sytuadji, gdy wing przypisujemy niezindywiduali-
zowanym czlonkom organu (organéw) osoby prawnej”.

* I CSK 12/10, OSNC 2011/9/104, Biuletyn SN 2011, nr s, poz. 13.

” E. Gniewek (red.), Kodeks cywilny. Ksiega druga. Wlasnos¢ i inne prawa rzeczowe. Komentarz,
Krakéw 2001, s. 22.

*® Z. Radwariski, A. Olejniczak, Zobowigzania — czgs¢ o0gdlna, Warszawa 2008, s. 32.4.
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W literaturze zwraca si¢ uwage na fake, ze art.417 k.c. w aktualnym brzmie-
niu nie postuguje si¢ terminem funkcjonariusz, co oznacza obcigzenie odpowie-
dzialnoscig instytucji jako catosci, a nie jej poszczegdlnych funkcjonariuszy. Nie
jest to juz wigc odpowiedzialno$¢ za cudzy czyn (jak to miato miejsce przed dniem
1 wrze$nia 2004 1.), lecz odpowiedzialno$¢ za dziatanie podmiotu wykonujacego

wladze publiczng”.

Reguly ogélne odpowiedzialnosci wladzy publicznej odnajdujemy w art. 417
§ 1 k.c., ktéry stanowi, Ze ,,za szkode wyrzadzong przez niezgodne z prawem dziata-
nie lub zaniechanie wtadzy publicznej ponosi odpowiedzialno§¢ Skarb Paristwa lub
jednostka samorzadu terytorialnego lub inna osoba prawna wykonujaca t¢ wladz¢
z mocy prawa”. Przestankami odpowiedzialnosci stosownie do tak sformutowanej
zasady odpowiedzialnosci sg:

1) szkoda,

2) wyrzadzenie szkody przy niezgodnym z prawem wykonywaniu czynnosci
z zakresu wladzy publicznej,

3) zwigzek przyczynowy pomiedzy wspomnianymi zdarzeniami.

Zakresem przedmiotowym odpowiedzialno$ci w mysl powotanego prze-
pisu objeto wszelkie niezgodne z prawem dziatania lub zaniechania zaistniate przy
wykonywaniu wtadzy publicznej, z wyjatkiem tych, ktére zostaty uregulowane
w przepisach szczegSlnych. Natomiast przestanka odpowiedzialnosci nie jest wina
sprawcy szkody. Podmiotami odpowiedzialnymi za szkody wyrzadzone przez nie-
zgodne z prawem dzialanie lub zaniechanie przy wykonywaniu wtadzy publicz-
nej s3 obok Skarbu Paristwa i jednostek samorzadu terytorialnego osoby prawne,
wykonujace te¢ wladze z mocy prawa.

Dla uzasadnienia odpowiedzialnosci odszkodowaweczej, uregulowane;
w art. 417 § 1 k.c., wystarczajace jest wskazanie przez poszkodowanego, ze doznany
uszczerbek wynika z wykonywania funkcji wladczych, oraz wskazanie podmiotu,
ktéry wykonywat te funkcje z mocy prawa. Wskazane przestanki odpowiedzialno-
$ci odszkodowawczej za funkcjonowanie wladzy publicznej sklaniajg niekiedy do

" Z. Duniewska, M. Stahl, Odpowiedzialnosé..., dz. cyt., s. 144.
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wyodrebnienia tej odpowiedzialnosci z zasady ryzyka, zwazywszy réwniez na to, ze
od odpowiedzialnosci w omawianej dziedzinie nie mozna zwolni¢ si¢ przez powo-
tanie si¢ na okolicznosci egzoneracyjne.

Skarb Panistwa moze powierza¢ wykonanie cigzacych na nim obowiaz-
kéw jednostkom samorzadu terytorialnego i innym osobom prawnym, a jed-
nostki samorzadu terytorialnego innym osobom prawnym. W razie wyrzadzenia
szkody przy wykonywaniu zadan zleconych art. 417 § 2 k.c. przewiduje solidarng
odpowiedzialnos¢ podmiotu zlecajacego i wykonujacego. Rozwigzanie to w spo-
s6b zdecydowany zwicksza prawdopodobieristwo uzyskania odszkodowania, bo
poszkodowany nie musi poszukiwa¢ i ustalac jednostki zlecajacej. Odpowiedzial-
nos¢ odszkodowawecza zlecajacego jest oderwana od czyjejkolwiek winy i od bez-
prawnosci dzialania zlecajacego. Jedyng przestanka odpowiedzialnosci zlecajacego
jest niezgodno$¢ z prawem dziatania lub zaniechania podjetego przy wykonywaniu
zadania zleconego”.

Art. 417' § 1 k.c. przedstawia szkodg wyrzadzong przez wydanie niezgodnego
z prawem aktu normatywnego, czyli tzw. bezprawia legislacyjnego. Warto tutaj
wspomniec, iz poczatkowo uznawano, Ze bezprawie legislacyjne nie moze skutko-
waé odpowiedzialnoscig odszkodowawczg paristwa, jednak pod wplywem orzecz-
nictwa Trybunatu Sprawiedliwos$ci UE nastgpita rewizja pogladéw. Przestankami
tej odpowiedzialnosci s3: niezgodno$é z prawem aktu normatywnego, wystgpienie
szkody i istnienie zwigzku przyczynowego miedzy niezgodnoscig z prawem aktu
normatywnego a szkoda. Szkoda moze powstaé na skutek wydania bezprawnego
aktu normatywnego badZ wskutek wydania prawidlowej decyzji administracyjnej
lub prawidtowego orzeczenia sgdowego na podstawie bezprawnego aktu norma-
tywnego. W doktrynie przez niezgodnos¢ z prawem aktu normatywnego rozumie
si¢ niezgodnos¢ tego aktu z norma hierarchicznie wyzsza wedtug katalogu Zrédet
powszechnie obowigzujacego prawa”, zawartego w art. 87 Konstytucji RP. Legity-
mowanym biernie w procesie o naprawienia szkody wyrzadzonej bezprawiem legis-
lacyjnym jest podmiot, ktéry wydat norme prawna, uznang nastgpnie za niezgodna
zZ prawem.

* Z. Gawlik, P. Pelezyniski, Prawo..., dz. cyt., s. 274-275.
" Z. Duniewska, M. Stahl, Odpowiedzialnosé.., dz. cyt., s. 146.
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Z kolei art. 417'§ 2 k.c. méwi o odpowiedzialno$ci odszkodowawczej whadzy
publicznej za szkody wyrzadzone niezgodnymi z prawem prawomocnymi orzecze-
niami i prawomocnymi decyzjami. O prawomocnosci w odniesieniu do wspomnia-
nych zdarzert mozemy méwic wtedy, gdy nie przystuguja od nich $rodki odwotawcze
czy wyczerpany zostat tok instangji. Stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomoc-
nego wyroku lub ostatecznej decyzji, ktére jest niezbedne dla powstania odpowiedzial-
nosci wladzy publicznej w tym trybie, nastepuje wedtug przepiséw tego postepowania,
w ktérym rozstrzygniecie zostato wydane. Dla decyzji wydawanych w postepowaniu
administracyjnym trybem wiasciwym dla uruchomienia przedmiotowej odpowie-
dzialnosci moze by¢ postepowanie o stwierdzenie niewaznosci decyzji lub postepowa-
nie 0 wznowienie postepowania administracyjnego. Odpowiedzialnos¢ przewidziana
art. 417 § 2 k.c. moze powsta¢ takze wtedy, gdy prawomocne orzeczenie lub decyzja
ostateczna zostaly wydane na podstawie aktu normatywnego niezgodnego z Konsty-
tugja, ratyfikowang umowsq miedzynarodowa lub ustawa. Stwierdzenia niezgodnosci
w tym przypadku bedzie dokonywat Trybunat Konstytucyjny, a poszkodowany bedzie
mogl wtedy dochodzi¢ rekompensaty od Skarbu Paristwa.

Kolejnym zagadnieniem jest odpowiedzialnos¢ za szkody wyrzadzone przez
przewleklo$¢ postepowania sgdowego lub administracyjnego zawarte w art. 417
§ 3 k.c. Niezbedng przestanky odpowiedzialno$ci wladzy publicznej jest tutaj
stwierdzenie we wlasciwym postgpowaniu niezgodnosci z prawem przewlektosci
postepowania sadowego lub administracyjnego. Odmiennie uregulowany jest tryb
rozstrzygania o przewleklosci postgpowania w odniesieniu do postepowania sado-
wego i administracyjnego. Rozstrzygniecia takie sg jednak mozliwe tylko wtedy,
gdy poszkodowany wskaze odpowiedni przepis nakladajacy obowiazek wydania
decyzji lub orzeczenia w odpowiednim czasie. Z kolei art. 417§ 4 k.c. reguluje
problematyke odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone tzw. zaniechaniem legisla-
cyjnym, zwanym takze bezczynno$cig legislacyjna. Przestankami odpowiedzialnosci
na podstawie powolanego przepisu s3:

1) powstanie szkody wskutek zaniechania legislacyjnego,

2) istnienie przepisu prawa naktadajacego obowigzek wydania aktu normatywnego,
3) stwierdzenie niezgodnosci z prawem niewydania aktu normatywnego,

4) zwigzek przyczynowy miedzy szkoda a niewydaniem aktu normatywnego.
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Za bezprawng i rodzaca odpowiedzialnos¢ w opisywanym trybie nalezy
uznac kazda bezczynnos¢ legislacyjna, jezeli tylko przepis prawa przewidywat obo-
wigzek wydania aktu normatywnego. Samo natomiast stwierdzenie zaistnienia
w okreslonej sytuagji zaniechania legislacyjnego pozostawiono sagdowi rozpoznaja-
cemu sprawe o odszkodowanie. Zakresem odpowiedzialnosci za niewydanie aktu
normatywnego objeto szkody wynikte z niewykonania obowiazku uchwalenia
ustawy, niewydania rozporzadzenia, aktu prawa miejscowego, a takze niedokona-
nie implementagji prawa wspdélnotowego w wymaganym czasie. Uzyskanie odszko-
dowania bedacego skutkiem zaniechania legislacyjnego jest uzasadnione od wyka-
zania przez poszkodowanego adekwatnego zwigzku przyczynowego miedzy faktem
bezczynnosci a szkoda. Nie wystarczy w tej sytuacji powolanie sie na abstrakcyjng
mozliwo$¢ uzyskania korzyéci w przypadku wydania oczekiwanego aktu prawnego.

Wyjatkowa podstawe odpowiedzialnodci za szkode wyrzadzong legalnym
wykonywaniem wladzy publicznej stanowi przepis art. 417" k.c. Odpowiedzialnos¢
jest w tym przypadku oparta o zasady stusznosci. Jest ona wynikiem zalozenia, ze
mozliwe s3 przypadki wykonywania wladzy publicznej, gdy nie mozna postawié
zarzutu bezprawnosci dziatania wladczego, a z drugiej strony bytoby niesprawied-
liwie obcigzaé skutkami szkody wytacznie poszkodowanego. Wzgledy stuszno-
$ci muszg uzasadnié przyznanie poszkodowanemu odszkodowania. Obowigzek
naprawienia szkody obejmuje jedynie przypadki szkody na osobie i zwigzanej z nig
szkody niemajatkowej"”.

3. Uwagi dotyczace sposobu stwierdzenia bezprawnodci z art. 417 k.c.

W art. 77 ust. 1 Konstytugji RP zastrzezone zostato konstytucyjne prawo do
odszkodowania za bezprawne wyrzadzenie szkody przez wladzg publiczng, jed-
nakze nie wskazano nim wyczerpujaco, jaka szkoda ma polega¢ naprawieniu, ani
nie rozstrzygnieto, co decyduje o wymaganej przestance bezprawnosci, pozostawia-
jac te kwestie do uregulowania w ustawach zwyktych. Jednoczesnie normy zawarte
w art. 417§ 1-3 k.c., regulujac szczegdlne postacie bezprawnego wyrzadzenia szkody
przez wladze publiczng, ograniczyly ogélng odpowiedzialnosé okreslong w art. 417

* Z. Gawlik, P. Pelczyniski, Prawo..., dz. cyt., s. 278-279.
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k.c., wprowadzajac kwalifikowany sposéb stwierdzenia bezprawnosci w przypadku
okreslonych rodzajéw aktéw wiadczych®.

Réwniez Sad Najwyzszy wielokrotnie wypowiadat si¢ na temat bezpraw-
nosci na gruncie art. 417 k.c., ktéry konsekwentnie wskazat, iz nieprawidtowosci
w dziataniu wladzy publicznej mogg przybraé postaé naruszen konstytucyjnych
praw i wolnosci, konstytucyjnych zasad funkcjonowania wtadzy publicznej, uchy-
biert wymaganiom okreslonym w ustawach zwyktych i aktach wykonawczych (przy
czym chodzi tu zaréwno o uchybienia w sferze prawa materialnego, jak i proce-
sowego), a takze uchybied normom pozaprawnym, w rézny sposéb powigzanym
z normami prawnymi'. Jest to interpretacja pojecia bezprawnosci zblizona do tej,
ktérg w kontekscie odpowiedzialnoéci Skarbu Panistwa przyjat Trybunat Konsty-
tucyjny”’, ktéry nakazuje pojecie dziatania niezgodnego z prawem rozumie¢ jako
zaprzeczenie zachowania uwzgledniajacego nakazy i zakazy wynikajace z normy
prawnej. Poniewaz niezgodnos¢ z prawem w $wietle art. 77 ust. 1 Konstytucji RP
musi by¢ rozumiana $cisle, zgodnie z konstytucyjnym ujeciem Zrédet prawa, jest
to pojecie wezsze od bezprawnosci tradycyjnie ujmowanej na gruncie prawa cywil-
nego, ktdra, obok naruszenia przepiséw prawa, obejmuje takze naruszenie norm
moralnych i obyczajowych, okreslonych jako zasady wspélzycia spolecznego lub

dobre obyczaje’s.

4. Podsumowanie

Na koniec, podejmujgc prébe podsumowania, nalezy stwierdzié, ze bez wat-
pienia obecne przepisy prawne dotyczace odpowiedzialnosci Skarbu Paristwa, jed-
nostek samorzadu terytorialnego i innych oséb prawnych wykonujacych wladze
publiczng (w tym odpowiedzialnos¢ za wydanie badz niewydanie orzeczenia lub
decyzji) zostaly wyczerpujaco wyartykulowane. Na uwagg zastuguje przede wszyst-
kim fake, ze danej jednostce (poszkodowanemu) tatwiej dochodzi¢ swoich praw.

5 E. Stefariska, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza Skarbu Paristwa za bezprawne dziafania
i zaniechania funkcjonariuszy publicznych, Warszawa 2013, s. 139.

*® Uzasadnienie wyroku SN z dnia 17.02.2011 1., IV CSK 290/10, LEX nr 111101s.

7 Uzasadnienie wyroku TK z dnia 4.12.2011 1., SK 18/00, OTK 2001, nr 8, 5. 256.

*® Uzasadnienie wyroku SN z dnia 17.02.2011 1., dz. cyt.
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Taka regulacja przyznaje poszkodowanym lepsza pozycj¢ dowodowa, a przede
wszystkim bardziej uproszczone dochodzenie ich roszczen odszkodowawczych
i naprawienie szkody.

Poprzedni stan prawny byt bardziej restrykcyjny, obecny przepis art. 417 k.c.
polega przede wszystkim na odstapieniu od przestanki zawinionego dziatania lub
zaniechania i sprowadza si¢ do ,,niezgodnego z prawem dziatania lub zaniechania
przy wykonywaniu wladzy publicznej”. Stad tez na poszkodowanym bedzie spo-
czywal tylko obowigzek wykazania niezgodnosci z prawem, a szczegdlnie skutku.
Natomiast nie bedzie musiat udowadniaé bezprawnosci dziatania czy zaniechania
ani winy bezposredniego sprawcy, ktére doprowadzito do szkody. Mozna powie-
dzie¢, ze mamy tu do czynienia z odpowiedzialnoscig absolutna, ktérej jedyna nega-
tywng przestanka jest wlasnie brak owej bezprawnosci.
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RESPONSIBILITY FOR DAMAGE INFLICTED
BY PUBLIC AUTHORITY

Summary

An attempt to summarize , it is clear that without a doubt, the existing legal
provisions relating to the liability of the State Treasury , local government units
and other legal persons performing public authority (including liability for fail-
ure to issue or judgment or decision) have been fully articulated. Noteworthy was
the fact that the unit (the victim) is easier to assert their rights. Such a regulation
admits needed a better position evidence and, above all, more streamlined pursue
their claims for compensation and damages.

Previous because state law was more restrictive , the current provision of
the Civil Code art. 417. It is based primarily on the withdrawal from the grounds
of culpable acts or omissions and brings to ,,an unlawful act or omission in the
exercise of public authority”. So, for the victims will rest only required to show
non-compliance with the law, and especially the effect. By contrast, will not have
to prove the unlawfulness of the act or omission or fault of the direct perpetrator,
which led to the damage. We can say that we are dealing here with absolute respon-
sibility, the only negative premise is precisely this lack of illegality.

Key words: liability for damage caused by a public authority, notes on the
method of determining the illegality of art. 417 Civil Code, detriment, unlawful act
or omission, premises, liability, legislative lawlessness.
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prawne dziafania i zaniechania funkcjonariuszy publicznych, Warszawa 2013.
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Wydziat Prawa i Administragji

Katolicki Uniwersytet Lubelski

Wydzial Zamiejscowy Prawa i Nauk o Gospodarce w Stalowej Woli

UMOWA O PRACE NA CZAS OKRESLONY
W SWIETLE NOWELIZACJI KODEKSU PRACY
Z DNIA 25 CZERWCA 2015 R.

1. Uwagi wstepne

Zawieranie przez pracodawce terminowych umoéw o prace jest jedng z popu-
larniejszych form zatrudniania pracownikéw. Jednak z biegiem czasu takie uksztal-
towanie stosunku pracy okazuje si¢ prowadzi¢ do wielu naruszen, co wymusza
konieczno$¢ wprowadzenia zmian, wobec tego Ministerstwo Pracy i Polityki Spo-
lecznej w pazdzierniku 2014 r. przygotowato projekt nowelizacji Kodeksu pracy.
Projekt ten wprowadza diametralne zmiany w zakresie umowy o prace na czas
okreslony.

Zalozeniem ustawodawcy w zakresie wprowadzanych zmian jest doprowa-
dzenie do zwickszenia stabilno$ci zatrudnienia i w ten sposéb petniejsze realizo-
wanie podstawowej funkcji prawa pracy, jaka jest funkcja ochronna. Zapewnienie
wickszej pewnosci zatrudniania pracownikéw daje asumpt do twierdzenia o wyste-
powaniu w polityce spolecznej ustawodawcy wyraznego trendu polegajacego na
checi poprawy sytuadji ekonomicznej pracownika i zrekompensowania stabilnos-
cig zatrudnienia stosunkowo niskiego, w poréwnaniu do wickszosci krajéw Unii
Europejskiej, poziomu wynagrodzen.

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie gtéwnych zatozen nowelizacji
Kodeksu pracy w zakresie umowy o prace na czas okreslony w sposdb syntetyczny
i mozliwie jak najprostszy. Wspomniane zmiany obowiazujg od 22 lutego 2016 r.
Szczegblnie znaczgce s3 nowe regulacje dotyczace uméw o pracg zawieranych na
czas oznaczony.
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2. Podloze normatywne zmian przepiséw Kodeksu pracy

Prace nad zmiang Kodeksu pracy w przepisach dotyczacych zatrudnia-
nia pracownikéw na podstawie terminowych uméw o pracg podyktowane byly
wszczeciem przez Komisje Europejska w stosunku do Polski postepowania w spra-
wie niezgodnosci przepiséw Kodeksu pracy z wymogami dyrektywy Rady 99/70/
WE z dnia 28 czerwca 1999 r. dotyczacej Porozumienia ramowego w sprawie pracy
na czas okre$lony, zawartego przez Europejska Uni¢ Konfederadji Przemystowych
i Pracodawcéw (UNICE), Europejskie Centrum Przedsi¢biorstw Publicznych
(CEEP) oraz Europejska Konfederacje Zwigzkéw Zawodowych (ETUC)' - wezwa-
nie do usunigcia uchybienia nr 2013/41671°, a takze orzecznictwem Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej — w szczegdlnoéci wyrokiem z dnia 13 marca 2014 r.
w sprawie Nierodzik’.

W wyroku C-38/13 TSUE uznal, iz polskie przepisy réznicujace dtugosé
okresu wypowiedzenia w zaleznosci od rodzaju zawartej umowy o prace sg dyskry-
minujace. W oparciu o wyzej wymieniony wyrok trzeba bylo stwierdzié, iz obo-
wigzujace w dacie wydania wyroku regulacje krajowe nie s3 prawidlowe w $wietle
prawa Unii Europejskiej, gdyz sprzeczne jest odmienne, pod wzgledem warunkéw
zatrudnienia, traktowanie pracownikéw zatrudnionych na czas okreslony wzgle-
dem pracownikéw zatrudnionych na czas nieokreslony, uzasadnione kryterium,
ktére w sposéb ogélny i abstrakcyjny odnosi si¢ do samego czasu trwania zatrud-
nienia. Ponadto dodatkowym argumentem, przemawiajacym za wprowadzeniem
zmian w przepisach dotyczacych terminowych uméw o prace, bylo orzecznictwo
SN podkreslajace, ze nie jest celem umowy o prace na czas okreslony dlugotrwale
zatrudnianie pracownikéw, poniewaz cel ten realizuje umowa o prace na czas nie-

" Dz. Urz. WE L 175 210.07.1999, s. 43; polskie wydanie specjalne: rozdz. s, t. 3, s. 368.

* Pismo Komisji Europejskiej z pazdziernika 2013 r. Komisja zarzucita w nim, ze w Polsce
obowiazuje krétszy okres wypowiedzenia uméw zawieranych na czas okreslony obowigzujacych
przez dlugi przedziat czasu w stosunku do dtugosci okresu wypowiedzenia uméw zawieranych
na czas nieokre§lony w przypadku uméw obejmujacych podobny okres. Nadto zarzucono, ze
okres, ktéry musi uplynaé¢ miedzy dwiema umowami na czas okreslony, aby nie byly one uwazane
za ,nastepujace po sobie”, jest zbyt krétki, a takze ze pojecie ,zadan realizowanych cyklicznie”,
w ramach ktdérego dozwolone jest nieograniczone zawieranie nastgpujacych po sobie uméw na
czas okreslony, nie jest wystarczajaco okreslone prawem, aby mozna bylo zapobiega¢ zawieraniu
nadmiernej liczby takich uméw.

> Sprawa C-38/13.
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okreslony®. Réwniez nalezy mie¢ na uwadze, iz w Zaleceniu Rady UE dla Polski
na lata 2014—2015 (country specific recommendations — CSR) utrzymano dziata-
nie wymienione w Zaleceniu Rady UE na lata 2013—2014, polegajace na zwalczaniu
segmentacji rynku pracy m.in. przez lepsze przechodzenie z zatrudnienia na czas
okreslony do stalego zatrudnienia.

Wobec powyzszego zmiang w przepisach Kodeksu pracy wprowadza ustawa
z dnia 25 czerwca 2015 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz niektérych innych
ustaw’. Giéwne zmiany o charakterze systemowym, objete przedmiotowg noweli-
zacja, dokonywane sa w obszarach: rodzajéw umoéw o prace; przestanek zatrudnia-
nia pracownikéw na podstawie uméw o prace na okres prébny; zasad zatrudnia-
nia pracownikéw na podstawie uméw o prace na czas okreslony; dopuszczalnosci
i okreséw wypowiedzenia uméw o prace na czas okreslony oraz zwalniania pra-
cownikéw z obowigzku §wiadczenia pracy w okresie wypowiedzenia. Omawiana
nowelizacja ma doprowadzi¢ do zwickszenia stabilnosci zatrudnienia i petniejsze;
realizacji podstawowej funkcji prawa pracy, jaka jest funkcja ochronna. Zmiany
te weszly w zycie 22 lutego 2016 1.

3. Rodzaje uméw o prac¢ w Kodeksie pracy od 22 lutego 2016 r.

Artykut 25 KP ulegt gruntownej zmianie w wyniku nowelizagji z dnia
25 czerwca 2015 r. Gléwne zmiany sprowadzajg si¢ do ograniczenia uméw do
trzech®. Ustawa nowelizujqca przewiduje rezygnacje Z Umowy O prace na czas
wykonywania okreslonej pracy’. Oznacza to, ze od 22 lutego 2016 1. pracodawca nie
bedzie miat juz podstawy prawnej do zatrudniania pracownika w ramach umowy

* Patrz: uzasadnienie do uchwaly skladu siedmiu sedziéw SN z 16.04.1998 r., III CZP 52/97,
OSNiPUS 1998, nr 19, poz. 558. Zobacz réwniez: uzasadnienie do wyroku SN z 25.10.2007 1., Il PK
49.07, OSNP 2008, nr 21-22, poz. 317.

> Dz.U. poz. 1220.

¢ Wedtug stanu prawnego do dnia 22.02.2016 r. istnialy cztery rodzaje uméw o prace: trzy rodzaje
uméw terminowych — umowa na okres prébny, umowa na czas okre§lony, umowa na czas
wykonania okreslonej pracy — oraz jedna umowa bezterminowa — umowa na czas nieokreslony.

7 W szczegdlnosci nie bedg one juz wymieniane w art. 177 § 3 KP dotyczacym przedtuzenia
umowy o prace z ciezarng pracownicg do dnia porodu oraz w art. 97 KP dotyczacym wydawania
pracownikom zbiorczych §wiadectw pracy za terminowe umowy o prace.

137



Ewelina Kita

na czas wykonywania okreslonej pracy’. Rezygnacje z funkcjonowania w porzagdku
prawnym umowy o pracg na czas wykonania okreslonej pracy uargumentowano
faktem, ze dos¢ rzadko wystepuje ona w praktyce zatrudnienia pracowniczego’,
co jest spowodowane watpliwosciami odnosnie do jej prawidtowego stosowa-
nia”. W orzecznictwie pojawiajg si¢ takze watpliwosci, w przypadku jakich prac
dopuszczalne jest zawieranie umowy o prace na czas wykonania okreslonej pracy,
a w jakich bardziej pozadane byloby zawarcie umowy o prace na czas okreslony
(np. watpliwosci budzi w orzecznictwie kwalifikacja umowy z prezesem zarzadu

spotki”).

W odréznieniu od uméw na czas okreslony, data ustania stosunku pracy
przy umowie na czas wykonania okreslonej pracy moze zosta¢ okreslona przez
wskazanie dnia, w ktérym umowa o prace ulegnie rozwigzaniu, albo wskutek
nastgpienia pewnego zdarzenia, np. osiagniecia celu, dla ktérego umowa zostata
zawarta”. Pozostawienie regulacji dotyczacych umowy o pracg na czas wykonania
okreslonej pracy mogtoby budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do zgodnosci z pra-
wem unijnym, np. ze wzgledu na brak ograniczenia wielokrotnosci zawierania tego
rodzaju uméw.

Nadal natomiast mozliwe bedzie zawieranie uméw o prace na czas okre-
slony w celu zastepstwa, tj. gdy zachodzi konieczno$¢ zastepstwa pracownika
w czasie jego usprawiedliwionej nieobecno$ci w pracy. Pracodawca wcigz bedzie

¢ Nalezy jednak pamietaé, ze w okresie przejsciowym umowa zawarta na czas wykonania okreslone;j
pracy zachowuje swéj byt prawny. Bowiem zgodnie z przepisami przejSciowymi — art. 13 ustawy
nowelizujacej — do zawartych umdéw o prace na czas wykonywania okreslonej pracy, trwajacych
w dniu wejécia w zycie ustawy, stosuje si¢ przepisy dotychczasowe.

? Zmiana ta spotkala si¢ z krytycznym stanowiskiem I Prezesa SN z dnia 15.05.2015 r. (zawartym
w pismie BSA IIT - 021-149/15). Zdaniem I Prezesa SN uzasadnienie projektu do zmiany art. 25 § 1,
a tym samym wyeliminowanie z rodzajéw uméw o pracg umowy terminowej nie zawiera zadnych
przekonujacych argumentéw. I Prezes SN podkreslil, ze ten rodzaj umowy terminowej istnieje
w polskim prawie pracy od okresu migdzywojennego oraz ze jej przydatno$¢ nie byta przy tym
nigdy kwestionowana ani w doktrynie, ani w orzecznictwie, gdyz pozwalala na ustabilizowanie
stosunku pracy na czas potrzebny do wykonania okreslonej pracy, ktérego nie mozna cisle ustali¢
w jednostkach miary czasu.

© AM. Swiqtkowski, Kodeks pracy. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2010, s. 141.

" Zobacz: orzeczenie SN z 25.01.2007 1., I PK 213/06, OSNP 2008, nr 56, poz. 63.

* M. Fraczek, A. Konarska, Terminowe umowy o pracg — po nowelizacji Kodeksu pracy, Warszawa
2015, S. 2.
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moégt w tym celu zatrudnic innego pracownika na podstawie umowy o prace na
czas okreslony, obejmujacy czas tej nieobecnosci®. Ustawodawca nie wskazal tego
rodzaju umowy o prace expressis verbis w znowelizowanym art. 25 KP, niemniej
jednak mozliwo$¢ zawarcia tego rodzaju umowy wynika z art. 25" § 4 KP.

4. Nowe zasady zawierania uméw na okres prébny

Kazda z uméw o pracg wymienionych w § 1 art. 25 moze by¢ poprzedzona
umowg na okres prébny. Oznacza to, ze umowa ta nie ma charakteru obligato-
ryjnego, a o tym, czy zostanie w danym przypadku wykorzystana, decyduja same
strony”. SN w wyroku z 4 wrze$nia 2013 r.” wyjasnil, ze

umowa na okres prébny ma sprawdzi¢ przygotowanie pracownika do wykonywania
pracy okreslonego rodzaju. Cechg charakterystyczng umowy na okres prébny jest jej
«ustugowy» charakter wobec pozostatych uméw. Bezposrednim celem tej umowy nie
jest bowiem osiagnigcie gospodarczego celu zatrudnienia w sposéb whasciwy dla kazdej
z uméw wymienionych w art. 25 § 1 KP, ale wyprébowanie pracownika przed nawia-
zaniem wiasciwego zatrudnienia, tzn. sprawdzenie jego przydatnosci na zajmowanym
stanowisku i zapewnienie niektopotliwego rozwigzania umowy w razie niepomyslnego

wyniku préby.

Jednakze cel, o ktérym mowa, dopiero od czasu wejscia w zycie nowelizadji,
tj. od 22 lutego 2016 r., zostanie wprost wskazany w przepisach Kodeksu pracy”.
Dotychczas o celu tego rodzaju umowy mozna wnioskowad tylko z jej nazwy". Ure-
gulowanie celu umowy o pracg na okres prébny wynika z potrzeby ptynacej z prak-

tyki stosowania tego typu umow.

" Z uzasadnienia projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks pracy oraz niektérych innych ustaw,
druk nr 3321, 5. 8.

* Dotyczy to stanu prawnego zaréwno sprzed, jak i po nowelizacji Kodeksu pracy.

 A. Sobczyk (red.), Kodeks pracy. Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2015, s. 132.

b Sygn. aket IT PK 358/12, OSNP 2014, nr s, poz. 70.

7 Zobacz: art. 25 § 2 KP »Umowe o prace na okres prébny, nieprzekraczajacy 3 miesiccy, zawiera sie
w celu sprawdzenia kwalifikacji pracownika i mozliwosci jego zatrudnienia do wykonywania pracy
okreslonego rodzaju”. Stan prawny od 22.02.2016 1.

A Sobezyk, Kodeks pracy..., dz. cyt., s. 132.
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Ponadto, co do zasady, pracodawca bedzie mdgt zatrudnié pracownika na
okres prébny tylko raz. Jednakze w pewnych przypadkach ustawodawca wpro-
wadza, aby tego rodzaju umowa mogta by¢ ponownie zawarta z pracownikiem.
Wobec tego zostat dodany § 3 w art. 25 KP, ktéry stanowi, iz:

Ponowne zawarcie umowy o prace na okres probny z tym samym pracownikiem jest
mozliwe: 1) jezeli pracownik ma by¢ zatrudniony do wykonywania innego rodzaju
pracy; 2) po uplywie co najmniej 3 lat od dnia rozwigzania lub wygasnigcia poprzedniej
umowy o prace, jezeli pracownik ma by¢ zatrudniony do wykonywania tego samego
rodzaju pracy; w tych okolicznosciach dopuszczalne jest nie wigcej niz jednokrotne
ponowne zawarcie umowy na okres prébny.

Dodany przepis stanowi, ze ponowne zawarcie umowy na okres prébny
z pracownikiem bedzie mozliwe, gdy pracownik zostanie zatrudniony do wyko-
nywania pracy innego rodzaju. Powyzsza regulacja jest spdjna z dotychczasowym
orzecznictwem sagdowym dotyczacym tej umowy”.

Ponadto zmiany obejmg takze ponowne zawarcie umowy na okres prébny™.
Ustawodawca podtrzymat generalng regute, ze umowa z konkretnym pracodawcs
moze zosta¢ zawarta tylko jeden raz. Przyjal jednak regulacje, zgodnie z ktérg
dopuszczalne bedzie ponowne zawarcie umowy na okres prébny z tym samym pra-
cownikiem, lecz warunkiem sine qua non jest to, ze bedzie on zatrudniony w celu
wykonywania innego rodzaju pracy lub tez, jezeli pracownik ma by¢ zatrudniony
do wykonywania tego samego rodzaju pracy, to po uptywie co najmniej trzech lat
od dnia rozwigzania lub wygasnigcia poprzedniej umowy o pracg. W tym stanie
dopuszczalne bedzie jednokrotne ponowne zawarcie umowy na okres prébny po
co najmniej trzyletniej przerwie w zatrudnieniu u pracodawcy. Skoro bowiem
celem tej umowy jest sprawdzenie kwalifikacji pracownika i mozliwosci jego
zatrudnienia do wykonywania pracy okreslonego rodzaju, to zasadne jest ponowne
wyprébowanie pracownika, jezeli ubiega si¢ on o zatrudnienie do innej pracy albo

" Patrz np. wyrok SN z dnia 4.09.2013 1., sygn. akt I PK 358/12, OSNP 2014, nr 5, poz. 70.

** Zobacz art. 25 § 3 KP ,,Ponowne zawarcie umowy o pracg na okres prébny z tym samym
pracownikiem jest mozliwe: 1) jezeli pracownik ma by¢ zatrudniony do wykonywania innego
rodzaju pracy; 2) po uplywie co najmniej 3 lat od dnia rozwigzania lub wygasniecia poprzedniej
umowy o prace, jezeli pracownik ma by¢ zatrudniony do wykonywania tego samego rodzaju pracy;
w tych okolicznosciach dopuszczalne jest nie wigcej niz jednokrotne ponowne zawarcie umowy na
okres prébny”. Stan prawny od 22.02.2016 1.
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tez ubiega si¢ o zatrudnienie do takiej samej pracy, jednak po dtuzszej przerwie
w zatrudnieniu u danego pracodawcy. Rozwigzane to jest niewatpliwie stuszne
i stanowi poktosie dotychczasowego orzecznictwa sadowego™.

s. Nowe zasady limitowania uméw na czas okre$lony

Art. 25 KP jest szczeg6lnym wyrazem ochrony trwatoéci stosunku pracy,
powstatego w wyniku nawigzania umowy o prace”. Zmiana art. 25' KP ma na
celu wprowadzenie skuteczniejszego mechanizmu przeciwdziatania naduzywaniu
zawierania terminowych uméw o pracg. Tym samym przepis ten realizuje w pol-
skim porzadku prawnym postanowienia dyrektywy 99/70/WE, w ktérej prze-
widziano trzy mechanizmy zwigzane z przeciwdzialaniem naduzywania uméw
terminowych®.

Umowa o prace na czas okreslony jest umowg terminowa, zawierang do
korica okresu ustalonego datg kalendarzows albo przez wskazanie fakeu, ktéry ma
nastapi¢ w przysztosci™. W nowym art. 25° KP przewiduje si¢ okreslenie dopusz-
czalnego okresu zatrudnienia na podstawie umowy (umoéw) o pracg na czas okre-
Slony oraz okresla si¢ liczbe tych uméw, ktdre moga by¢ zawarte w ramach tego
limitu™. W zwigzku z tym okres zatrudnienia na podstawie umowy o prace na czas
okreslony, a takze faczny okres zatrudnienia na podstawie tych uméw, nie moze

* Zobacz np. wyrok SN z dnia 4.09.2013 1., dz. cyt.

* ]. Zotytiski (red.), Kodeks pracy. Komentarz, Gdarisk 2016, s. 215.

? Chodzi tutaj o: dopuszczenie maksymalnej liczby uméw terminowych, okreslenie maksymalnego
czasu trwania uméw terminowych lub ustalenie obiektywnych powodéw uzasadniajacych
zawieranie uméw terminowych. Paristwa cztonkowskie majg obowiagzek wprowadzenia do swoich
porzadkéw prawnych co najmniej jedno z nich. Polski ustawodawca, nowelizujgc art. 25" KP,
wprowadzit pierwszy i drugi z wymienionych mechanizmdw.

** Termin koficowy umowy zawartej na czas oznaczony nie musi by¢ wskazany co do dnia, lecz
mozna go okresli¢ zdarzeniem, ktdrego nastgpienie w konkretnej sytuacji przewiduja umawiajace sie
strony. Dlatego termin koficowy takiej umowy moze by¢ okreslony przez wskazanie konkretnego
zdarzenia, jezeli tylko wystapienie tego zdarzenia jest — w ramach rozsgdnych ludzkich oczekiwar —
oczywiscie pewne”. Zobacz wyrok SN z dnia 30.08.1990 r., IV CR 236/90, OSNCP 1991, nr 10-12,
poz. 12s.

 Z uzasadnienia projektu ustawy, druk sejmowy nr 3321.
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przekroczy¢ 33 miesiecy, a taczna liczba tych uméw nie moze przekroczyé trzech™.
Umowy na okres prébny nie beda wchodzily do limitéw uméw na czas okreslony™.
Jezeli okres zatrudnienia na podstawie terminowej umowy o prace bedzie dtuzszy
niz 33 miesigce lub liczba zawartych migdzy stronami uméw o prace na czas okre-
Slony bedzie wicksza niz trzy, woéwczas stosunek pracy przeksztalci si¢ w zatrudnie-
nie na czas nieokreslony.

Ponadto celem regulacji jest wprowadzenie ograniczenia dopuszczalnosci
zawierania kolejno bezposrednio trzech po sobie nastepujacych uméw o prace
na czas okreslony, a wicc de facto zakaz wielokrotnego zawierania uméw o prace
na czas okreslony. Przestankami sine qua non spetnienia zakazu s3: uptyw dwéch
nastepujacych po sobie okreséw umoéw na czas okreslony, zawarcie kolejno trzeciej
umowy na czas okreslony, zawarcie trzeciej umowy o pracg na czas okreslony naste-
pujace w okresie jednego miesigca od ustania poprzedniego stosunku pracy. Zawar-
cie umoéw o pracg na czas okreslony nie musi dotyczy¢ tego samego rodzaju wyko-
nywanej pracy, wystarczajace jest, aby byly to umowy zawarte na czas okreslony™.
Przepisy Kodeksu pracy nie reguluja obliczania termindéw, stad przez art. 300 KP
nalezy sic odwota¢ do Kodeksu cywilnego™.

* Nalezy podkreslié, ze dyrektywa 99/70/WE nie okresla maksymalnego czasu trwania kolejnych
uméw na czas okreslony. Pafistwa cztonkowskie stosujg rézne okresy. Stosowane sg okresy
2—3-letnie (np. Czechy, Niemcy, Stowacja, Szwecja), ale wystepujg takze okresy 18 miesi¢cy (Francja)
czy 4 lat (Wielka Brytania) oraz 5 lat (Wegry). Szerzej zob. J. Zolytiski (red.), Kodeks pracy..., dz.
cyt., s. 222.

7 Umowy na okres prébny s3 co prawda objete przepisami dyrektywy 99/70/WE, jednak zgodnie
z orzeczeniem TSUE klauzula s ust. 1 Porozumienia ramowego maja na celu ,zapobieganie
naduzyciom wynikajgcym z wykorzystywania kolejnych uméw o prace lub stosunkéw pracy
zawieranych na czas okreslony” (C-144/04, Mangold, oraz C-378/07, Angelidaki). Pozostanie
to w zgodzie takze z orzecznictwem SN, z ktérego wynika, ze do limitu uméw na czas okreslony nie
wlicza si¢ uméw na okres prébny (wyrok SN z dnia 7.02.2001 1., I PKN 229/00, OSNAPiUS 2001,
nr 13, poz. 8). Zobacz M. Fraczek, A. Konarska, Terminowe umowy..., dz. cyt., s. 11.

* . Zolyniski (red.), Kodeks pracy..., dz. cyt., s. 215.

? W tym zakresie wystapily rozbieznosci pomiedzy stanowiskiem doktryny prawa pracy
a orzecznictwem SN. Niektérzy w literaturze uznaja, ze liczenie miesigcznego terminu pomigdzy
zakonczeniem bytu poprzedniej, nalezy dokona¢ zgodnie z art. 112 KC w zw. Z art. 300 KP - np.
L. Florek (red.), Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2009, s. 198. Wedlug drugiego pogladu
termin miesieczny nalezy liczy¢ jako 30 dni (art. 114 KC w zw. z art. 300 KP) — zob. np. M. Gersdorf,
K. Raczka, J. Skoczyriski, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2011, s. 206—207. Takie stanowisko
zajat réwniez SN w wyroku z dnia 15.02.2000 r., I PKN 512/99, OSNAPiUS 2001, nr 13, poz. 439.
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Powyzsze ograniczenia w zakresie zawierania uméw na czas okreslony
dopuszczajg wyjatki w nastepujacych sytuacjach: w celu zastgpstwa pracownika
w czasie jego usprawiedliwionej nieobecnosci w pracy; w celu wykonywania pracy
o charakterze dorywczym lub sezonowym; w celu wykonywania pracy przez okres
kadencji; gdy pracodawca wskaze obiektywne przyczyny lezace po jego stronie —
jezeli ich zawarcie w danym przypadku stuzy zaspokojeniu rzeczywistego zapotrze-
bowania o charakterze okresowym i jest niezbedne w tym zakresie w Swietle wszyst-
kich okolicznosci zawarcia umowy. Jezeli pracodawca podejmie decyzje o zawarciu
umowy wskazanej powyzej, zobowigzany jest w umowie o prace wskaza¢ cel lub
okoliczno$¢ jej zawarcia, tj. powinien zamie$ci¢ informacj¢ o przyczynach obiek-
tywnie uzasadniajacych zawarcie takiej umowy™.

Ten ostatni wyjatek budzi watpliwosci, czy pracodawcy nie bedg chcieli go
naduzywad i stosowac dtugie okresy zatrudnienia na czas okreslony, skoro nie beds
obowigzywaly w tym przypadku limity czasowe i liczbowe. Jednak ustawodawca
przewidzial i takg ewentualno$¢, i zeby ograniczy¢ nieuzasadnione wykorzystywa-
nie zatrudnienia terminowego na podstawie tegoz wyjatku, wprowadza okreslone
obowiazki dla pracodawcy. Dlatego tez na pracodawce zostal natozony ustawowy
obowiazek, zgodnie z ktérym w przypadku zawarcia umowy o prace na czas okre-
$lony z powodu obiektywnych przyczyn lezacych po stronie pracodawcy bedzie on
zobowigzany do zawiadomienia wlasciwego okregowego inspektora pracy ze wska-
zaniem przyczyn jej zawarcia. Dokona¢ tego mozna w formie pisemnej lub elek-
tronicznej, w terminie s dni roboczych od dnia jej zawarcia. Niedochowanie tego
obowigzku bedzie wykroczeniem przeciwko prawom pracownika, zagrozonym
karg grzywny od 1000 do 30.000 zlotych”. Obowiazek powiadomienia inspektora
pracy nie dotyczy zawierania uméw o prace na Zast§pstwo”.

* Jest to konsekwencja dodania do Kodeksu pracy art. 29 § 1"

" Artykut 281 pke. 1a KP.

* K. Jaskowski, Mericum. Prawo pracy 2015. Aktualnosci lipiec 2015, Warszawa 2015, s. 3; ]. Zotyriski
(red.), Kodeks pracy..., dz. cyt., s. 223-225.
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6. Nowe zasady ustalania okresu wypowiedzenia uméw na czas

okre$lony

Znowelizowany przepis art. 36 w zasadzie w swej treéci nie rézni sig
od poprzedniej jego tresci. Ustawa nowelizujgca jedynie zréwnuje okresy wypo-
wiedzenia umowy na czas okreslony (réwniez umowy na zastepstwo) z okresami
wypowiedzenia, ktére obowigzuja dla uméw na czas nieokreslony”. Wprowadzenie
zmian nastapilo z uwagi na odmienne regulacje dotyczace wypowiedzenia umowy
o pracg, ktére w brzmieniu sprzed nowelizacji dotyczyly wylacznie okresu wypo-
wiedzenia o prace zawartej na czas nieokreslony™. Ustawa nowelizujaca wydtuza
i uzaleznia okresy wypowiedzenia od stazu zaktadowego pracownika, czyli okresu
zatrudnienia u danego pracodawcy. Po zmianach okres wypowiedzenia umowy na
czas okreslony wynosi¢ bedzie:

a) 2 tygodnie — w przypadku zatrudnienia u danego pracodawcy przez okres krét-
szy niz 6 miesigcy,

b) 1 miesigc — w przypadku zatrudnienia u danego pracodawcy przez okres co naj-
mniej 6 miesiecy,

¢) 3 miesigce — w przypadku zatrudnienia u danego pracodawcy przez okres co naj-
mniej 3 lat”.

Warto podkreslié, ze nadal jednak nie bedzie obowigzku podawania uzasad-
nienia wypowiedzenia umowy o pracg na czas okreslony. Mimo to pracownicy
zyskajg wickszg stabilno$¢ zatrudnienia, gdyz rozwigzanie stosunku pracy zosta-
nie poprzedzone dtuzszym okresem wypowiedzenia. Podobnie jak w przypadku
umoéw bezterminowych, mozliwe bedzie skrécenie trzymiesiecznego okresu wypo-
wiedzenia, jednak w przypadku ogloszenia upadtosci lub tez likwidacji pracodawcy
najwyzej do jednego miesigca. Za pozostaly cz¢s¢ okresu wypowiedzenia pracownik
bedzie miat prawo do odszkodowania™.

¥ K. Jaskowski, Meritum. Prawo pracy 2015s..., dz. cyt, s. 4.

* J. Zotyniski, Kodeks..., dz. cyt., s. 299.

¥ Zmiana art. 36 KP obowigzujaca od 22.02.2016 1.

* Wedlug art. 16 ustawy nowelizujacej, w okresie przej$ciowych przy ustalaniu dtugosci okreséw
wypowiedzenia umowy o prace na czas okreslony, ktérej wypowiedzenie nastepuje w dniu wejécia
w zycie ustawy nowelizujacej, nie uwzglednia si¢ okreséw zatrudnienia u danego pracodawcy
przypadajacych przed dniem wejécia w zycie ustawy. Réwniez do postepowan dotyczacych odwotan
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7. Zwolnienie z obowigzku §wiadczenia pracy w okresie
wypowiedzenia

Instytucja zwolnienia ze §wiadczenia pracy w okresie wypowiedzenia wedtug
obowiazujacego porzadku prawnego wywotala liczne kontrowersje zaréwno
w doktrynie prawa pracy, jak i od strony praktycznej, gdyz brak bylo w Kodeksie
pracy jednoznacznej normy prawnej, ktéra uprawniataby do stosowania tej insty-
tucji, jak tez zakazujacej jej stosowania”. Funkcjonowata ona jednak juz w syste-
mie prawa pracy. Na przyktad, zgodnie z art. 72 ustawy z dnia 21 listopada 2008
r. o stuzbie cywilnej”, w okresie wypowiedzenia czlonek korpusu stuzby cywilnej
moze by¢ zwolniony z petnienia obowiazkéw, z zachowaniem prawa do wynagro-
dzenia. Norma prawna zawarta w art. 70 § 2 KP w zw. z art. 71 KP de facto przewi-
duje taka mozliwos¢ w odniesieniu do pracownikéw, ktérych stosunek pracy zostat
nawigzany w wyniku powotania.

Ustawodawca od 22 lutego 2016 r. zdecydowal si¢ réwniez na wprowadzenie
takiej instytucji do Kodeksu pracy. W zwigzku z tym do Kodeksu pracy zostaje
dodany art. 36, stanowigc, iz:

W zwigzku z wypowiedzeniem umowy o prace pracodawca moze zwolni¢ pracownika
z obowiazku §wiadczenia pracy do uptywu okresu wypowiedzenia. W okresie tego zwol-
nienia pracownik zachowuje prawo do wynagrodzenia.

Zwolnienie z obowiazku §wiadczenia pracy dotyczy calego okresu zwia-
zanego z rozwijgzaniem umowy o prace, tj. okres ten nalezy liczy¢ nie tylko jako
ustawowy okres wypowiedzenia, lecz mozliwo$¢ zwolnienia ze $wiadczenia pracy
zachodzi juz od momentu dokonania czynnoséci wypowiedzenia przez pracodawce.
Ze wzgledu na fake, iz przepis art. 36 KP nie wprowadza ograniczenia, zgodnie
z ktérym zwolnienie z obowiazku $wiadczenia pracy dotyczy wytacznie wypo-
wiedzenia dokonanego przez pracodawce, nalezy uznaé, ze dotyczy ono zaréwno
wypowiedzenia dokonanego przez pracodawcg, jak i przez pracownika. Zwolnienie

od uméw, ktére zostaly wypowiedziane, rozwigzane bez wypowiedzenia, albo wygasty przed dniem
wejécia w zycie nowych przepiséw, beda mialy zastosowanie przepisy dotychczasowe. Zobacz
K. Jaskowski, Meritum. Prawo pracy 201s..., dz. cyt., s. 4.

7' ]. Zolyniski (red.), Kodeks..., dz. cyt., s. 30s.

¥ DzU.z 2014 I. POZ. 111 z poZn. zm.
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z wyzej wymienionego obowigzku moze obejmowa¢ caly okres badz tez jego dang
cze$é. Jest to uzaleznione wyltgcznie potrzebami pracodawcy, jest wiec to wladcza
decyzja pracodawcy. W okresie tego zwolnienia pracownik zachowuje prawo do

wynagrodzenia w takiej wysokosci, jakby swiadczyt prace”.

8. Podsumowanie

Celem wyzej wymienionej nowelizacji jest ograniczenie zjawiska zawierania
umoéw na czas okreslony. Powyzsze zmiany mogg mie¢ istotne znaczenie dla praco-
dawcédw, bowiem przed dniem wejécia w zycie nowelizacji pracodawcy beda zmu-
szeni zrobié przeglad zawartych uméw na czas okreslony, aby ustalié, jakie beda
zasady ich rozwigzywania. Ponadto nowelizacja moze w praktyce ograniczy¢ moz-
liwo$¢ wykorzystania uméw terminowych, w szczegélnosci w przedsigbiorstwach,
ktére preferowaly zawieranie uméw terminowych na okresy trzyletnie lub dtuzsze.
Dodatkowo koniecznos¢ zastosowania okreséw wypowiedzenia uzaleznionych od
stazu pracy u danego pracodawcy wydtuzy procedure wypowiadania tych uméw.
Nadto pracodawcy bedg musieli ustalié, na jakie okresy zostaly zawarte przez nich
umowy przed wejsciem w zycie nowelizagji i czy bedg one przewidywaé mozliwosé
weze$niejszego rozwigzania za wypowiedzeniem. Poniewaz w wielu przypadkach
zmienione przepisy znajda zastosowanie do stosunkdéw pracy trwajacych w dniu
wejscia w zycie noweli, pracodawcy zmuszeni beda zastanowic si¢, w jaki sposéb
nowe przepisy wplyna na stosunki pracy ksztaltowane umowami terminowymi
w ich zaktadach pracy. W niektérych przypadkach wejécie w zycie zmian moze
w sposéb istotny wplynad na istniejace stosunki pracy w danym zaktadzie, dlatego
miedzy innymi w zwigzku z tym ustawodawca przewidzial wydtuzony, szescio-
miesieczny okres vacatio legis ustawy. Nadto, nalezy wskaza(, iz istota konfliktdw
zwigzana z zawieraniem umow na czas okreslony wynikata z naduzywania ich przez
pracodawcéw. Wprowadzone zmiany sa bez watpienia réwniez korzystne dla pra-
cownikéw, bowiem wzmacniajg ich pozydje.

Rekapitulujac, podkresli¢ nalezy jeszcze raz doniostos¢ powyzszych zmian
w Kodeksie pracy zwigzanych z umowami o pracg na czas okreslony. Nowelizacja

»? Zobacz ]. Zotyniski (red.), Kodeks..., dz. cyt., s. 306.
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z 25 czerwca 2015 1. odniesie niewatpliwie skutek zaréwno w stosunku do pracow-
nikéw, jak i pracodawcéw.
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EMPLOYMENT CONTRACT FOR DEFINITE PERIOD
IN LIGHT OF AMENDMENT TO THE LABOUR
CODE OF 25 JUNE 2015

Summary

The conclusion of fixed-term contracts of employment by the employer is
one of the most popular forms of employment of employees. The amendment
to the Labour Code was aimed at reducing the conclusion of fixed-term contacts.
The purpose of this article was to present the main objectives of the amendment
to the Labour Code in respect in respect of a contract of employment for a speci-
fied period in a synthetic and as simple as possible. These changes came into effect
on 22 February 2016. The changes will undoubtedly beneficial for workers, will
strengthen their position.

Key Words: labour law, fixed-term employment contract, amendment, the
Labour Code.
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Wydzial Prawai Adrninistracji
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ZMIANY NAPRAWCZE W INSTYTUCJI KARY
EACZNE]J (W ART. 85§ 3 K.K.) W SWIETLE
NOWELIZACJI KODEKSU KARNEGO Z 2016 R. -
PROBA OCENY'

1. Wprowadzenie

Nie tak dawno W. Wrébel wskazywal, iz ,,zakres zmian dokonanych w regu-
lagjach prawnych [w instytudji kary tacznej od 1932 r. — dop. £.B.] nie odpowiadat
natomiast czgstotliwosci, z jaka przepisy dotyczace kary tacznej i wyroku facznego
byly przedmiotem wypowiedzi wykladniczych Sadu Najwyzszego i sadéw apelacyj-
nych. Takze liczba kasacji wptywajacych do SN, w ktérych podnoszone byty btedy
w rozstrzygnieciach dotyczacych kary tacznej czy wyroku tacznego, $wiadczyly
o tym, ze praktyka wymiaru sprawiedliwosci ma nadal spore trudnosci z zastosowa-
niem norm wynikajacych z art. 86-92a k.k.”. Oceniajac wstepny projekt Komisji

" Tematyka bedgca przedmiotem artykutu zwigzana jest z trescig ustawy z dnia 11.03.2016 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2016
poz. 437, dalej jako ,,nowelizacja z 2016 1.”), mocg ktérej weszly w zycie z dniem 15 kwietnia 2016
r. zmiany w dotychczasowym art. 85 § 3 k.k. Przez Kodeks karny bez zmian zwigzanych z ww.
nowelizacja w niniejszym opracowaniu rozumie si¢ ustawe z dnia 6.06.1997 r. (Dz.U. 1997 Nr 88
poz. 553 z péin. zm.), w tekscie takze jako ,k.k.”, za$ przy ,nowych” przepisach Kodeksu karnego,
ktére weszly w zycie w zwiazku z nowelizacjg z 2016 r. wskazuje w tekscie dla jasnosci wywodu skrét
»nkk.”. Wymaga podkreslenia fake, iz uchwalona przez Sejm RP zmiana tresci dotychczasowego
art. 86 § 3 k.k. nie jest przedmiotem dalej zawartych rozwazan, bowiem zwigzana jest ona nie tyle ze
zmiang naprawcza brzmienia przepiséw prawa, co z przyjmowana przez ustawodawcg aksjologi:% -
ustawodawca uchwalit bowiem takze, obok omawianych ponizej zmian, rozszerzenie katalogu
mozliwych do orzeczenia obowigzkéw z art. 72 § 1 k.k. przy orzekaniu o karze tacznej ograniczenia
wolnosci.

° 'W. Wrébel, Nowy model orzekania kary facznej [w:] W. Gérowski i in. (red.), Zagadnienia teorii
i nauczania prawa karnego. Kara f3czna. Ksigga Jubileuszowa Protesor Marii Szewczyk, Warszawa
2013, S. 625.
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Kodyfikacyjnej Prawa Karnego, autor stwierdzit, ze ,,kiedy wigc w Komisji Kodyfi-
kacyjnej Prawa Karnego zapadta decyzja o przygotowywaniu nowelizacji Kodeksu
karnego, wiadomo bylo, ze obejmie ona takze instytucje kary lacznej. W efekcie
prac Komisji, na poczatku 2013 r. powstat projekt zmian czesci ogélnej kodeksu,
ktdry zaktadal zasadnicza zmiang przestanek orzekania kary facznej™. Jednakze, jak
zauwazyl J. Giezek, ,w doktrynie i judykaturze dawno juz dostrzezono, ze wymiar
kary tacznej — zwlaszcza gdy dochodzi do niego w tzw. wyroku lacznym — stanowi
jedno z bardziej skomplikowanych, a przy tym nieustannie generujacych rozmaite
watpliwosci oraz sprzyjajacych popetnianiu bledéw zagadnien sgdowego wymiaru
kary za przestgpstwa pozostajace w zbiegu realnym”™.

Biorgc li tylko te dwa reprezentatywne glosy przedstawicieli doktryny pod
rozwage, nie moze dziwi¢ wzglednie pozytywna ocena dziatari ustawodawcy, ktéry,
zmieniajac ustawg lutowg przepisy prawne dotyczace kary lacznej, dazyt do ich czy-
telnoéci’ i zrozumiatoéci. Opinia ta moze by¢ jednak tylko ,wzglednie pozytywna”,
bowiem ustawodawca nie ustrzegt sie w treéci uchwalonych przez siebie przepiséw,
w tym zwlaszcza w tresci wspomnianego juz art. 85§ 3 kk., powaznych niescistosci
redakcyjnych’, ktére spowodowaly watpliwosci interpretacyjne w sposéb znaczny

> Tamze. W tym miejscu zaznaczy¢ nalezy, iz w pierwszym projekcie nowelizacji Kodeksu karnego,
o ktérym wspomina W. Wrébel, bedacy osig niniejszego tekstu art. 85 § 3 k.k. miat tres¢ odmienng
od ostatecznie uchwalonego przez Sejm RP w ustawie z dnia 20.02.2015 1. 0 zmianie ustawy —
Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2015 poz. 396, dalej jako ,ustawa lutowa”),
por. M. Galazka [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, uwagi do art. 85
k.k., teza 12, Warszawa 2015, dostep: Legalis, wraz z podnoszonymi tam zarzutami.

* J. Giezek, Kilka uwag o modyfikacji podstaw wymiaru kary facznej [w:] Obrorica i pelnomocnik
w procesie karnym po 1 lipca 2015 r. Przewodnik po zmianach, P. Wiliriski (red.), Warszawa 2015,
5. 399.

> Zob. druk nr 3131, w ktérym zawarto ostateczng tresé art. 85 § 3 k.k. po poprawkach Senatu - na
stronie drugiej uzasadnienia tychze poprawek czytamy bowiem, iz poprawka dotyczaca kary tacznej
»wprowadza zmiany poprawiajace czytelno$¢ zmienianego przepisu, ktéry ustanawia wyjatek
w zakresie mozliwosci orzeczenia kary tacznej, w przypadku gdy nowe przestepstwo zostanie

opelnione w trakcie wykonywania kary, ktéra mogtaby podlega¢ taczeniu”.

Przepis ten stanowi, iz ,podstawg orzeczenia jednej kary facznej nie moze by¢ kara wymierzona
za przestepstwo popelnione po rozpoczeciu, a przed zakoriczeniem wykonywania innej kary
podlegajacej taczeniu z kara wykonywana w chwili popelnienia przestepstwa lub karg taczna,
w skiad ktdrej wehodzi kara, ktéra byla wykonywana w chwili popetnienia czynu”.

7 Tak o tresci art. 85 § 3 k.k. M. Galgzka, dz. cyt. Zob. tez J. Giezek, Kilka uwag..., dz. cyt., s. 409,
ktéry ocenia tre¢ tegoz przepisu jako ,redakcyjnie nieporadny”, czy tez P. Kardas, Kara faczna i cigg
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oddziatujace na sytuacje skazanego, w stosunku do ktérego sad proceduje w przed-
miocie orzeczenia wyroku lacznego’.

Juz w siédmym miesigcu od wejscia w zycie ustawy lutowej sformutowano
projeke, ktérego celem byta zmiana tresci art. 85 § 3 k.k. W uzasadnieniu do pro-
jektu (s. 55—-56) czytamy, iz ,ponadto w projekcie nowelizacji Kodeksu karnego
proponuje sie dwie zmiany o charakterze doprecyzowujacym. Zaréwno w praktyce
stosowania, jak i w doktrynie, pojawily sie watpliwosci co do rozumienia dwéch
przepiséw czgéci ogdlnej: charakteru odestania do art. 108 w art. 76 § 1 oraz brzmie-
nia przepisu art. 85 § 3. [...] Z kolei propozycja uksztattowania na nowo tredci
dotychczasowego art. 85 § 3 wynika z uzasadnionych watpliwosci co do jezykowej
poprawnosci obecnej redakeji. Wobec powyzszego proponuje sie, by przepis ten
zostat rozdzielony na dwie jednostki redakcyjne”. Zaproponowano, aby art. 85§ 3
n.k.k. stanowil, ze ,jezeli po rozpoczeciu, a przed zakonczeniem wykonywania
kary lub kary facznej sprawca popetnit przestepstwo, za ktdre orzeczono kare tego
samego rodzaju lub inng podlegajacg taczeniu, orzeczona kara nie podlega taczeniu
z karg odbywana w czasie popetnienia czynu”, a ponadto zaproponowano dodanie
art. 85 § 3a n.k.k. stanowigcego, iz ,jezeli kara wykonywana lub orzeczona, o kté-
rej mowa w § 3, stanie si¢ nastepnie podstawg orzeczenia kary lub kar facznych,
zakaz tgczenia kar odnosi si¢ réwniez do tej kary lub kar tacznych”. Wprowadzone
zmiany weszly w zycie z dniem 15 kwietnia 2016 .

Biorac pod uwage powyzsze, nie moze dziwi¢ tematyka bedaca przedmiotem
niniejszego opracowania. Jego celem jest przeanalizowanie wybranych subiektyw-
nie, z uwagi na ograniczone odgérnie ramy tekstu, zarzutéw podnoszonych w dok-
trynie co do watpliwej interpretacyjnie, ustalonej ustawg lutowa, treéci art. 85 § 3
k.k. w odniesieniu do zmian, ktére weszly w zycie w potowie kwietnia 2016 r. Dla
rozjasnienia dalszych wywodéw zaznaczy¢ nalezy, iz u podstaw opracowania lezy

przestgpstw [w:] W. Wrébel (red.), Nowelizacja prawa karnego zo1s, s. sor, ktéry ocenia go jako
»daleki od klarowno$ci, precyzji i jednoznacznosci”.

® Jak stusznie zauwazyl P. Kardas, popetnienie przestepstwa w czasie wykonywania wezesniej
orzeczonej kary, bedace, wedtug przyjetego przez tegoz autora nazewnictwa, negatywng przestanks
wymiaru kary f3cznej, znajduje zastosowanie tylko w czasie orzekania kary tacznej w trybie wyroku
tacznego, zob. tamze.
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rozrdznienie pojecia ,,przepis prawny” od pojecia ,norma prawna’”’, ktére jest
zauwazane przez niemalze cala doktryne prawnicza, a nadto, ze akceptuje si¢ zatoze-
nia tzw. derywacyjnej koncepcji wyktadni prawa® oraz usituje si¢ w nim operowac
siatkg pojeciowg wiasciwg dla poznanisko-szczeciniskiej szkoty teorii prawa.

2. Obligatoryjny charakter kary tacznej

Jak stusznie zauwaza L. Pohl: ,W art. 85 k.k. zawarto zaadresowang do sadu
norme nakazujaca orzekanie kary tacznej. [...] W art. 85 k.k. nacisk potozony zostat
na okreslenie warunkéw aktualizujacych te norme, sposéb wymiaru kary tacznej
okreslono w nim bowiem jedynie z grubsza [...]”". Poglad, ze jest to instytucja
o charakterze normatywnym, ktdrej orzeczenie jest obligatoryjne, znajduje takze
odzwierciedlenie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego”.

W tresci art. 85 § 3 k.k. oraz art. 85 § 4 k.k. ustawodawca zawarl, wedtug
S. Z6ttka®, »wyjatki od orzekania kary tacznej”. Z pogladem tym nalezy si¢ zgodzic,
jednakze z uwagi na to, ze nie jest to okreslenie teoretycznoprawnie adekwatne,
wskazad trzeba na pewna zaleznos¢ miedzy dostrzegang przez L. Pohla norma naka-
zujacy orzekanie kary tacznej, a dostrzeganymi przez drugiego z cytowanych auto-
réw (i niekontestowanymi szerzej w doktrynie) wyjatkami od tegoz orzekania.

Norma prawna jest to co do zasady™ taka norma postepowania, a wigc wyra-
zenie, ktére w spos6b dostatecznie jednoznaczny okreslonemu podmiotowi ,A”

’ Co uzyskato swojg podbudowe teoretycznoprawng zwlaszcza u Z. Ziembinskiego, zob.
w szczegblnosci Z. Ziembinski, Przepis prawny a norma prawna, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny 1960, z. 1; tenze, Logiczne podstawy prawoznawstwa, Warszawa 1966, s. 119—150;
tenze, Metodologiczne Zagadnienia prawoznawstwa, Warszawa 1974, s. 123 i nn.

** Zob. M. Zielitski, Interpretacja jako proces dekodowania tekstu prawnego, Poznan 1972, s. 8s;
tenze, Wykfadnia prawa. Zasady. Reguly. Wskazéwki, Warszawa 2012, s. 360.

" Por. . Pohl [w:] R.A. Stefariski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 533.

* Por. dla przyktadu uchwate SN z dnia 25.02.2005 r., | KZP 36/04, OSNKW 2005, nr 2, poz. 13,
wyrok SN z dnia 6.04.2006 1., IV KK 5/06, OSNwSK 2006, nr 1, poz. 767 oraz wyrok SN z dnia
25.07.2007 1., V KK 200/07, OSNwSK 2007, nr 1, poz. 1726.

? 8. Zéteek [w:] M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Tom II.
Komentarz do art. 32-116, uwagi do art. 85 k. k., teza 26, Warszawa 2015, dostgp: Legalis.

" Zauwazyé wypada wszak, iz postugiwanie si¢ pojeciem ,normy postgpowania” bywa stusznie
kontestowane w doktrynie prawa karnego w odniesieniu do norm sankcjonowanych, zob. . Pohl,
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w okreslonych okolicznosciach ,,C” nakazuje okreslone zachowanie si¢ albo go
zakazuje, ktére to wyrazenie zostato ustanowione lub uznane przez kompeten-
tny organ wiadzy publicznej®. Tenze okreslony podmiot ,A” wraz z okre§lonymi
okoliczno$ciami ,,C” tworzy zakres zastosowania normy prawne;j. Jak dokladniej
to okreslit Z. Ziembinski: ,Pozyteczne jest wprowadzenie terminu «zakres zasto-
sowania danej normy» dla oznaczenia klasy wszystkich tych sytuagji, po ktérych
wystapieniu adresat normy (osoba, do ktdrej nakaz jest skierowany) powinien rea-
lizowaé wyznaczone przez norme zachowania. [...] Zakres zastosowania wydziela
zatem z klasy wszelkich mozliwych sytuacji, jakie moga wystapi¢ w przyszlosci,
te sytuagje (te uktady $wiata), przy ktérych wystapieniu obowiazek okreslonego
zachowania wyznaczony przez norme staje si¢ dla danego podmiotu [np. sadu -
dop. £.B.] obowigzkiem nie tylko potencjalnym, ale obowigzkiem aktualnym,
wyznaczajacym juz teraz podjecie odpowiedniego zachowania™.

Przepisy prawne zawarte w art. 85 § 3 k.k. oraz art. 85 § 4 k.k. uznaé nalezy
nie tyle za ,wyjatki od orzekania kary tacznej”, ile za przepisy uadekwatniajace treé-
ciowo (przepisy modyfikujace) zupetne syntaktycznie wyrazenie normoksztattne
bedace podstawa do ustalenia tresci normy prawnej nakazujacej sadowi orzeczenie
kary tacznej”, a doktadniej oddajac ich istote, ograniczajace zakres zastosowania tre-
§ci interpretowanej normy prawnej. Im klasa okoliczno$ci zawartych w art. 85 § 3
k.k. lub art. 85 § 4 k.k. jest szersza, tym zakres zastosowania normy nakazujacej
sadowi orzeczenie kary tacznej jest wezszy i odwrotnie, w zwigzku z czym, kazda,
chocby najdrobniejsza zmiana jezykowa w tych przepisach, ktéra jednoczesnie
pociaga za sobg zmiang ich charakteru normatywnego, w sposéb istotny wptynaé
moze na podstawowe zasady orzekania kary facznej. W dalszej czgdci pracy ana-
lizowany projekt rozwazany bedzie zatem, obok jego znaczenia dla uproszczenia
brzmienia jezykowego dotychczasowych regulacji, pod wzgledem tego, czy zmiana
tresci redakcyjnej dotychczasowego art. 85 § 3 k.k. oraz dodanie art. 85 § 3a n.k k.
wplywa na zawarto$¢ normatywng normy prawnej nakazujacej sadowi orzeczenie
kary tacznej, czy tez po prostu jest zmiang wyltgcznie redakceyjna.

Norma sankcjonowana w prawie karnym jako przykfad normy prawnej nie bedacej norma
postepowania, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2006, nr 1; tenze, Struktura normy
sankcjonowanej W prawie kamym, Poznan 2007, s. 80-88.

® Por. podobnie M. Zieliiski, Wykfadnia..., dz. cyt., s. 14 i 24.

7. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 129-130.

7O rozczlonkowaniu tresciowym norm zob. M. Zielitiski, Wykfadnia..., dz. cyt., s. 119-133.
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3. Kara wykonywana w chwili popelnienia czynu z art. 85 § 3 k.k.

Przypomnie¢ wypada, iz w $wietle art. 85 § 3 k.k. ,podstawa orzeczenia jed-
nej kary tacznej nie moze by¢ kara wymierzona za przestepstwo popetnione po
rozpoczeciu, a przed zakorniczeniem wykonywania innej kary podlegajacej taczeniu
z [uwaga! — dop. £.B.] kara wykonywang w chwili popetnienia przestgpstwa lub
karg faczna, w sktad ktérej wehodzi kara, ktdra byta wykonywana w chwili popet-
nienia czynu”. To wlasnie ,.kara wykonywana w chwili popelnienia przestepstwa”
bedzie przedmiotem niniejszego rozdziatu.

Dogh;bn% interpretacje tak tre$ciowo WYrazonego przepisu prawnego w ana-
lizowanym tu aspekcie przedstawit P. Kardas, ktéry skonstatowat na wstepie, ze
»kara wykonywana, tworzaca tho dla popelnienia kolejnego przestgpstwa, za ktére
wymierzona kara nie podlega taczeniu z karg wykonywang w czasie jego popetnie-
nia, jest zatem w tym ujeciu [to jest tym, ktdry zaprezentowano w literalnym brze-
mieniu art. 85 § 3 k.k. — dop. £.B.] prima facie wylacznie kara jednostkowa. [...]
Artykut 85 § 3 k.k. nie odnosi si¢ wprost natomiast do sytuagji, kiedy w trakcie
popetnienia kolejnego przestepstwa wobec jego sprawcy wykonywana byta orze-
czona wobec niego wczesniej za pozostajace w zbiegu przestgpstwa kara faczna™.
Nie sposéb z tak zaprezentowanym pogladem sie nie zgodzié. Kilkukrotnie juz
w niniejszej pracy podkreslano, iz brzmienie redakcyjne art. 85 § 3 k.k. nie jest
doskonate. Tym bardziej na uwage zastuguje podjeta przez autora préba ustalenia,
czy — majac na uwadze zakreslone w niniejszej pracy zalozenia teoretyczno prawne
— w obowigzujacym stanie prawnym dochodzi do zawgzenia zakresu zastosowa-
nia normy prawnej nakazujacej sadowi orzeczenie wobec skazanego kary facznej
za popelnienie czynu zabronionego w czasie”, w ktérym wykonywana byta w sto-
sunku do niego kara laczna orzeczona za poprzednio popetnione przestepstwa —
zawezenia zakresu zastosowania o takg wlasnie sytuacje. Jest to zagadnienie na tyle
interesujgce, ze pozwala na przytoczenie pogla‘du tego autora in extenso.

P. Kardas stwierdza, iz ,,[...] nie dostrzezono, ze kolejne przestgpstwo moze
zostal popelnione przez sprawce w czasie, gdy Wykonywana jest kara lqczna wymie-

8

" P. Kardas, Kara gczna..., dz. cyt., s. so1.

¥ O réznicach miedzy ,chwilg popelnienia czynu zabronionego” oraz ,chwilg popelnienia
przestepstwa” a doktadniejszym okresleniem — ,,czasem popetnienia czynu zabronionego” — bedzie

jeszcze mowa.
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rzona za popelnione wezesniej przez tego sprawce przestgpstwa. Ten przypadek nie
zostal objety wprost regulacja zawartg w art. 85 § 3 k.k., co sprawia, Ze interpretacja
tego [uwaga! — dop. L.B.] przepisu zgodnie z zasadami wyktadni jezykowej pro-
wadzi do wniosku, iz [...] nie aktualizuje si¢ negatywna przestanka kary tacznej™.
Dalej zauwaza on, ze: ,,Nie ma, jak si¢ wydaje, potrzeby przedstawiania szerszego
uzasadnienia [i rzeczywiscie, brak takowego u rzeczonego autora — dop. £.B.”]
wskazujacego na nienadajace si¢ zaaprobowaé konsekwencje wynikajace z takiego
podejscia do rekonstrukeji zawartosci normatywnej art. 85 § 3 k.k.””. Znéw nie
mozna nie zgodzi¢ si¢ z rezultatem wykladni art. 85 § 3 k.k. P. Kardasa, co aprobo-

wane jest takze przez S. Zéktka®.

Zauwazenia jednak wymaga, co byto motywem takiego uregulowania prze-
pisu modyfikujacego tresciowo zakres zastosowania normy nakazujacej sadowi
orzeczenie kary tacznej. Wprowadzenie art. 85 § 3 k.k. motywowano koniecznoscig
zapobiezenia ,sytuacjom, w ktérych skazany na surowa kare pozbawienia wolno-
§ci (jednostkowg lub [uwaga! — dop. £.B.] laczng), zblizajacy sie do gérnej granicy
zagrozenia, przed zakonczeniem odbywania aktualnej kary méglby popetni¢ nawet
przestepstwa o znacznej szkodliwosci spolecznej, a kary za nie wymierzone w ogéle
lub jedynie w minimalnym stopniu wptywalyby (z uwagi na niemoznos¢ prze-
kroczenia gérnej granicy rodzajowej kary) na rozmiar kary pozostajacej mu jeszcze
do odbycia

istotne znaczenie w toku czynnosci interpretacyjnych wyktadni funkcjonalnej™.

24

. Tak zaprezentowane cele ksztaltu normatywnego kary tacznej maja

Brak jest podstaw do réznicowania sytuacji skazanego, ktéry popetnit czyn zabro-
niony w czasie, gdy wykonywana byla w stosunku do niego kara podlegajaca tacze-
niu za popelnione uprzednio przestgpstwo z sytuacja skazanego, ktéry popetnit
czyn zabroniony w czasie, gdy wykonywana byta w stosunku do niego kara taczna

** P. Kardas, Kara faczna..., dz. cyt., s. 502.

* Poza odwolaniem si¢ w dalszym fragmencie do tego, iz szersze rozumienie terminu ,kara” nie
przetamuje rezultatu wykladni jezykowej, a nadto przemawiajg za tym, wedtug P. Kardasa, wzgledy
celowosciowe.

* Tamze.

¥ Zob. S. Zékeek, dz. cyt., uwagi do art. 85 k.k., teza 29.

** Por. druk nr 2393, uzasadnienie projektu ustawy lutowej, s. 19.

? O ich znaczeniu i roli w derywacyjnej koncepcji wyktadni prawa zob. M. Zielitiski, Wykfadnia...,
dz. cyt,, 5. 340-344.
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podlegajaca taczeniu za uprzednio popelnione przestepstwa (argument z tredci
normy prawnej zawartej w art. 32 ust. 1 Konstytucji RP*).

Ponadto na gruncie tematyki przestgpstwa popelnionego w czasie wyko-
nywania kary tego samego rodzaju lub innej podlegajacej faczeniu lub kary facz-
nej, J. Giezek bardzo obszernie przedstawit watpliwosci interpretacyjne zwigzane
z problematykg dotyczaca tego, czy, stosujac przyjete w niniejszym opracowaniu
zatozenia, zawezenie zakresu zastosowania normy prawnej nakazujacej sagdowi
orzeczenie kary facznej dotyczy wszystkich kar orzeczonych za przestepstwa, ktédre
popetnione zostaty przed popetnieniem przestepstwa w trakcie wykonywania kary
orzeczonej za ktérekolwiek z nich”. Zgodzié si¢ z nim trzeba, ze art. 85 § 3 k.k.
winien by¢ interpretowany zawezajaco, co wyraznie podkredlit takze — odnoszac sie
do hipotetycznych przyktadéw J. Giezka — P. Kardas, piszac: ,,[...] przyjaé nalezy,
ze wyraza on [art. 85 § 3 k.k. — dop. £.B.] zakaz taczenia kary faktycznie wykony-
wanej (jednostkowej lub tacznej) z karg wymierzong za przestgpstwo popetnione
w trakcie jej wykonywania. Takie rozumienie negatywnej przestanki wyrazonej
w art. 85 § 3 k.k. otwiera jednak mozliwosci réznych opdji taczenia kar™*. Poglad
ten zastuguje na uwzglednienie, choé w zwiazku z przyjetymi w niniejszej pracy
zalozeniami nie mozna zgodzié si¢ na postrzeganie art. 85 § 3 k.k. jako przepisu
prawnego zawierajacego zakaz taczenia jakichs kar, bowiem prima vista nasuwa
to rnysfl, ze W przepisie tym zawarto norme prawng zakazuja‘cac pewnego zachowa-
nia, a tak, jak juz wielokrotnie wskazywano, nie jest.

4. Kara lub kara t3czna odbywana w czasie popelnienia czynu
w art. 85 § 3 n.k.k. iart. 85 § 3a n.k.k.

Wskazane juz watpliwosci interpretacyjne spowodowaly interwencje usta-
wodawcy, ktdry zalozyl, ze przepis stanowiacy o modyfikacji tresci zakresu zasto-
sowania (poprzez jego zawezenie) normy nakazujacej sadowi orzeczenie kary
tacznej rozbity zostanie na dwie jednostki redakcyjne — art. 85 § 3 n.k.k. (,,Jezeli
po rozpoczeciu, a przed zakoriczeniem wykonywania kary lub [uwaga! - dop.

* Konstytugja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2.04.1997 r. (Dz.U. 1997 Nr 78 poz. 483 z p6in. zm.).
7 Zob. ]. Giezek, Kilka uwag..., dz. cyt., s. 406—413.
** P. Kardas, Kara faczna..., dz. cyt., s. 509.
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L.B.] kary facznej sprawca popetnit przestgpstwo, za ktére orzeczono kare tego
samego rodzaju lub inng podlegajacy taczeniu, orzeczona kara nie podlega tacze-
niu z karg odbywana w [uwaga! — dop. L.B.] czasie popetnienia czynu”) oraz
art. 85 § 3a n.k.k. (,Jezeli kara wykonywana lub orzeczona, o ktérej mowa w § 3,
stanie si¢ nastepnie podstawa orzeczenia kary tacznej lub kar tacznych, zakaz
taczenia kar odnosi si¢ réwniez do tej kary lub kar tacznych”). W zwigzku z tak
zakre$long zmiang nie bedzie juz watpliwosci interpretacyjnych, czy kara, w trak-
cie wykonywania (w nowelizacji z 2016 r. ,odbywania”) ktérej popetnione zostato
przestepstwo, rodzace skutek w postaci niemoznosci pofaczenia tych kar weztem
kary facznej, dotyczy takze kary tacznej, bowiem ustawodawca wyraznie wskazat,
ze sytuacja wykonywania (odbywania) kary dotyczy zaréwno ,kary” (w rozumie-
niu kary grzywny, kary ograniczenia wolnosci, kary pozbawienia wolnosci, kary
25 lat pozbawienia wolnosci oraz kary dozywotniego pozbawienia wolnosci) lub
tez Hkary tacznej”, w petni godzac si¢ na mozliwo$¢ kaskadowego taczenia kar”. Nie
dojdzie co prawda do zmiany normatywnej w instytugji kary tacznej w analizowa-
nym zakresie, bowiem art. 85 § 3 k.k., stanowiac o ,karze” dotyczy nie tylko kary
jednostkowej, ale i kary tacznej, jednakze nastapi znaczne uproszczenie redakcyjne
utatwiajace percepcje norm prawnych zawartych w przepisach o karze tacznej.

Wydaje si¢ jednak, ze druga z watpliwosci interpretacyjnych spostrzezona
przez ]. Giezka, a podniesiona takze przez P. Kardasa — wyzej w niniejszej pracy
zakre$lona — nie bedzie na gruncie nowego stanu prawnego jednolicie rozstrzygana.
Wyktadnia apragmatyczna, zaprezentowana przez obu tych autoréw, co do waskiej
interpretagji art. 85 § 3 k.k. w nowym stanie prawnym odniesiona by¢ powinna
do art. 85 § 3 n.k.k. oraz art. 85 § 3a n.k.k. — do zawezenia zakresu zastosowania
normy nakazujacej sadowi orzeczenie wobec skazanego kary tacznej dochodzi tylko
w stosunku do kary faktycznie wykonywanej (jednostkowej lub tacznej) i kary za
przestepstwo popetnione w czasie wykonywania tejze kary faktycznie wykony-
wanej (a nie w stosunku do innych, wezesniej popetnionych przestepstw). Weigz
jednak interpretacyjnie otwartg kwestig i rodzacg wiele probleméw bedzie ,gru-

29 Chyba stusznie wyraza swe obawy co do takiego stanu prawnego J. Giezek, piszac, iz ,moze
to doprowadzi¢ do sytuacji, w ktdrej sad — orzekajac ostatnig w takim taficuszku kare taczng
— zupelnie straci z pola widzenia przestepstwa, za ktdre wymierzone zostaly sktadajace si¢ na jej
podstawe poprzednie kary faczne” — zob. J. Giezek, Kilka uwag..., dz. cyt., s. 408.
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powanie kar” w kary taczne mozliwe do orzeczenia®, bowiem brak w tym aspekcie
regul, ktére pozwolityby ujednolicié stosowanie prawa przez sady. Stusznie oce-
nia taki stan prawny J. Giezek stowami: ,,Gdyby jednak nawet wybér opcji udato
si¢ w spos6b sensowny zracjonalizowad, to i tak — w kazdym z przedstawianych
wariantéw, zdeterminowanych wszak kolejnoscia, w jakiej poszczegdlne przestep-
stwa beda wykonywane oraz osadzane — rezultat w postaci kary tacznej moze oka-
za¢ si¢ mocno zréznicowany. Oznacza to oczywiscie, ze o konsekwencjach, jakie
spotkajg sprawce szeregu popetnionych w zbiegu realnym przestepstw, zadecyduja
nie tylko wynikajace z art. 8sa k.k. dyrektywy, lecz takze operatywnos¢ organéw

931

$cigania oraz sprawnos$¢ wymiaru sprawiedliwosci™.

s. »Chwila popelnienia czynu” w art. 85 § 3 k.k. a ,,czas popelnienia
czynu” z art. 85 § 3 n.k.k.

Ponadto z cz¢sciows aprobatg nalezy wypowiedzie¢ sie co do tresci art. 85 § 3
n.k.k. in fine, tj. wprowadzonej zmiany wyrazenia ,,w chwili popetnienia czynu” na
wyrazenie ,w czasie popelnienia czynu” oraz stosownej zmiany dotychczasowego
wyrazenia ,w chwili popelnienia przestgpstwa” na tres¢ tegoz przepisu niezawie-
rajacy takiego wyrazenia”. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz w tresci art. 6 § 1k.k.
ustawodaweca zawarl definicje legalng ,,czasu popetnienia czynu zabronionego”
poprzez zawarcie w tym przepisie dwéch norm prawnych nakazujacych interpre-
towanie czasu popelnienia czynu zabronionego w okreslony sposéb. Definicja ta,

* Nie podejmujac si¢ rozwiazania w tym miejscu trudnosci interpretacyjnych, zauwazyé jedynie
mozna, ze prowadzi¢ to moze do czgsciowego zrewidowania pogladu zwigzanego z postanowieniem
SN z dnia r.10.2002 1., V KK 73/02, dostep: LEX 56827, o braku zakazu w polskim porzadku
prawnym orzekania o karze facznej z pogorszeniem sytuagji skazanego — nie jednak w postaci
przyjecia obowigzywania takiego zakazu w polskim porzadku prawnym, lecz w postaci ,,grupowania
kar” z szeroko rozumianym uwzglednieniem intereséw skazanego.

" 1. Giezek, Kilka uwag..., dz. cyt., s. 412.

* Jednakze nie mozna zaaprobowa¢ przeredagowania dotychczasowego art. 85 § 3 k.k. w miejscu,
w ktérym dokonuje si¢ zamiany wyrazenia ,kara, ktéra byta wykonywana” na wyrazenie ,kara
odbywana”, jako ze wprowadzone wyrazenie jest juz znane polskiemu ustawodawstwu karnemu
w odniesieniu do kar skutkujacych pozbawieniem wolnosci skazanego, bowiem ustawodawca
postuguje si¢ nim w ustawie z dnia 6.06.1997 r. — Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. 1997 Nr 90
poz. 557 z pdzn. zm.), za$ nie jest tam uzywane do kar wolnosciowych czy do sytuagji, o ktérej mowa
w art. 37b k.k., a jak to zostanie ponizej nakreslone, czas ich ,,wykonywania” nie musi by¢ li tylko
punktem na osi czasu, przez co mozliwe jest w okresie ich wykonywania popelnienie przestepstwa.
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»ktéra formutuje norme¢ prawng nakazujacg okreslong interpretacje danego wyra-
zenia ustawowego, jest niezwykle silng dyrekeywa wyktadni. Jest to bowiem dyrek-
tywa narzucona przez samego ustawodawce. Wobec tego, skoro art. 6 § 1k k. jest
nos$nikiem definiqji legalnej «czasu popetnienia czynu zabronionego» ujmowa-
nego od strony zachowania si¢ sprawcy jako dziatanie lub zaniechanie takiego dzia-
tania, do ktérego sprawca jest obowigzany, a jak napisano wezesniej [u M. Nawro-
ckiego — dop. L.B.] — definicja taka [...] nie mozna w drodze wyktadni przetamywac¢

plynacego z niej znaczenia definiowanego zwrotu™”.

W zwiazku zatem z tresciag norm prawnych zawartych w art. 6 § 1 k.k. racjo-
nalnie postgpujacy ustawodawca nie moze w toku stanowienia prawa wprowadzaé
regulacji prowadzacych do rozdzwicku miedzy znaczacymi to samo wyrazeniami
ustawowymi™ ani réwniez wprowadza¢ do jezyka prawnego Kodeksu karnego
regulacji zbudowanych na prima facie réznym sposobie okreslania ,momentu”
(czasu albo chwili) popelnienia czynu zabronionego. Zaakcentowania ponadto
wymaga, iz ,czasem popetnienia czynu zabronionego jest czas dziatania lub zanie-
chania dzialania, do ktérego sprawca byt obowigzany [...]*” — w zwiazku z czym
zakres zastosowania normy prawnej nakazujacej sadowi orzeczenie kary tacznej
zawezony jest i do takiej sytuacji, w ktérej sprawca rozpoczyna swoje zachowanie
w czasie wykonywania okreslonej kary, a koriczy je juz po jej wykonaniu. Przeciwny
poglad stalby w sprzecznosci z funkcja kary tacznej, ktéra niezmiernie rzadko jest
oparta na zasadzie kumulacji kar jednostkowych, co jest korzystne dla sprawcy.

Niepomiernie jednak lepszym brzmieniem jezykowym art. 8s § 3 n.k.k.
bytoby takie, w ktérym stanowiono by po prostu o ,czasie popetnienia czynu
zabronionego”, bowiem jak wskazano za M. Nawrockim, ma on swoja definicje
ustawowd, a wprowadzany ,,czas popetnienia czynu”, jesli tylko literalnie i pobiez-

¥ M. Nawrocki, Czas popelnienia czynu zabronionego w polskim prawie karnym. Podstawowe
Zagadnienia materia]no—pmwne, Szczecin 2014, s. 62—63. Na marginesie naleiy poczynié¢ uwage,
iz ustawodaweca nie jest konsekwentny w stosowaniu terminologii na opis ,czasu popelnienia czynu
zabronionego” - por. np. tre§¢art. 6 § 1 k.k., art. 31§ rk.k. iart. 4 § 1k k.

*z uwagi na to nie do zaakceptowania jest postulat de lege ferenda M. Galazki, aby zamiast
wyrazenia ,,z karg wykonywang w chwili popetnienia przestepstwa” uzyto wyrazenia ,oraz kara
wykonywana w chwili [uwaga — dop. £.B.] popetnienia przestepstwa” — zob. M. Galazka, dz.
cyt. Wydaje sie, ze ksztalt stowny zaprezentowanych w nowelizadji z 2016 r. dwéch przepiséw jest
jezykowo poprawniejszy, cho¢ nie jest doskonaly.

® M. Nawrocki, Czas popelnienia..., dz. cyt., s. 82.
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nie bedziemy interpretowad brzmienie przepiséw Kodeksu karnego, majac zaufa-
nie do wiedzy ustawodawcy o jezyku prawnym, takiej definicji nie ma.

6. Problematyka ,rozpoczgcia” i ,zakoriczenia” wykonywania
(odbywania) kary lub kary lacznej w dotychczas obowigzujacym
stanie prawnym i tym, ktéry wejdzie w zycie w zwigzku

z nowelizacjg z 2016 r.

Zwracajac li tylko uwage na problematyke ,rozpoczecia” i ,zakoriczenia”
wykonywania kary wigzaca si¢ z trescia art. 85 § 3 k.k., wypada powtérzy¢ za E. Poh-
lem na poczatku, iz ,wyartykutowanym w art. 85 § 1 k.k. warunkiem zastosowania
(elementem zakresu zastosowania) normy nakazujgcej wymierzenie kary facznej
jest orzeczenie za zbiegajace sic przestgpstwa okreslonych kar, tj. kar tego samego
rodzaju lub kar rodzajowo réznych, lecz podlegajacych taczeniu. [...] W pierwszej
kolejnosci zwrécic nalezy uwage na to, ze omawiany warunek dotyczy wyltacznie
kar [uwaga! — dop. £.B.] pierwotnie wymierzonych™”. Nie ulega jednakze watpli-
wosci, iz wszystkie kary z katalogu zawartego w art. 32 k.k. (w réznorakich konfigu-
racjach) podlegaja taczeniu w Swietle réznych zasad ich faczenia.

Nie mozna nadto traci¢ z pola widzenia art. 37b k.k., ktdéry stanowi sie
o szczegdlnej konfiguracji sankcji karnej w postacie orzeczenia kary ograniczenia
wolnosci obok kary pozbawienia wolnosci”: ,W sprawie o wystepek zagrozony
karg pozbawienia wolnosci, niezaleznie od dolnej granicy ustawowego zagrozenia
przewidzianego w ustawie za dany czyn, sad moze orzec jednoczesnie kar¢ pozba-
wienia wolnos$ci w wymiarze nieprzekraczajacym 3 miesiccy, a jezeli gérna granica
ustawowego zagrozenia wynosi przynajmniej 1o lat — 6 miesiecy oraz kare ograni-
czenia wolnoéci do lat 2. W pierwszej kolejnosci wykonuje si¢ wéwczas kare pozba-

* Zob. L. Pohl [w:] R.A. Stefaniski (red.), Kodeks..., dz. cyt., s. 538 i przytaczane tam poglady
cztonkéw doktryny oraz orzecznictwo.

7 Odrzuca si¢ wiec tym samym w niniejszej pracy przyjmowane przez wickszo$¢ doktryny (uzywane
takze w uzasadnieniu do projektu ustawy lutowej) nieadekwatne nazewnictwo okreslajace sankcje
karng z art. 37b k.k. ,karg mieszang” — m.in. tak: R.A. Stefaniski, tamze, s. 308, propagujac
nazewnictwo uzywane przez M. Mateckiego, zob. M. Matecki, Ustawowe zagrozenie karg
i sgdowy wymiar kary [w:] W. Wrébel (red.), Nowelizagja..., dz. cyt., s. 296-298 i przytaczane tam
argumenty. Przychylenie si¢ do jednego z tychze pogladéw ma istotne znaczenie dla postrzegania
istoty sankdji karnej z art. 37b k.k.
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wienia wolnosci, chyba ze ustawa stanowi inaczej”, ktéra takze jest wykonywana
w czasookresie posiadajacym swoj poczatek (rozpoczecie wykonywania) i koniec
(zakoniczenie wykonywania).

Na tle tychze sankgji karnych doszto do kilku watpliwosci interpretacyjnych
zwigzanych z problemem okreslenia poczatku i kofica odbywania przez skazanego
kary. Na gruncie brzmienia art. 85 § 3 k.k., ktéry stanowi, stosujac poczynione
tu zatozenia, ze dochodzi do ograniczenia zakresu zastosowania normy praw-
nej nakazujgcej sadowi wymierzenie kary tacznej, gdy do popetnienia tego czynu
zabronionego doszto w pewnym okreslonym czasie — limitowanym wszak przez
rozpoczecie i zakonczenie wykonywanej w stosunku do skazanego kary uprzed-
nio wymierzonej. Innymi stowy — warunkiem koniecznym, ale niewystarczajagcym
do wymierzenia skazanemu kary facznej jest sytuacja, gdy do popelnienia czynu
zabronionego doszto w czasie lezacym poza okresem limitowanym przez rozpocze-
cie wykonywania kary z jednej strony na osi czasu, a zakoriczenie jej wykonywania

z drugiej.

O ile nie rodzi probleméw ustalenie okresu wykonywania orzeczonej w sto-
sunku do skazanego kary grzywny czy tez nie rodzi wigkszych probleméw ustalenie
okresu wykonywania orzeczonej w stosunku do skazanego kary grzywny, ktérg roz-
tozono na raty — rozpoczecie Wykonywania grzywny rozloZonej na raty ,nastgpuje
woéwczas co do zasady z chwilg uiszczenia pierwszej z rat, zakoriczenie za$ z chwilg
uiszczenia ostatniej ratysg”, o tyle przy pozostalych rodzajach kar i sekwencji kar
zart. 37b k.k. takie problemy si¢ juz rodza. Co istotne, beda one aktualne réwniez
w stanie prawnym obowiazujacym po wejsciu w zycie nowelizacji z 2016 r., bowiem
brak w niej niestety jakich§ drogowskazéw interpretacyjnych, ktére mogtyby uta-
twi¢ wyktadnie w przedmiotowym zakresie, poza tym, co juz ustalono.

Szczegdlne watpliwosci pojawiaja sie w sytuacji, w ktdrej kara wykonywana
w stosunku do skazanego zostata orzeczona na podstawie art. 37b k.k.”. Zada¢
trzeba sobie bowiem pytanie, czy z punktu widzenia tresci normatywnej art. 85 § 3
k.k., bedacego przepisem uadekwatniajacym tresciowo norme nakazujaca sadowi

* P. Kardas, Kara faczna..., dz. cyt., s. 504

¥ Pozostale za§ watpliwosci interpretacyjne zostaly juz dokladniej przedstawione przez
przywolywanego P. Kardasa i nie ma potrzeby, aby powiela¢ w niniejszym opracowaniu tego, co
zostalo juz powiedziane, zob. tamze, s. 504—509.
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orzeczenie kary tacznej ,[...] znaczenie ma zakonczenie wykonania obu orzeczo-
nych na podstawie art. 37b k.k. kar, czy tez nalezy odrebnie ustala¢ moment roz-
poczecia wykonania i w konsekwencji moment zakonficzenia wykonania kazdej
z orzeczonych wobec sprawcy kar'*”. Uznajac sankcje karng z art. 37b k.k. za ,kare
mieszang” (jaka$ nowa rodzajowo kare, niezawartg w katalogu kar z art. 32 k k.) bez
cienia watpliwosci stwierdzi¢ by mozna bylo, iz znaczenie ma rozpoczecie wykona-
nia pierwszej z orzeczonych na podstawie art. 37b k.k. kar oraz zakonczenie wyko-
nywania drugiej. Przyjmujac jednak, iz jest to sankcja karna w formie sekwencji kar,
a nie jedna kara, orzec tak od razu nie sposéb™.

W uzasadnieniu do projektu ustawy lutowej czytamy, iz ,istotnym novum
przewidzianym w projekcie jest instytucja kary mieszanej, jako [uwaga! — dop.
L.B.] kombinowanej formy represji prawnokarnej, ktéra powinna by¢ szczegdlnie
atrakcyjna w przypadku powazniejszych wystepkéw. [...] Radykalne ograniczenie
mozliwosci orzekania tej [kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawiesze-
niem jej wykonania — dop. £.B.] formy probacji powoduje, ze w miejsce tej formy
kary orzekanej za tego rodzaju czyny zabronione jedynym substytutem stalaby
si¢ bezwzgledna kara pozbawienia wolnosci. [...] Jest to sposéb inkorporacji kar
wolno$ciowych do typéw czynéw zabronionych*”. Pomimo zalozen co do roli
art. 37b k.k. stusznie P. Kardas zaznacza, iz ,dla aktualizadji tej przestanki [mowa
oart. 85§ 3 k.k., czyli o zawezeniu zakresu zastosowania normy prawnej nakazuja-
cej sadowi orzeczenie kary tacznej — dop. £.B.] ma znaczenie okres wykonywania
kary (w rozumieniu kary pozbawienia wolnosci, jak i, osobno, kary ograniczenia
wolnosci) orzeczonej za wezesniej popelnione przestgpstwo, ktéra bez tej prze-
stanki podlegataby na podstawie art. 85 § 11 2 k.k. potaczeniu z karg orzeczong za
przestepstwo popetnione w trakcie wymiaru kary®””. Cytowany autor zauwaza, ze:
»mozliwy jest taki uktad procesowy, w ktérym wymiar kary facznej oparty bedzie
na dwoéch lub wigcej parach (sekwencjach) kar wymierzonych [...] na podstawie

* Tamze, s. 504.

* Nowelizacja z 2016 r. jedynie zaktada, w celu przeciecia pojawiajacych sie watpliwosci rodzacych
sie na innym tle, ze w przypadku sankeji karnej z art. 37b n.k.k. nie stosuje si¢ unormowan
dotyczacych warunkowego zawieszenia kary pozbawienia wolnosci. Wydaje si¢ zasadny postulat
de lege ferenda, ktérego przedmiotem jest zmiana stanu prawnego, poprzez przecigcie watpliwosci
interpretacyjnych w analizowanym tu zakresie stosowng zmiang ustawodawczal opierajacy si¢ za
jedng z wyktadni.

* Por. druk nr 2393, uzasadnienie projektu ustawy lutowej, . 11-12.

* P. Kardas, Kara l3czna..., dz. cyt., s. 505.
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art. 37b k.k., czego konsekwencja bedzie orzeczenie dwéch kar tacznych na podsta-
wie art. 87 § 2 k.k. — jak réwniez taki uktad procesowy, ze para lub pary sekwen-
qji kar orzeczonych na podstawie art. 37b k.k. prowadzi¢ beda do wymiaru jedne;j
kary pozbawienia wolnosci*”. Jednakze tak autonomiczna rola poszczegdlnych kar
w sekwencji kar z art. 37b k.k. nie oznacza zarazem, ze w przypadku popetnienia
przez skazanego przestepstwa w czasie, gdy wykonywana byta w stosunku do niego
kara pozbawienia wolnosci orzeczona na podstawie art. 37b k.k., a nie byta jeszcze
wykonywana orzeczona na podstawie art. 37b k.k. kara ograniczenia wolnosci (albo
wyjatkowo odwrotnie), mozliwe bedzie ewentualne potaczenie weztem wymierzo-
nej nowej kary podlegajacej taczeniu z niewykonywang karg ograniczenia wolnosci
orzeczong uprzednio na podstawie art. 37b k.k. Poglad przeciwny przeczytby isto-
cie sankqji karnej z art. 37b k.k. i jako taki jest nie do zaakceptowania®.

7. Wnioski koficowe

Nowelizacje instytucji kary tacznej, polegajaca na wprowadzeniu nowo
brzmigcego art. 85 § 3 n.k.k. i dodaniu do systemu prawnego art. 85 § 3a n.k.k.,
po rozbiciu dotychczasowego redakcyjnie watpliwego art. 85 § 3 k.k., uznac nalezy
za warta poparcia"(’. Zgodnie z zatozeniami ustawodawcy, nie zmienia ona tresci
normatywnej dotychczasowego art. 85 § 3 k.k., przez co nie dochodzi do zaweze-
nia badZ poszerzenia zakresu zastosowania normy prawnej nakazujacej sadowi
wymierzenie kary tacznej, a jedynie dochodzi do korzystnej interpretacyjnie zmiany
brzmienia. Niewatpliwg tego zastugg jest rozbicie dotychczasowego przepisu praw-
nego na dwa przepisy prawne. Nie wydaje si¢ jednak konieczne, aby byta w tym
zakresie potrzeba regulowania tej kwestii az w dwéch paragrafach art. 85 n.k.k. -
wystarczajgce bytoby zamieszczenie tychze dwéch przepiséw prawnych, po odpo-

* Tamze, s. 504.

® Zob. tamze, s. 505—507.

W przedmiotowym zakresie nowelizacja z 2016 r. uzyskata aprobate Stowarzyszenia Sedziéw
Polskich ,Iustitia”, zob. Opinia Stowarzyszenia Sedziéw Polskich ,Iustitia” o projekcie ustawy
o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz niektdrych innych ustaw, datowanym na
dzieri 8 stycznia 2016 r., zamieszczony na stronie: http://www.iustitia.pl/opinie/1136-opinia-iustitii-
w-sprawie-projektu-zmian-prawa-karnego [dostep: 21.02.2016].
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wiednim przeredagowaniu drugiego z nich, w jednej jednostce graficznej Kodeksu
karnego, 4. art. 85 § 3 n.k.k.”.

Ponadto pod rozwage ustawodawcy podda¢ nalezy tres¢ definicji legalnej
czasu popelnienia czynu zabronionego, zawartg w art. 6 § 1 k.k. W zwiazku z jej
obowiazywaniem w polskim porzadku prawnym (w postaci dwéch norm praw-
nych*), uzasadniony jawi sie postulat, aby wprowadzony ,,czas popelnienia czynu”
zart. 85 § 3 n.k.k. zastgpi¢ ,,czasem popelnienia czynu zabronionego”.

Nadto, jak na marginesie w przypisie 34 podniesiono, adekwatniejszym okre-
Sleniem dla ,kary odbywanej” z wprowadzonego art. 85 § 3 in fine n.k.k. bytoby
wyrazenie ,kara wykonywana”, czyli to, ktére byto uzyte dotychczas.

Uwzgledniajac podniesione zastrzezenia, niewptywajace na ogélna oceng
analizowanego zagadnienia, art. 85 § 3 n.k.k. winien zawiera¢ dwa przepisy prawne
oddzielone kropka, ktére to przepisy uadekwatnialyby zakres zastosowania normy
prawnej, nakazujacej sadowi wymierzenie kary lacznej poprzez jego stosowne zawe-
zenie — tj. ,Jezeli po rozpoczeciu, a przed zakoniczeniem wykonywania kary lub
kary lacznej sprawca popelnit przestgpstwo, za ktdre orzeczono kare tego samego
rodzaju lub inng podlegajacy taczeniu, orzeczona kara nie podlega taczeniu z karg
wykonywang w czasie popelnienia czynu zabronionego. Jezeli kara wykonywana
lub orzeczona, o ktérej mowa w zdaniu poprzednim, stanie si¢ nastepnie podstawg
orzeczenia kary lub kar tacznych, zakaz taczenia kar odnosi si¢ réwniez do tej kary

lub kar tacznych”.

7 Za przepis prawny uznaé wszak nalezy ,[...] zdanie w sensie gramatycznym (od kropki do kropki
lub od kropki do $rednika, lub od $rednika do kropki) [...]” - zob. M. Zieliriski, Wykfadnia..., dz.
CYL, 5. 14

* Zob. M. Nawrocki, Czas popelnienia..., dz. cyt., s. 62.
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CORRECTIVE CHANGES IN THE MECHANISM
OF AGGREGATE SENTENCE (ARTICLE 85§ 3
OF THE CRIMINAL CODE) IN THE LIGHT OF
AMENDMENT OF THE CRIMINAL CODE OF 2016 -
AN ASSESSMENT EFFORT.

Summary

The author completes an in-depth analysis of the corrective changes in the
mechanism of aggregate sentence proposed by the Polish legislator in the draft of
the Penal Code dated 8 January 2016. The aim of the article is to analyse the allega-
tions raised in the legal doctrine relating to the doubtful wording of Article 85 § 3
of the Penal code from the point of view of the interpretation. The wording was
determined by means of the so-called February Act which was enforced on 1 July
2015. The research tool used by the author to clarify the interpretation problems
is the concept of the derivative interpretation of the law propagated in the theory
of law as well as its proper terminology grid. The analysis aims at presenting the
de lege ferenda postulate with regard to the literal wording of the amended legal
regulations in a worded format, eliminating the interpretation-related doubts.

Key words: aggregate sentence, amendment, Penal Code, derivative concept law
interpretation, law doctrine, Poznan-Szczecin School of Law Theory.
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KILKA UWAG O POSTEPOWANIU DOWODOWYM
PRZED SADEM ODWOLAWCZYM PO ZMIANACH
KODEKSU POSTEPOWANIA KARNEGO

Zmiany przepiséw o postepowaniu odwolawczym w postgpowaniu karnym,
dokonane ustawg z dnia 27 wrzesnia 2013 roku’ oraz ustawg z dnia 20 lutego 2015
roku’, maja na celu zwigkszenie funkcjonalnosci postgpowania oraz wzmozenie
aktywnosci stron, co zwiazane jest z koncepcja kontradyktoryjnego procesu’. Zno-
welizowane postepowanie odwolawcze ma réwniez, dzicki poszerzeniu mozliwosci
reformatoryjnego orzekania przez sad II instandji, zapewni¢ przyspieszenie poste-
powarni sgdowych. Z dazeniami tymi zwigzane jest przeksztalcenie modelu postepo-
wania odwotawczego, polegajace na likwidacji dotychczasowych jego elementéw
charakterystycznych dla modelu kasatoryjnego i rewizyjnego oraz wprowadzeniu
przepiséw odpowiadajacych zatozeniom modelu apelacyjnego’.

Model apelacyjny postepowania odwotawczego cechuje to, ze sad ad quem
jest sagdem merytorycznym, ktéry ma uprawnienia do przeprowadzenia postepo-
wania dowodowego i rozpoznania sprawy co do istoty oraz wydania orzeczenia
bez przekazywania sprawy do ponownego rozpoznania sagdowi I instancji’. Aby
urzeczywistnié apelacyjnos¢ postgpowania odwotawczego, zmienié nalezalo m.in.
przepisy o dopuszczaniu i przeprowadzaniu dowodéw przed sagdem odwotawczym.

' Dz.U. 2013 Poz. 1247 ze zm.

* Dz.U. 2015 poz. 396.

* Uzasadnienie rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego,
ustawy — Kodeks karny i niektérych innych ustaw, druk sejmowy nr 870/VII, s. 91-93 (dalej: druk
sejmowy nr 870/VII).

* Tamze, s. 94.

> A. Kaftal System srodkéw odwotawczych w polskim procesie karnym, Warszawa 1972, s. 143
P. Hofmanski, System prawa karnego procesowego, t. 3, cz. 2, Zasady procesu karnego, Warszawa
2014, 8. 1665-1666.
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W obowigzujgcym do 30 czerwca 2015 roku stanie prawnym, postepowanie
dowodowe sad II instancji mdgt przeprowadzi¢ w wyjatkowych wypadkach, kiedy
uznat potrzebe uzupetnienia przewodu sadowego, a przeprowadzenie dowodu
przyczyniato si¢ do przyspieszenia postepowania i nie zachodzita koniecznosé prze-
prowadzenia na nowo przewodu w catosci lub w znacznej czesci. Sad ad quem
nie mdgt jednak przeprowadzaé postepowania dowodowego co do istoty sprawy.
Wskazane powyzej ustawy nowelizacyjne wprowadzily zmiany umozliwiajace
sadowi odwotawczemu przeprowadzanie postepowania dowodowego na rozpra-
wie apelacyjnej, co umozliwi¢ ma reformatoryjne orzekanie w sprawie.

Regulacje zawarte w § 11 § 2 art. 452 k.p.k. do 30 czerwca 2015 roku byly roz-
biezne, stanowily bowiem, Ze s3d nie moze przeprowadzaé postgpowania dowodo-
wego co do istoty sprawy i ze moze je przeprowadzi¢ w wyjatkowych wypadkach,
co powodowalo trudnosci w ich interpretadji’. Wielokrotnie wykladni tego przepisu
dokonywat Sad Najwyzszy, stwierdzajac, ze zakaz wyplywajacy z § 1 art. 452 k.p.k.
dotyczy jedynie calego postepowania dowodowego, a nie poszczegdlnych dowoddw,
oraz wskazujac, ze nie nalezy przed sgdem odwotawczym przeprowadzaé niejako po
raz pierwszy dowodéw kluczowych w danej sprawie, ale jednoczesnie nie oznacza to,
ze s3d Il instangji przeprowadzi¢ moze tylko dowody drugorzedne czy o mniej istot-
nym dla rozstrzygnigcia znaczeniu’. Artykul 1 pke 159 lit. a ustawy z dnia 27 wrzesnia
2013 roku uchylit § rart. 452 k.p.k. stanowiacy o zakazie przeprowadzania postepowa-
nia dowodowego przez sad Il instangji co do istoty sprawy. Zmiana ta weszta w zycie
1lipca 2015 roku i od tego dnia mozliwe jest przeprowadzanie w postepowaniu apela-
cyjnym dowoddw Scistych’.

Artykut 1 pkt 159 lit. b ustawy nowelizacyjnej z 27 wrze$nia 2013 roku
wprowadzil nowe brzmienie tredci § 2 art. 452 k.p.k. Zgodnie z t3 zmiana,
art. 452 § 2 k.p.k. stanowil, ze sad odwolawczy, uznajac potrzebe uzupetnienia

¢ w. Juchacz, Kilka uwag na temat postgpowania dowodowego przed sgdem odwolawczym po
zmianach obowigzujgcych od 1 lipca 2015 r., Kwartalnik Sgdowy Apelacji Gdanskiej 2015, nr 3, s. 28.
7 Por. Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 21.01.2015 1., V KK 371/14, nr LEX 1652423; wyrok
Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 17.10.2014 r., Il AKa 2/14, nr LEX 1630516; postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia s.11.2013 1., IIT KK 217/13, nr LEX 1396085; wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 15.03.2012 1., V KK 262/11, nr LEX 1157590.

*S. Steinborn, Postgpowanie dowodowe w instancji apelacyjnej w swietle nowelizacji kodeksu
postegpowania karnego, Prokuratura i Prawo 2015, nr 1-2, s. 150.
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przewodu sadowego, przeprowadza dowody na rozprawie, jezeli przyczyni si¢
to do przyspieszenia postgpowania, a nie jest konieczne przeprowadzenie na nowo
przewodu w calosci, oraz ze dowody dopusci¢ mozna réwniez przed rozprawa.
Przepis ten zakreslat granice uprawnien sadu ad quem, dotyczace przeprowadzania
postepowania dowodowego. Przed nowelizacja § 2 art. 452 k.p.k. sad II instangji
mogl przeprowadzi¢ dowdd na rozprawie w wyjatkowych wypadkach, kiedy uznat
potrzebe uzupetnienia przewodu sadowego i jezeli przeprowadzenie dowodu przy-
czynialo si¢ do przyspieszenia postgpowania i nie Wiqzalo sie z koniecznos’cia‘ prze-
prowadzania na nowo przewodu w catoéci lub w znacznej czesci. W tym brzmieniu
art. 452 § 2 k.p.k. poszerzat wiec zakres mozliwosci przeprowadzenia dowodéw na
rozprawie apelacyjnej. Sad odwolawczy nie bytby bowiem ograniczony ,wyjat-
kowymi wypadkami”, uzasadniajacymi przeprowadzenie dowodu, ani zakazem
przeprowadzania dowodéw, ktére byltyby ponowieniem przewodu w znacznej
czesci. Zwraca uwage réwniez imperatywna forma zwrotu ,sad [...] przeprowadza
dowody” zast¢pujaca stowa ,,s3d odwotawczy moze [...] przeprowadzi¢ dowéd”,
ktérej uzycie wskazuje na powstanie obowiazku sagdu Il instangji do przeprowadze-
nie dowodu w sytuadji, kiedy spetnione zostang pozostate przestanki z art. 452 § 2
k.p.k.” W zwigzku z tym sad odwotawczy nie méglby wydaé reformatoryjnego
orzeczenia jedynie w przypadku konieczno$ci przeprowadzenia na nowo przewodu
sadowego w calosci.

Rozwigzanie zawarte w tak sformutowanym § 2 art. 452 k.p.k. nie korespon-
dowalo w pelni ze zmiang wprowadzona réwnolegle, czyli ze znowelizowanym
art. 167 Kodeksu postepowania karnego”. Do 30 czerwca 2015 roku art. 167 k.p.k.
stanowil, ze dowody przeprowadza si¢ na wniosek stron, podmiotu okreslonego
w art. 416 k.p.k. albo z urzedu. Ustawg z dnia 27 wrze$nia 2013 roku uregulowano
art. 167 k.p.k. odmiennie, wprowadzajac w postegpowaniu sgdowym zasade prze-
prowadzania dowoddéw przez strone, ktéra zainicjowata proces oraz ktéra wnio-
skowala o ich dopuszczenie i przeprowadzenie. Zgodnie z tym przepisem, jedynie

’ Tamze, s. 150.

° S. Pawelec, A. Komar, Zakres postepowania dowodowego w postegpowaniu odwolawczym.
Uwagi de lege lata i de lege ferenda [w:] Postgpowanie dowodowe w swietle nowelizacji kodeksu
postepowania karnego, pod red. A. Lacha, Torun 2014, s. 201, za: S. Steinborn Ekspertyza prawna
projektu ustawy o zmianie ustawy kodeks postgpowania karnego, ustawy kodeks karny i niektdrych
innych ustaw, A. Sakowicz, Opinia prawna na temat projektu ustawy o zmianie ustawy kodeks
postepowania karnego, ustawy kodeks karny i niektdrych innych ustaw.
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w wypadkach wyjatkowych, uzasadnionych szczegélnymi okoliczno$ciami lub
W razie niestawiennictwa strony Wnioskuja‘cej o przeprowadzenie dowodu, jest on,
w granicach tezy dowodowej, przeprowadzany przez sad. W pierwszej kolejnosci
zatem strony zadajg pytania przestuchiwanym osobom oraz prezentuja dowody
rzeczowe, s3d natomiast przeprowadza dowody dopuszczone z urzedu. Zachodzita
wicc rozbieznos$¢ migdzy znowelizowanymi art. 167 i art. 452 § 2 k.p.k. — pierwszy
z nich zezwalal na przeprowadzanie przez sad dowodéw w wyjatkowych wypad-
kach, w drugim za$ ustawodawca zrezygnowat z tej przestanki dopuszczalnosci
przeprowadzenia dowodu na rozprawie apelacyjnej, umozliwiajac sadowi ad quem
szerokie dopuszczanie w postepowaniu odwotawczym dowodéw Scistych, przepro-
wadzanych w celu wyjasnienia istoty sprawy. Jak twierdzi S. Pawelec, takie sformu-
lowanie § 2 art. 452 k.p.k., wyznaczajace szersze granice kompetencji dotyczacych
przeprowadzania postepowania dowodowego dla sgdu odwotawczego niz sadu
I instandji, stanowi¢ moze ,dodatkowg gwarancje sprawiedliwosci proceduralne;,
wyrazajaca si¢ przede wszystkim w poszanowaniu zasady prawdy materialnej™.

Odpowiedzig na powyzsze watpliwosci przedstawicieli doktryny byta
kolejna zmiana § 2 art. 452 k.p.k. Artykul 12 pke 1 lit. zm. ustawy z dnia 20 lutego
2015 roku znowelizowat art. 1 pkt 159 lit. b ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 roku,
nadajac § 2 art. 452 k.p.k. nowe brzmienie. Od 1 lipca 2015 roku obowigzuje wiec
art. 452 § 2 k.p.k. w wersji nadanej ustawa z 20 lutego 2015 roku. Stanowi on, ze
sad odwotawczy dopuszcza dowody na rozprawie, jezeli nie jest konieczne prze-
prowadzenie na nowo przewodu w calosci oraz ze dowody mozna dopuscié réw-
niez przed rozprawa. Zmianie ulega wiec, zgodnie z wymaganiami wynikajacymi
z zalozen kontradyktoryjnego procesu, sposéb przeprowadzania dowodéw na
rozprawie apelacyjnej. Sad jedynie dopuszcza dowody, a przeprowadzajg je strony.
Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze postgpowanie dowodowe moze by¢ przeprowadzone
przez sad odwotawczy z urz¢du jedynie, jezeli uzna on takg potrzebe, co zgodnie
z tredcig art. 167 k.p.k. nastapi¢ moze tylko w wyjatkowych wypadkach uzasadnio-
nych szczegdlnymi okoliczno$ciami lub w razie niestawiennictwa strony, na wnio-
sek ktérej dowdd zostat dopuszezony™.

" Tamze, s. 202.
® W. Juchacz, Kilka uwag..., dz. cyt., s. 30-31L
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Postgpowania dowodowego przed sadem odwolawczym dotyczg réwniez
wprowadzone ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 roku oraz ustawa z dnia 20 lutego
2015 roku zmiany m.in. art. 427 k.p.k., art. 447 k.p.k. oraz art. 454 k.p.k. Zgod-
nie ze znowelizowanym art. 427 k.p.k. odwotujacy moze w $rodku odwolawczym
wskaza¢ nowe fakty lub dowody, jezeli nie méglt powotaé ich w postepowaniu
przed sqdem Iinstancji. W postepowaniu wszczetym z inicjatywy strony nie moze
ona jednak podnies$¢ zarzutu nieprzeprowadzenia przez sad okreslonego dowodu,
jezeli nie sktadata w tym zakresie wniosku dowodowego, zarzutu przeprowadze-
nia dowodu pomimo braku wniosku w tym przedmiocie ani zarzutu naruszenia
przepiséw dotyczacych aktywnosci sadu przy przeprowadzaniu dowodéw, w tym
przeprowadzania dowoddéw poza zakresem tezy dowodowej (art. 427 § 4 k.p.k.).
Zgodnie z dodanym § s art. 427 k.p.k., § 4 nie stosuje sig, jezeli przeprowadzenie
dowodu jest obowiazkowe.

Nowelizacja art. 447 k.p.k., przewidziana w ustawie z dnia 27 wrzesnia
2013 roku, nie weszta w zycie 1 lipca 2015 roku, zastagpiona bowiem zostata przez
zmiang tego przepisu, ktérej dokonano w ustawie z 20 lutego 2015 roku. Zgodnie
z tg reforma, art. 447 k.p.k. stanowi, ze apelacje co do winy uwaza si¢ za zwrécong
przeciwko cato$ci wyroku, apelacj¢ co do kary uwaza si¢ za zwrdécong przeciwko
catosci rozstrzygniecia o karze i §rodkach karnych, a apelacje co do $rodka kar-
nego uwaza si¢ za zwrdécong przeciwko calosci rozstrzygniecia o srodkach karnych.
W art. 447 k.p.k. wskazano takze, ze zaskarzy¢ mozna réwniez brak rozstrzygniecia
w przedmiocie Srodka karnego oraz ze w apelacji podnosi¢ mozna zarzuty, ktére
nie stanowily lub nie mogly stanowi¢ przedmiotu zazalenia. W § 5 art. 447 k.p.k.
zawarto przepis stanowiacy, ze podstawa apelacji nie moga by¢ zarzuty okreslone
w art. 438 pkt 3 i 4, zwigzane z trescig zawartego porozumienia, o ktérym mowa
W art. 343, art. 343a i art. 387 Kodeksu postgpowania karnego.

Ustawa z 27 wrze$nia 2013 roku wprowadzita znaczace zmiany dotyczace
regut ne peius, ktérymi zwigzany jest sad odwoltawczy. Przepis art 454 k.p.k. ogra-
niczal bowiem mozliwos¢ orzekania na niekorzy$¢ oskarzonego przez sad ad quem
w wypadku uznania apelacji wniesionej na jego niekorzys¢ za zasadna”. Do 30
czerwca 2015 roku, zgodnie z art. 454 §1 k.p.k., sad odwotawczy nie mégt skazaé
oskarzonego uniewinnionego w pierwszej instancji lub co do ktérego w pierwszej

® Tamze, s. 38.
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instancji umorzono lub warunkowo umorzono postepowanie. Sad II instancji
mogl orzec surowszg kare pozbawienia wolnosci tylko wtedy, gdy nie zmieniat
ustalen faktycznych przyjetych za podstawe zaskarzonego wyroku, nie mdégt jednak
zaostrzy¢ kary poprzez orzeczenie dozywotniego pozbawienia wolnosci (art. 454 § 2
i§3k.p.k.). Wzwiazku z poszerzeniem zakresu przeprowadzania przez sad odwo-
tawczy postepowania dowodowego i mozliwosci reformatoryjnego orzekania na
podstawie nowych ustalens faktycznych, zmianie ulegt art. 454 k.p.k. Zmiany tej
dokonano poprzez uchylenie § 2 tego artykutu. Dlatego tez od 1 lipca 2015 roku
sad IT instancji moze orzekaé o surowszej karze dla oskarzonego niz sad I instangj,
nawet jesli zmienia ustalenia faktyczne przyjete za podstawe wyroku sadu a quo.

Skreslenie § 2 art. 454 k.p.k. i poszerzenie mozliwosci przeprowadzania
postepowania dowodowego w postepowaniu odwolawczym na podstawie zno-
welizowanego § 2 art. 452 k.p.k. sktaniaja do przyjecia, ze zmianie ulega model
postepowania odwotawczego, ktdre przybiera po 1 lipca 2015 roku charakter kon-
trolno-rozpoznawczy. Twierdzenie to uzasadnia zblizenie modelu postepowania
sagdowego w obu instancjach™.

Uchwalona 11 marca 2016 roku ustawa o zmianie ustawy — Kodeksu postepo-
wania karnego oraz niektérych innych ustaw”, ktérej wejécie w zycie zaplanowano
na 15 kwietnia 2016 roku, jest kolejng nowelizacjg przepiséw k.p.k., w tym dotycza-
cych postgpowania odwolawczego. Ustawa ta nie zmienia jednak modelu poste-
powania odwotawczego, pozostawia w mocy rozwigzania umozliwiajace reforma-
toryjne orzekanie sadu ad quem, w zwigzku z czym sad II instangji nadal posiada
uprawnienie do przeprowadzania postepowania dowodowego, nawet w znacznej
czc;s’ci’(’.

Zgodnie z art. 1 pkt 117 niniejszej ustawy, od 15 kwietnia br. obowigzywacé
bedzie art. 452 2 k.p.k. w nowym brzmieniu, stanowigcy, ze sad odwolawczy
oddala wniosek dowodowy, jezeli przeprowadzenie dowodu przez ten sad bytoby

" S. Steinborn, Postepowanie dowodowe..., dz. cyt., s. 153.

" Ustawa ta zostala przyjeta przez Sejm 11.03.2016 roku i w momencie oddawania niniejszego
artykutu skierowana zostata do Senatu, druk sejmowy nr 207/VIIL

*® Uzasadnienie rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz niektdrych innych ustaw, druk sejmowy nr 207/VIIL, s. 7-10 (dalej: druk sejmowy nr 207/

VII).
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niecelowe z przyczyn okreslonych w art. 437 § 2 zdanie drugie. Przyczyng oddalenia
wniosku dowodowego przez s3d odwotawczy bedzie wigc koniecznos¢ uchylenia
przez ten sad zaskarzonego orzeczenia i przekazania sprawy do ponownego roz-
poznania w wypadku wystapienia przestanek z art. 439 § 1 oraz art. 454 k.p.k. lub
przeprowadzenia przewodu ponownie w catosci. Jak wskazano w uzasadnieniu,
nowelizacja art. 452 § 2 k.p.k. wynika z , konieczno$ci wyartykutowania specyficznej

»i7

przestanki oddalenia wniosku dowodowego™”, jakg jest niecelowos¢ przeprowadza-
nia postgpowania dowodowego, kiedy zachodza przestanki uchylenia zaskarzonego
postepowania i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania. Nowe brzmie-
nie tego przepisu nie zmienia wiec zakresu uprawnien sagdu ad quem w zakresie
dopuszczania i przeprowadzania dowodéw podczas postepowania odwolawczego.
Nadal przed sadem II instandji toczy¢ si¢ bedzie mogto postepowanie dowodowe,
jezeli bedzie sie to wigzaé z czesciowym ponowieniem przewodu i bedzie to nie-
zbedne dla wydania reformatoryjnego orzeczenia.

Z dniem 15 kwietnia 2016 roku zmianie ma ulec kolejny wazny ze wzgledu
na zakres uprawient sgdu odwolawczego w zakresie przeprowadzania postgpowa-
nia dowodowego na rozprawie apelacyjnej przepis, mianowicie art. 167 Kodeksu
postgpowania karnego. Przywolywana wyzej ustawa z dnia 11 marca 2016 roku zno-
welizowata jego brzmienie. Zgodnie z art. 1 pkt 33 niniejszej ustawy, art. 167 k.p.k.
stanowi, ze dowody przeprowadza si¢ na wniosek stron albo z urzgdu. Zmiana
ta stanowi wiec odwrécenie reformy art. 167 k.p.k., dokonanej ustawg z dnia
27 wrzesnia 2013 roku i ograniczajacej mozliwos¢ przeprowadzania dowodéw przez
s3d z urzedu”. Obowigzujacy od 1 lipca 2015 roku art. 167 k.p.k., zgodnie z zaloze-
niami calej nowelizagji z 2013 roku, aktywizowa¢ miat strony kontradyktoryjnego
procesu do podejmowania czynno$ci dowodowych”. Obecna cheé przywrdcenia
sadowi uprawnienia do przeprowadzania dowoddéw z urzedu zwigzana jest ze
wzmocnieniem akcentdw inkwizycyjnosci w postepowaniu jurysdykcyjnym, co
motywowane ma by¢ przez trudno$¢ czy wrecz niemoznosé osiaggniecia prawdy
materialnej w kontradyktoryjnym modelu procesu karnego™. Nowelizacja art. 167
Kodeksu postgpowania karnego implikuje réwniez zmiang sposobu przeprowadza-
nia dowodéw na rozprawie, takze apelacyjnej. Ponownie, tak jak przed nowelizacja

7 Tamze, s. 10.

® Tamze, s. 2-3.

? Druk sejmowy nr 870/V1I, s. 5-6.
** Druk sejmowy nr 207/VIIL, s. 2-4.
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przyjeta w 2013 roku, dowody przeprowadzane bedg przez sad, co projektodawca
w uzasadnieniu do projektu ustawy o zmianie ustawy kodeksu postepowania kar-
nego oraz niektérych innych ustaw nazywa ,konsekwencja odejécia od prioryteto-

»2

wego znaczenia inicjatywy dowodowej stron

Artykut 1 pkt 106 lit. b ustawy z 11 marca 2016 roku o zmianie ustawy —
Kodeks postgpowania karnego oraz niektérych innych ustaw uchyla § 41§ s
art. 427 k.p.k., natomiast art. 1 pkt 106 lit. a zmienia tres¢ § 11 § 2 art. 427 k.p.k.
Znowelizowane § 11 § 2 art. 427 k.p.k. ograniczajg obowiazek wskazania zarzutéw
stawianych zaskarzonemu rozstrzygnigciu tylko do sytuagji, gdy $rodek odwotaw-
czy wnoszony jest przez oskarzyciela publicznego, obrorice lub petnomocnika, co
likwiduje podobny obowiazek cigzacy na odwotujacej sie stronie po nowelizadji
z 2013 roku.

Obecnie obowigzujace brzmienie art. 447 k.p.k. zostaje prawie w catosci
utrzymane po reformie, majacej nastapic¢ z dniem 15 kwietnia 2016 roku. Zmia-
nie ulegnie jedynie § 3 art. 447 k.p.k., ktéry po wejsciu w zycie ustawy z 11 marca
2016 roku wskazywat bedzie, ze apelacje co do $rodka karnego, $rodka kompen-
sacyjnego albo przepadku uwaza si¢ za zwrécong odpowiednio przeciwko cato-
Sci rozstrzygniecia o §rodkach karnych albo o $rodkach kompensacyjnych, albo
o przepadku. Okreslenie poszczegélnych elementéw orzeczenia, co do ktdrych
wnoszone bedzie odwotanie, i skutki wniesienia takich skarg s3 zatem w nowym
brzmieniu § 3 art. 447 k.p.k. wskazane w wigkszej liczbie niz dotychczas, obec-
nie bowiem art. 447 § 3 k.p.k. wymienia jedynie skutek wniesienia apelacji co do
srodka karnego.

Kolejne ustawy nowelizacyjne wprowadzily i utrzymaty w mocy przepisy
pozwalajace sadowi odwotawczemu na przeprowadzanie postepowania dowodo-
wego w zakresie szerszym niz mialo to miejsce przed reformami. Przyjac jednak
nalezy, ze postgpowanie dowodowe przeprowadzane przez sad II instancji ma
nadal charakter wyjatkowy i stuzy¢ moze jedynie uzupetnieniu przewodu sado-
wego i ustalent faktycznych dokonanych przez sad a quo. Sad odwotawezy nie moze

21 .
Tamze, s. 3.
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bowiem zastepowac sadu I instancji”. Wiaze si¢ to z zagadnieniem konstytucyjnej
zasady dwuinstancyjnosci postepowania sagdowego, zgodnie z ktéra strona powinna
mie¢ mozliwo$¢ wniesienia §rodka zaskarzenia od decyzji sadu do wyzszej instan-
cji, oraz w my$l ktdrej rozpoznawanie sprawy w drugiej instancji powierzy¢ nalezy
sadowi wyzszego szczebla”. Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 13 lipca 2009
roku wskazat réwniez, ze ,zasada dwuinstancyjnosci zapewnia kontrole rozstrzyg-
nigcia podejmowanego przez sad pierwszej instangji przez dwukrotng oceng stanu
taktycznego i prawnego sprawy oraz kontroli prawidlowosci stanowiska zajetego
przez sad pierwszej instancji”**. Natomiast w wyroku z dnia 12 czerwca 2002 roku
Trybunat orzekl, ze zasada dwuinstancyjnosci postepowania jako ,,gwarandja pro-
ceduralnej kontroli postgpowania sadowego stuzy zapobieganiu pomytkom i arbi-

925

tralnosci decyzji podejmowanych w pierwszej instancji”. W literaturze dokonano
odmiennych ocen zgodnosci nowego modelu postgpowania odwotawczego z kon-
stytucyjna zasadg dwuinstancyjnosci. A. Potulicka wskazuje, ze mozliwo$¢ wyda-
nia przez s3d odwotawczy orzeczenia reformatoryjnego, dla ktérego podstawa beda
nowo przeprowadzone dowody i zmienione ustalenia faktyczne, moze ograniczy¢
prawo strony do dwuinstancyjnego rozpoznania sprawy, poniewaz wyrok sadu
ad quem i poczynione przez niego ustalenia faktyczne, z uwagi na brak III instan-
¢ji, nie mogg by¢ zweryfikowane w toku postepowania™. S. Pawelec i A. Komar
wskazuja natomiast na inne rozumienie zasady dwuinstancyjnosci postgpowania
przyjmujac, ze zgodnie z jej znaczeniem formalnym dokonywanie zmian w zakresie
ustalen faktycznych przez sad odwotawczy nie narusza zasady dwuinstancyjnosci.
Uznaja oni, ze konstytucyjna zasada dwuinstancyjnosci stanowi o dwukrotnej moz-
liwodci oceny stanu faktycznego i stanu prawnego sprawy oraz kontroli przez sad
odwotawczy prawidlowosci stanowiska sadu a quo, ale nie oznacza ona konieczno-
$ci badania kazdego ustalenia w obu instancjach, dlatego nalezy przyjaé, ze zasada
dwuinstancyjnosci nie jest przeszkoda dla przeprowadzania przez sad odwotawczy
postepowania dowodowego i reformatoryjnego orzekania™.

* P. Mirek, Nowy model postgpowania dowodowego przed sgdem II instancji — aspekty praktyczne
nowelizagji art. 452 k.p.k., Kwartalnik Krajowej Szkoty Sadownictwa i Prokuratury 2014 nr 2, s. so.
? Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 13.07.2009 roku, SK 46/08, nr LEX 505804.

** Tamze.

® Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12.06.2002 roku, P 13/01, nr LEX 54902.

* A Potulicka, Problematyka dwuinstancyjnosci postgpowania w nowym modelu postgpowania
odwolawczego, Wroctawskie Studia Sagdowe 2014, nr 2, 5. 98—99.

7 S. Pawelec, A. Komar, Zakres postepowania..., dz. cyt., s. 200-20L.
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Kolejne nowelizacje Kodeksu postepowania karnego maja na celu przy-
spieszenie postepowania sadowego i jego funkcjonalne usprawnienie. Wydaje sie
jednak, ze uptynat zbyt krétki czas od pierwszej z nich, aby rzetelnie ocenié sku-
teczno$¢ wprowadzonych przez nig zmian. Mimo to ustawodawca zdecydowat
o nastepnej reformie kodeksu, ktdra objeta swym zasiggiem wiele aspektéw poste-
powania karnego na kazdym z jego etapéw. Praktyka sadowa pokaze, czy najnow-
sze zmiany okazg si¢ efektywne i zapewnig przyspieszenie postepowan karnych
z zachowaniem wszelkich gwarancji procesowych.
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A FEW REMARKS ABOUT EVIDENTIARY
HEARING IN COURTS OF APPEALS FOLLOWING
AMENDMENTS TO THE CODE OF CRIMINAL
PROCEDURE.

Summary

The author analyzes amendments of evidentiary hearing in the Code of
Criminal Procedure. The article focuses especially on the new wording of Article
452 and Article 167 Code of Criminal Procedure, in forms presented in the Act of
27 September 2013 and the Act of 11 March 2016. Discussed amendments indicates
a change to the model of appeal proceeding and it mean that appeal courts will be
able to conduct evidentiary hearing in almost every case. We will see if these amend-
ments will achieve their goals and expedite court proceedings.

Key words: criminal procedure, amendments of code of criminal procedure,

evidentiary hearing.
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BEZSTRONNOSC SEDZIOWSKA ORAZ JEJ
NARUSZANIE PRZEZ SEDZIOW TRYBUNALOW
MIEDZYNARODOWYCH

Sadownictwo miedzynarodowe jest uwazane za najbardziej obiektywny
i skuteczny sposéb rozwigzywania sporéw mig¢dzynarodowych'. Mozna zatem
postawi¢ hipoteze, ze to od bezstronnych i niezaleznych sedziéw zalezy efektywne
funkcjonowanie mi¢dzynarodowej judykatury oraz stopien zaufania spoleczno-
$ci miedzynarodowej wobec wydawanych orzeczen. Jak stusznie zauwazyt José
Gustavo Guerrero, pierwszy prezydent Migdzynarodowego Trybunatu Sprawied-
liwosci: ,, To od sumienia s¢dziéw zalezy sprawiedliwo$¢ orzeczen sadowych™.

Pojecie bezstronnosci sedziowskiej budzi wiele kontrowersji, zaréwno
w doktrynie prawnej, jak i w orzecznictwie trybunaléw miedzynarodowych. Bez-
stronno$¢ sedziowska, mimo ze stanowi podstawe funkcjonowania sagdownictwa
miedzynarodowego, nie posiada definicji legalnej’. Trudnos¢ ustalenia jednolitej
wyktadni tego pojecia spowodowana jest wieloscig miedzynarodowych organéw
judykatury, w ktérych bezstronnos¢ interpretowana jest bardzo niejednoznacznie.
W zwigzku z tym, ze bezstronno$¢ to pojecie nieostre i niedookreslone, wymaga-

" K. Oellers-Frahm, International Courts and Tribunals, Judges and Arbitrators [w:] Max Planck
Encyclopedia of Public International Law 2013, s. 1.
* Przemowa prezydenta Miedzynarodowego Trybunatu sprawiedliwosci José Gustavo Guerrero na
inauguracyjnym posiedzeniu Trybunatu dnia 18.04.1946 1., IC] Yearbook 1946-1947, s. 38.
} Znaczna czeéé funkcjonujgcych obecnie stu dwudziestu pieciu sadéw o zasiegu migdzynarodowym
zawarla w swoich statutach przepis o wymogu utrzymania przez sedziego bezstronnosci, czgsto
uzywa tego terminu i nawigzuje do niego, w wiekszosci nie precyzujac jednak definicji legalnej tego
pojecia.
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jace glebszej i kompleksowej analizy, najczgéciej znaczenie prawne bezstronnosci
ustalane jest przez kazdy trybunat z osobna, przede wszystkim na podstawie inter-
pretagji przepiséw statutowych, wewnetrznych regulaminéw i kodekséw etyki
sedziowskiej, a takze w oparciu o tres¢ odpowiedzi na liczne wnioski o wylaczenie
sedziego od orzekania ze wzgledu na podejrzenie lub zarzut naruszenia bezstron-
nosci. Pojecie bezstronno$ci sedziowskiej jest réwniez przedmiotem zainteresowa-
nia poszczegdlnych przedstawicieli doktryny, ktérzy podejmuja prébe konstrukdji
uniwersalnej definicji bezstronno$ci sedziowskiej nie tylko w oparciu o tre$¢ aktéw
prawnych czy tez okreslonych nurtéw jurysprudencji, a réwniez na podstawie
dorobku badan nauk spolecznych dotyczacych tej materii, w szczegdlnosci za$
socjologii i psychologii.

Spegcjalistyczna literatura przedmiotu dopiero od niedawna przyglada si¢
konceptualizacji bezstronnosci sedziowskiej, a wazniejsze konferencje prawnicze
bardziej krytycznie spogladaja na sposéb orzekania sedzidw. Jeszcze pigtnascie lat
temu, ze wzgledu na niezaprzeczalny autorytet sedziéw zasiadajacych w trybu-
nalach, spotecznos¢ miedzynarodowa skupiata swa uwage wylacznie na wartosci
merytorycznej wydanych orzeczen, niemalze w ogdle nie badajac czynnikéw, kedre
na te orzeczenia wplywaty.

Na przestrzeni ostatnich lat, ze wzgledu na coraz wicksza role sadownictwa
miedzynarodowego, dyskusje prawne na temat bezstronnosci s¢dziowskiej oraz
przypadkdw jej naruszania odbywaja sie znacznie czgéciej. Mimo tej pozytywnej
tendengji i coraz czgstszych badan nad mechanizmami dziatania wymiaru spra-
wiedliwosci, i tak kwestia bezstronnosci sedziowskiej powinna w wigkszym stop-
niu zainteresowa¢ migdzynarodowych teoretykéw prawa, a przede wszystkim tych,
ktérzy nie widza przysztoéci bez niezaleznie i bezstronnie dzialajacych organéw roz-
wigzywania sporéw miedzynarodowych.

Wymaga podkreslenia fake, Ze coraz cz¢iciej rozwazania teoretykéw prawa
majg za przedmiot bezstronno$¢ sedziowska (pojecie) widziang w ramach praw-
nych (zasada). Zasada bezstronnosci sedziowskiej, jej naruszenie oraz czynniki
wplywajace na stronnicze zachowania sedziéw zostaly opisane gtéwnie w zagranicz-
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nej, zwlaszcza amerykanskiej*, literaturze przedmiotu. Jak dotad na polskim rynku
prawniczym nie pojawita si¢ ani jedna pozycja, ktéra w sposéb catosciowy porusza-

taby problem bezstronnosci sedziéw zasiadajacych w sadach miedzynarodowych.

W niniejszej pracy przedstawiam najwazniejsze zrodia pojecia bezstronnosci
sedziowskiej, w tym, a contrario, pojecia stronniczosci sedziowskiej, co ma stano-
wié podstawe do dalszych badan dotyczacych wyksztalcenia si¢ zasady bezstronno-
$ci sedziowskiej w judykaturze migdzynarodowej, a nastepnie analizy czynnikéw,
ktére na naruszenie tejze zasady wplywaja.

Wyktadni pojecia bezstronnosci sedziowskiej dokonatam w oparciu o doro-
bek poszczegélnych nurtéw dokerynalnych, w szczegdlnosci zaznaczajac skrajnie
réznorodng wykladnie tego pojecia. Nastgpnie poddam analizie tres¢ obowigzu-
jacych aktéw prawnych Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci (MTYS),
Migdzynarodowego Trybunatu Karnego (MTK) oraz Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka (ETPC). Wybér tych trzech konkretnych trybunatéw uzasad-
niam ich widoczng rozbieznoscig pod wzgledem liczby rozpatrywanych spraw,
przedmiotu jurysdykdji oraz odrebnoscia podmiotéw, ktdre wystepuja jako strony
w postepowaniu przed konkretnym trybunalem. W uzasadnionych okolicznos-
ciach odnosz¢ si¢ réwniez do regulacji prawnych innych trybunaléw o zasiegu
miedzynarodowym, w szczegdlnosci Miedzynarodowego Trybunatu Prawa Morza
(MTPM), Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla bylej Jugostawii (ICTY),
Migdzynarodowego Trybunatu Karnego dla Rwandy (ICTR) oraz Specjalnego
Trybunatu dla Sierra Leone (SCSL). Pojecie bezstronnosci sedziowskiej zbadam
réwniez w oparciu o tre$¢ orzeczenn wydanych przez wyzej wymienione trybunaty
oraz odpowiedzi na wnioski o wytaczenie sedziego z tytutu podejrzenia lub zarzutu
naruszenia bezstronnosci sedziowskie;j.

Celem niniejszej pracy jest zbadanie pojecia bezstronnosci sedziowskiej na
podstawie wyzej wskazanych Zrédet, a nastepnie préba konstrukeji uniwersalnej
definigji pojecia bezstronnosci sgdziowskiej, ktéra w mojej ocenie moze by¢ postrze-

* V. E. Voeten, The Impartiality of International Judges: Evidence from the European Court of
Human Rights, American Science Review 2008, Vol. 102, nr 4; A. M. Smith, ,,Judical Nationalism”
in International Law: National Identity and Judicial autonomy at the ICJ, Texas International Law
Journal 2005, Vol. 40:197, UT Law Publications i in.
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gana jako jedna z najwazniejszych — jesli nie najwazniejsza — zasada rzetelnego pro-
cesu w trybunatach miedzynarodowych.

1. Préba zdefiniowania pojgcia bezstronnosci sedziowskiej

.1 Doktryna

Mimo czestotliwosci, z jaka teoretycy prawa nawotuja s¢dziéw trybuna-
léw miedzynarodowych do orzekania w sposéb bezstronny, bardzo mato uwagi
poswiccajg oni doktrynalnej analizie tego pojecia. Bezsprzeczne jest, ze z prawnego
punktu widzenia bezstronnos¢ jest koncepcja niezwykle trudng do wyrazenia.
Za kazdym razem uzywanie pojecia bezstronnosci wymaga doprecyzowania ,,do
czego”, ,do kogo” lub ,,wobec czego” bezstronnos¢ ta ma si¢ odnosic.

Wedlug powszechnych zatozert doktrynalnych przyjmuje sie, ze samo poje-
cie bezstronnosci sedziowskiej oznacza brak przychylnosci lub uprzedzen wobec
stron postepowania ze strony jednego sedziego lub sktadu sedziowskiego jako cato-
$ci. Obecnos¢ w sktadzie nawet jednego stronniczego sedziego moze doprowadzi¢
do naruszenia wymogu zachowania bezstronnosci, nawet jezeli nie ma zadnych
przestanek do podania w watpliwo$¢ bezstronnosci pozostatych lub wiekszosci
pozostatych sedziéow’. Bezstronnos¢, z subiektywnego punktu widzenia, moze by¢
wykazana, gdy relagja sedziego z Zadng ze stron procesowych nie objawia si¢ indy-
widualnym i silniejszym zwigzkiem®. Bezstronno$é, wedle definicji obiektywnej,
stanowi juz sam brak jakichkolwiek negatywnych przestanek podwazajacych jej
automatyczne domniemanie.

Klasyczne debaty jurysprudencji pomiedzy Herbertem Hartem a Lonem
Fullerem na temat bezstronnosci sedziowskiej jako waznego elementu rzadéw
prawa, ukazujg znaczna rozbiezno$¢ w postrzeganiu tego pojecia. H. Hart uwazal,
ze bezstronno$¢ sedziowska powinna by¢ wyrazana poprzez wazenie i balansowa-
nie konkurencyjnych intereséw obu stron w procesie oraz rozpatrywanie sprawy
tylko na podstawie obowigzujacych regut i przepiséw prawnych’. Natomiast

> ETPC, sprawa Sander v. Wielka Brytania, sygnatura sprawy 19187/91, orzeczenie z 17.12.1996 .

¢ D. Vitkauskas, G. Dikov, Ochrona prawa do rzetelnego procesu w Europejskiej Konwencji
o Ochronie Praw Cztowieka, Podreczniki Praw Cztowieka Rady Europy, Strasburg 2012, 5. 41.

7 H. L. A. Hart, The Concept of Law, Oxford 1994, s. 205.
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L. Fuller twierdzil, ze bezstronnos$¢ wyraza si¢ w sytuacji, gdy sedzia faktycznie
pozostaje neutralny w stosunku do pewnych stanowisk moralnych wbudowanych
w prawo materialne, ktére chce aplikowa¢, gdyz funkcja sedziowska wymaga wier-
nosci wobec ,moralnosci wewnetrznej prawa” w ocenie obowigzywania przepi-
séw'. Fuller uwazal, ze do etosu zawodu s¢dziego nalezy zachowanie bezstronnosci
wobec zewnetrznych celéw prawa i oddanie w sprawie ,,moralnosci endogenicznej
prawa’™.

Trudnosci w doktrynalnym zdefiniowaniu pojecia bezstronnosci sedziow-
skiej sugeruja, ze nie moze by¢ ono rozumiane wylacznie na podstawie jednego,
nadrzednego normatywnego twierdzenia, a powinno ono by¢ rozumiane na pod-
stawie takiego kontekstu, w jakim jest wywotane®.

Wobec sedziéw bezstronnos¢ powinna by¢ wymagana w ramach zasady
zachowania niezaleznosci sgdownictwa, co oznacza, ze powinni oni dziala¢ nieza-
leznie od wszystkich zewnetrznych czynnikéw, wplywéw i presji oraz orzekad tylko
na podstawie przepiséw obowiazujacego prawa i wlasnego poczucia stusznosci. Co
wiecej, sedzia powinien orzekaé wyltgcznie na podstawie faktéw przedstawionych
przez procesujgce si¢ strony, dowody przez nie przedstawiane traktowaé tak samo,
a orzeczenie oprze¢ na odpowiednich regulacjach prawnych i wnioskach podniesio-
nych przez strony wylacznie w czasie toczacego si¢ postgpowania”.

Wedlug Ronalda Dworkina, bezstronno$¢ oznacza réwne traktowanie
wszystkich stron, to znaczy wylacznie na podstawie ich zobowigzan i naleznych
im praw, a nie czynnikéw niezwigzanych z ich zobowigzaniami i prawami”. Dla
konstruktywistéw bezstronno$¢ rozréznia to, co wewngtrz prawa, od tego, co na
zewnatrz prawa, czyli tego, co powiazane jest z polityka”. Racjonalni instytucjo-
naliSci podkreslaja, Ze bezstronne rozwigzywanie sporéw miedzynarodowych oraz
przekazywanie bezstronnych informagji na ich temat to pojecie odnoszace si¢ do

® L. L. Fuller, The Morality of Law, New Haven-London 1969, s. 130.

’ Tamze.

 W. Lucy, The Possibility of Impartiality, Oxford Journal of Legal Studies 200s, s. 5.

" T. Meron, Judicial Independence and Impartiality in International Criminal Tribunals, American
Journal of International Law 2006, s. 359.

* R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge, MA 1977.

? Ch. Reus-Smit, The Politics of International Law, Cambridge 2004, 5. 14—44.
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wymaganego zachowania sedziego podczas rozpatrywania sporu, ktére pozwala
panistwom kontynuowad tworzenie wspdlnych strategii, pomagajacych zawie-
ra¢ wiarygodne zobowigzania™. Natomiast wedlug Jeffreya M. Shamana, pewna
doza rezerwy oraz obojetnosci powinna by¢ cechg bezstronnego sedziego, gdyz,
jak twierdzit, zbyt wielkie zaangazowanie moze prowadzi¢ do mniej oczekiwanych
rezultatéw”. Zalecenia pozostania bezstronnym wobec sedziéw teoretycy wymie-
nionych nurtéw mieli te same, jednak samo pojecie bezstronnosci u uczonych
mialo calkiem inne znaczenie.

Pomijajac powszechny konsensus, ze bezstronnos¢ jest kluczowym czynni-
kiem efektywnego sagdownictwa mi¢dzynarodowego, nie ma zgody, czy i w jakich
okolicznosciach s¢dziowie migdzynarodowi faktycznie moga by¢ postrzegani jako
niestronniczy arbitrzy, ktérzy, orzekajac w danej sprawie, wypetnili wszystkie
przestanki ,pozostawania bezstronnym”. Problem wigze si¢ z faktem, ze ,czysta
bezstronnos¢” jest pewng idea, pewnym zalozeniem, ktdre nigdy nie jest w pelni
realizowane, chocby dlatego, ze kazdy sedzia to cztowiek, ktéry mimo piastowa-
nia urzedu nadal posiada emocje, pewna wiedz¢ o otaczajacym go $wiecie, wlasne
do$wiadczenia, ktdre nie znikajg podczas orzekania®.

Teoretycy prawa odnoszg sic réwniez do pojecia bezstronnosci w kontekscie
psychologicznym, oznaczajacym pierwotny brak jakichkolwiek zaleznosci w sto-
sunku do przedmiotu postgpowania. W tym aspekcie znaczace sg czynniki zwia-
zane z tozsamoscig sqdziego, tj. wewnetrzne przekonania, tendencje i system war-
tosci, a takze preferencje kulturowe czy tez wplyw wyksztatcenia i kultury prawne;.
Z psychologicznego punktu widzenia pozadana jest sytuacja, w ktdrej sedzia nie
posiada okreslonych, wyrazistych pogladéw politycznych na korzy$¢ jednej ze
stron, nie ma zadnych powigzan rasowych, etnicznych oraz religijnych ze strong.
Po trzecie, bezstronnos$¢ w ujeciu psychologicznym oznacza podejécie do sprawy
w sposéb w pelni neutralny i zdystansowany.

" R. O. Keohane, A. Moravcsik, A.-M. Slaughter, Legalized Dispute Resolution: Interstate and
Transnational, International Organization 2000, Vol. 54, s. 457-488.

" J. M. Shaman, The Impartial Judge: Detachment of Passion, DePaul University Law Review
1995, Vol. 4s, s. 60s.

° J. M. Shaman, The Impartial Judge..., dz. cyt., s. 610-617.
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Bezstronno$¢ sedziowska jest réwniez pojeciem rozpatrywanym z punktu
politycznego i ekonomicznego. Amerykaniska organizacja non profit Freedom
House uznaje bezstronno$¢ sedziowska za podstawowy element demokracji i wol-
nosci na §wiecie”. Natomiast Globalny Raport Konkurencyjnosci, wydawany przez
Swiatowe Forum Ekonomiczne, uznaje niezaleznos¢ i bezstronno$¢ sedziowska za
wazny czynnik oddziatujacy na wzrost gospodarczy™.

Jako podsumowanie doktrynalnej wyktadni pojecia bezstronnosci sedziow-
skiej nalezy zwrdcid jeszcze uwage na jej stosunek wobec pojecia niezaleznosci, gdyz
terminy te s3 bardzo czgsto mylone oraz stosowane zamiennie”. Bezstronnos¢ oraz
niezalezno$¢ mozna tatwiej rozréznié, odnoszac sie do ich antoniméw, to znaczy
pojecia stronniczosci oraz zaleznosci. Zaleznos$¢ oznacza niedopuszczalne z praw-
nego punktu widzenia powigzania, pewnego rodzaju zazylos¢ pomiedzy sedzig
a strong postepowania™. Stronniczo$¢ natomiast odnosi si¢ do aspektéw socjolo-
gicznych oraz psychologicznych, to jest pewnych mysli i motywéw dziatania, keére
sktaniajg sedziego do faworyzowania jednej ze stron, nawet jeszcze przed rozpocze-
ciem postgpowania. Pojecie stronniczosci wydaje si¢ zawiera¢ w sobie zaleznos¢,
ktéra jest jedng z wielu podstaw prowadzacych do naruszenia zasady bezstronno-
$ci”. Jednakze brak zaleznosci nie jest warunkiem przesadzajacym o braku stron-
niczosci, poniewaz stronniczo$¢ moze wystgpowad niezaleznie od zalezno$ci™.
W sytuacji odwrotnej nie kazda sytuacja zaleznosci jest warunkiem sine qua non
zaistnienia stronniczosci, cho¢ nie jest to wykluczone.

7 Freedom in the World 2004: The Annual Survey of Political Rights and Civil Liberties, Rowman
& Littlefield Publishers, 2004.

*® The World Economic Forum, Global Competitiveness Report 2003-2004, IESE Business School,
2004.

Y ETPC, sprawa Moiseyev p. Rosji, sygnatura sprawy 62936/00, orzeczenie z 9.10.2008 r., § 175-18s.
** A. Seibert-Fohr, International Judicial Ethics [w:] The Oxford Handbook of International
Adjucation. Selected Legal and Procedural Issues of International Adjucation, Oxford Handbooks
in Law, Oxford Scholary Authorities on International Law, 2013, s. 76s.

* ETPC, sprawa Morris v. Wielka Brytania, sygnatura sprawy 38784/97, orzeczenie z 26.05.2002 I.
* M. Allars, Disqualification for Bias and International Tribunals: Room for a Common Teést?,
Missouri Law Review 2013, Vol. 78(1), s. 381.
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1.2 Akty prawne

Wiekszo$¢ statutéw trybunatéw miedzynarodowych zawiera przepisy naka-
zujace zachowanie bezstronnosci sedziowskiej, jednak nie okresla definicji legalnej
tego pojecia, brak jest wykazania konkretnych czynnikéw, kedre na nig wskazuja.

Przepisy prawne posrednio dotyczgce bezstronnosci sedziowskiej, ktore
regulowaly wymagania wobec cztonkéw Stalego Trybunatu Arbitrazowego, siegaja
konwengji haskiej z 1907 r. 0 pokojowym zatatwianiu sporéw miedzynarodowych™.
Kolejnym waznym aktem prawnym, dotyczacym tego pojecia, jest uchwalony dwa-
nascie lat pézniej statut Stalego Trybunatu Sprawiedliwo$ci Miedzynarodowej,
ktéry okreslit przestanki niezaleznosci sedziowskiej™. Na podstawie regulagji statu-
towych sedziowie musieli sktadaé uroczyste deklaracje przed Trybunatem, ze beda
sprawowac swg funkcje w sposéb bezstronny i sumienny™.

Niezbyt wyczerpujace i precyzyjne przepisy STSM w duzej mierze zostaly
przeniesione do regulacji MTS, ktérego Statut w art. 2, 17(2) oraz w art. 20 sta-
nowi*, by sedziowie w nim zasiadajacy pozostali niezalezni i bezstronni. Arty-
kut 2 Statutu MTS wymaga od s¢dziéw zachowania niezaleznosci oraz posiada-
nia ,wysokiego poziomu moralnego”, nie uzywajac wprost pojecia bezstronnosci.
Wspomina si¢ o niej dopiero w art. 20, dotyczacym skladania uroczystego o$wiad-
czenia przed objeciem urzedu sedziego, ktéry to urzad musi byé sprawowany
w spos6b bezstronny i sumienny. Artykul 17 réwniez nie definiuje bezstronnosci,
a przedstawia przestanki wylaczajace sedziego od orzekania w sprawie ze wzgledu
na relagje z jedng ze stron.

Regulacje w MTK mozna uznad sg nieco bardziej precyzyjne, niz ma to miej-
sce w przypadku MTS. Artykut 36 statutu rzymskiego MTK stanowi, ze osoby
nominowane na stanowisko sqdziego, poza wysokirn poziomem moralnyrn, muszg
miedzy innymi wyrdzniaé si¢ bezstronnoscig. Statut nie wskazuje jednak konkret-
nych wytycznych, czym ta bezstronno$¢ miataby sie charakteryzowaé. Kolejnym
przepisem odnoszacym si¢ do pojecia bezstronnosci jest art. 41 2(a), dotyczacy prze-

? Konwendja haska o pokojowym zatatwianiu sporéw miedzynarodowych z18.10.1907 r., art. 62.
** Statut STSM z 16.12.1920 1., art. 2.

» Tamze, art. 20.

* Statut MTS z 24.10.1945 T.
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stanek naruszajacych zasade bezstronnosci, ktére skutkuja wylaczeniem sedziego od
orzekania w sprawie.

Wprawdzie art. 21 ust. 1 Europejskiej Konwendji Praw Cztowieka (EKPC) nie
stanowi powielenia przepisu art. 2 statutu MTS, jednak na podstawie art. 21 ust. 2
i 3 EKPC nie ma zadnych watpliwosci, ze od sedziéw ETPC réwniez wymaga si¢ cal-
kowitej bezstronnosci. Wedle art. 21 ust. 2 EKPC, ,,sedziowie zasiadaja w Trybunale
we wlasnym imieniu”, natomiast art. 21 ust. 3 EKPC zakazuje sedziemu prowadzenia
jakiejkolwiek dziatalnosci, ktdrej ,nie da si¢ pogodzi¢ z niezawistoscia i bezstronnos-
cig oraz z wymogami piastowania uerdu w pelnym wymiarze czasu”. Na podstawie
przepiséw statutowych, atrybuty bezstronnosci sedziowskiej w ETPC nalezy rozu-
mie¢ zgodnie z ich podstawowym znaczeniem obowiazujacym w jezyku prawnym,
czyli jako brak jakichkolwiek naciskéw zewnetrznych i wewnetrznych w procesie roz-
wigzywania sporéw, co skutkuje orzekaniem wytacznie na podstawie przedstawio-
nego przez strony stanu faktycznego, obowigzujacego stanu prawnego oraz wlasnego
sumienia. Przepis oznacza réwniez pelng niezalezno$¢ od czynnikéw zewnetrznych
i brak zaleznosci czy uprzedzen w stosunku do stron toczacego si¢ postgpowania
przed trybunatem. Jak podaje Lech Garlicki, ,zasiadanie we wiasnym imieniu”
Wyraza wprost zasad(; bezstronnosci i oznacza, ze ,,sgdzia przy sprawowaniu swojego
urzedu kierowaé si¢ moze tyko wlasnym sumieniem i wiedza, zgodnie z nimi stosujac

postanowienia Konwendji i ustabilizowane precedensy orzecznicze™.

Ponadto rezolucja Zgromadzenia Plenarnego ETPC w sprawie etyki
sedziowskiej z 23 czerwca 2008 r. stanowi w pke. I111, ze ,, Wykonujac swoje funkcje
sedziowskie, sedziowie s3 niezalezni od wszelkiej wladzy i wplywu zewngtrznego,
sedziowie powstrzymujg sie od wszelkiej dziatalnosci lub cztonkostwa w stowa-
rzyszeniach, a takze unikaja wszelkich sytuacji, ktére moga wplynaé na zaufanie
do ich niezalezno$ci. S¢dziowie wykonuja swoje funkcje bezstronnie i zapewniaja
zewnetrzne przejawy bezstronnosci. Troszczg sie o unikanie konfliktéw intereséw
oraz sytuacji, ktére moga by¢ odbierane w sposéb uzasadniony jako dajace pod-
stawe do konfliktu intereséw”™™.

* L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz
do artykuféw 19-59 oraz do Protokotéw dodatkowych, tom 2, Warszawa 2011, s. 34.

* Pkelill Rezolugji Etyki Sedziowskiej przyjetej przez Rade Europy 23.06.2008 r. [tlumaczenie
Z.W.], akt dostepny online: http://www.echr.coe.int/Documents/Resolution_Judicial_Ethics_
ENG.pdf.
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Postanowienia EKPC konstytuuja zasad¢ bezstronnosci sedziowskiej oraz
przewidujg jej traktatowe gwarancje w postaci zakazu dziatania przez sedziéow
w cudzym imieniu™ oraz zakazu prowadzenia dzialalnosci niekorzystnie wptywa-
jacej na bezstronno$¢ sedziowska oraz odzwierciedlajacej sic w zmniejszeniu dys-
pozycyjnosci czasowej podczas piastowania stanowiska sedziego. Do traktatowych
gwarangji bezstronno$ci zaliczg si¢ takze postanowienia dotyczace wzglednej nie-
usuwalnosci, przywilejéw i immunitetéw”, oraz postanowienia dotyczace wyna-
grodzenia i zabezpieczenia emerytalnego™.

1.3 Orzecznictwo

Wiekszo$¢ sadéw migdzynarodowych, w przeciwienistwie do przepisdéw sta-
tutowych, ma bardzo rozwinigte orzecznictwo na temat praktycznego zastosowa-
nia i pojecia bezstronnosci sgedziowskiej. W szczegdlnosci mowa tu o MTS” oraz
ETPC*, ktére wypowiadaly sic na wskazany temat wielokrotnie, zwlaszcza podczas
rozpatrywania wnioskéw o wylaczenie sedziego od rozpatrywania danej sprawy.
Bogate orzecznictwo prezentuje réwniez Miedzynarodowy Trybunal Karny dla
bylej Jugostawii®, Miedzynarodowy Trybunat dla Rwandy*, Specjalny Trybunat
dla Sierra Leone” oraz Specjalny Trybunat dla Libanu®. MTK réwniez wypracowat
wlasne stanowisko dotyczace pojecia bezstronnosci sedziowskiej, jednak ze wzgledu

* EKPC z 4.11.1950 t., 2 contrario art. 21 ust. 2.

* Tamze, art. 23 ust. 2.

" Tamze, art. 1.

* Rezolucja Komitetu Ministréw Rady Europy z 23.09.2009 r., sygnatura CM/Res (2009)s.

¥ MTS, opinia doradcza w sprawie prawnych konsekwencji wzniesienia muru na okupowanych
terytoriach palestyriskich, opinia z 30.01.2004 r.

* ETPC, sprawa Piersack v. Belgia, sygnatura sprawy 8692/79, orzeczenie z 1.10.1982 r.; ETPC,
sprawa Haischildt v. Dania, sygnatura sprawy 10486/83, orzeczenie z 24.05.1989 .

® ICTY, sprawa Delalic i inni, sygnatura sprawy IT-96-21-A, wyrok z 20.02.2001 1., § 682.

* ICTR, decyzja na wniosek Karemera, sprawa Karemera i inni, sygnatura sprawy ICTR-98-44-T,
17.05.2009 I., S. 9.

7 SCSL, decyzja w sprawie wniosku o wylaczenie sedziego B. Thompson w sprawie Sesay, Kallon,
Gbao, sygnatura sprawy SCSL-04-15-T, decyzja 2 13.03.2004 1.

* STL, decyzja w sprawie wniosku o wylaczenie sedziego R.J. Riachy, sygnatura sprawy
CH/PRES/2010/08, decyzja z 5.11.2010 1.; STL, decyzja w sprawie wniosku o wylaczenie sedziego
A. Chamseddine, sygnatura sprawy CH/PRES/2010/09, decyzja z s.11.2010 1.
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na rozpoczecie swojej dziatalnosci w stosunkowo niedawnym czasie, w o wiele
mniejszej skali w poréwnaniu do wezeéniej wymienionych sadéw.

Najbardziej podstawowa idea bezstronnosci, wyrazona w wielu orzeczeniach
sagdowych, stanowi, ze sedzia musi by¢ bezstronny oraz ,,wydawa¢ si¢ by¢ bezstron-
nym”. Subiektywny, wewnetrzny element, czyli ,,bycie bezstronnym?, jest jednak
bardzo trudny do oszacowania. Czynnik obiektywny, jakim jest odbiér s¢dziego
jako osoby bezstronnej przez strony postepowania oraz osoby trzecie, stanowi ele-
ment bardziej wymierny, jednak réwniez nietatwy do prawnego zdefiniowania.

Analiza orzeczet MTS wskazuje na dwie wazniejsze opinie s¢dziéw doty-
czace bezstronnosci sedziowskiej. Pierwszy komentarz zostat wydany podczas roz-
patrywania tzw. sprawy Nikaragui, po zaistnieniu sytuacji, w ktérej Stany Zjed-
noczone publicznie oskarzyly Trybunat o odejscie od zachowania powsciagliwosci
sedziowskiej oraz jawne naruszanie bezstronnosci”. Departament Stanu Stanéw
Zjednoczonych podnosil, ze nie bedzie ryzykowaé bezpieczenstwa kraju, przed-
stawiajac materialy paiistwowe przed sgdem. W odpowiedzi pochodzacy z Polski
sedzia Manfred Lachs starat sic powstrzymac amerykanskie zarzuty na temat rze-
komej stronniczo$ci, wypowiadajac si¢ w zdaniu odr¢bnym do wyroku w sprawie
Nikaragui®. M. Lachs podkreslat, ze sedzia z tytutu sprawowanego przez siebie
urzedu jest zobligowany do bycia bezstronnym, a takze obiektywnym i bezintere-
sownym. Twierdzil, ze panistwa, ktére wyrazily zgode na jurysdykcje Trybunatu,
powinny czu¢ si¢ zapewnione, ze wszystkie fakty dotyczace postepowania beda
wykorzystywane tylko na potrzeby rozpatrywanej sprawy, a ich spory bedg roz-
strzygane w sposob bezstronny, wylacznie na podstawie obowiazujacych przepiséw
prawa. Dodal, ze reprezentowanie réznych szkét prawa, tudziez réznych przekonan
prawnych, przez sktad sedziowski jest naturalnym nastepstwem regulacji statuto-
wych, nakazujacych przestrzeganie kryterium zapewnienia szerokiej reprezentacji
geograficznej sedzidw, a nie przestanka stronniczosci sktadu sedziowskiego, zatem
ta sytuacja nie powinna budzi¢ obawy. Na sam koniec Polak podkreslat, ze rézno-
rodnos$¢ narodowa jest sila, a nie wadg Trybunatu, poniewaz dzigki temu wszystkie
panistwa mogg czud si¢ reprezentowane; wazg sic w nim rézne wartosciowe poglady

” Stanowisko Departamentu Stanu USA z 18.01.1985 r., Contemporary Practice of the United
States Relating to International Law, New York Times, 19.01.1985 1., s. 4.

** MTS, zdanie odrebne (ang. separate opinion) sedziego M. Lachsa do orzeczenia w sprawie
Nikaragua v. Stany Zjednoczone, orzeczenie z 27.06.1986 1., s. 158.
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i, co istotne, obecne jest rozlegle spektrum réznorodnych opinii prawnych. Zarzut
powigzan sedziego z pafistwem jego pochodzenia oraz wspierania linii polityki
zagranicznej tegoz panstwa sedzia obalil stowami, ze wszyscy sedziowie powinni
by¢ nie tylko bezstronni, ale tez niezalezni od kontroli ze strony paristwa pochodze-
nia lub ze strony ONZ. W przypadku jednak, gdyby sedzia faktycznie wykonywal

instrukcje swego paristwa, powinien on zaprzesta¢ wykonywania zawodu sedziego.

Nastepnie, rozpatrujac wniosek o odsunigcie sedzi Florence Mumba od
sprawy Furundzija* przed ICTY, sad ten opracowat stosunkowo wnikliwg inter-
pretacje, czym jest zachowanie bezstronnosci przez SQdZiego, wymagane w art. 13
statutu Trybunatu®. Uznano, ze sedzia nie jest bezstronny, jezeli da si¢ wykazaé, ze
faktycznie zaistniato stronnicze zachowanie sedziego, pod warunkiem, ze zachowa-
nie to jest niedopuszczalne®. Zostanie za takie uznane, jezeli s¢dzia w czasie orze-
kania jest strong w sporze, posiada interes finansowy w konkretnym orzeczeniu
lub jezeli decyzja s¢dziego bedzie prowadzita do promodji sprawy lub przedsie-
wziecia, w ktére sgdzia jest zamieszany, razem z jedna‘ ze stron postepowania. Jak
zostalo potwierdzone, w przypadku naruszenia wyzej wymienionych warunkéw
odsuniecie sedziego od sprawy dziata z mocy prawa. Sedzia bedzie réwniez odsu-
niety od sprawy, jezeli naruszenie zasady bezstronnosci bedzie niezaprzeczalne dla
rozsgdnego, dobrze poinformowanego obserwatora. Juz poza treécia orzeczenia
w sprawie, sedzia Theodor Meron, bedacy réwnoczesnie prezesem Trybunatu,
stwierdzit, Ze nalezy by¢ bardzo wrazliwym na publiczny odbiér naruszenia zasady
bezstronnosci*.

Specjalny Trybunat dla Sierra Leone réwniez uznat, ze potwierdzenie przez
neutralnego, rozsagdnego obserwatora, ze dany sedzia dokonat naruszenia zasady
bezstronnosci, stanowi wystarczajaca przestanke do jego wylaczenia. Wedlug
orzecznictwa ETPC, domniemanie bezstronnosci ma miejsce tak dtugo, dopdki
nie dowiedzie si¢ jej naruszenia®.

* ICTY, sprawa Prokurator v. Furundzija, sygnatura sprawy 1T-95-17/1A, wyrok z dnia 21.07.2000 1.
* Statut ICTY z 25.05.1993 r., art. 13.

“ ICTY, sprawa Prokurator v. Furundzija, dz. cyt., s. 189.

* T. Meron, Judicial Independence..., dz. cyt., s. 362.

* ETPC, sprawa DeCubber v. Belgia, sygnatura sprawy 9186/80, orzeczenie z 26.10.1984 1., 5. 246.
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2. Préba zdefiniowania stronniczosci sedziowskiej

Definicja pojecia stronniczosci najczesciej uzyskiwana jest a contrario z prze-
piséw dotyczacych bezstronnosci sedziowskiej. Podobnie jak w przypadku pojecia
bezstronnosci, réwniez stronniczo$¢ nie ma definicji legalnej w przepisach statuto-
wych trybunaléw miedzynarodowych czy tez w regulaminach i kodeksach etyki.

W celu ukazania petnego znaczenia oraz ujednolicenia pojecia stronniczo-
$ci nalezy przyjrzec si¢ doktrynie oraz orzecznictwu migdzynarodowych organéw
judykatury. Statuty trybunaléw mi¢dzynarodowych nie uzywaja terminu ,,stron-
niczo$¢” i nie charakteryzuja cech tego pojecia, odnoszg si¢ wylacznie do nakazu
utrzymania bezstronnosci s¢dziowskiej oraz przestanek jej naruszenia. Z tego

powodu pomijam analiz¢ aktéw pod katem badania pojecia stronniczosci.

2.1 Doktryna

Wedtug stanowiska doktryny, pojecie stronniczosci moze by¢ rozumiane
w dwoch kategoriach — subiektywnej, ktéra odnosi sie do zakresu podmiotowego,
oraz obiektywnej, ktéra odnosi si¢ do zakresu przedmiotowego.

Pierwsza kategoria to, wedle nomenklatury ETPC, ,subiektywna stronni-
czo$¢” (ang. subjective bias), zwana w systemie prawa anglosaskiego jako rzeczywi-
sta, faktyczna stronniczo$¢ (ang. actual bias). Subiektywna stronniczo$¢ odnosi sig
do sytuagji, gdy okreslone interesy oraz motywy stronniczego zachowania sedziego
s3 widoczne i namacalne®. Stronniczo$¢ w ujeciu subiektywnym odnosi sie do
czynnikéw personalnych, ktére majg wplyw na dazenie do uzyskania konkretnego
orzeczenia w rozstrzyganej sprawie”. Sedzia dziatajacy w sposéb stronniczy rozpa-
truje sprawe przez pryzmat osobistych przekonan lub posiada interes w rozstrzyg-

ni¢ciu konkretnego sporu w okreslonym kierunku.

46 . .

ETPC, sprawa Kyprianou v. Cypr, sygnatura sprawy 73797/01, orzeczenie z 15.12.2005 I.
¥ ETPC, sprawa Piersack v. Belgia, sygnatura sprawy 8692/79, orzeczenie z 1.10.1982 r.; ETPC,
sprawa Pohoska przeciwko Polsce, sygnatura sprawy 33530/06, orzeczenie z 10.04.2012 I.
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Stronniczo$¢ z subiektywnego punktu widzenia moze by¢ wykazana, gdy
relacja sedziego z jedng ze stron procesowych objawia si¢ indywidualnym i silniej-
szym zwigzkiem*. Sytuacja taka moglaby mie¢ miejsce w przypadku, gdyby sedzia
podczas orzekania w sprawie, ztozyt publiczne o§wiadczenie, ktére oceniatoby
jako$¢ linii obrony kazdej ze stron oraz przewidywania co do wyniku toczacego
si¢ postgpowania. Stronniczo$¢ subiektywna moze wyrazaé si¢ poprzez wrogosé,
zka wole sedziego wobec powoda lub jawi¢ si¢ jako obejscie przepiséw, by uzyskaé
z gbry ustalony wynik postgpowania®. Jest nig takze publiczne charakteryzowanie
jednej ze stron w sposéb negatywny*. Sam fake, ze sedzia miat stycznosé ze spraws,
chociazby poprzez kontakt z jedng ze stron, na weze$niejszych etapach postepowa-
nia, moze by¢ przestanka wystapienia tego rodzaju stronniczosci™.

Natomiast definiowane przez ETPC naruszenie zasady bezstronnosci jako
»obiektywna stronniczo$¢” (ang. objective bias), a przez common law jako oczy-
wista, widoczna stronniczos¢, to kazda sytuacja, w ktérej istnieje jakiekolwiek
prawdopodobienstwo, ryzyko, mozliwo$¢ lub obawa naruszenia lub braku bez-
stronnosci i uczciwosci sedziowskiej”. Stronniczos¢ obiektywna czesto wystepuje
juz w przypadku, w ktérym domniemanie bezstronnosci sedziowskiej nie zostato
jeszcze obalone. By stwierdzi¢, ze stronniczo$¢ obiektywna miata miejsce, nalezy
dowie$¢, czy w sprawie wystepuja tego rodzaju okolicznosci, ktére bedac analizo-
wane przez zewnetrznego obserwatora, moglyby uzasadnié jakiekolwiek watpliwo-
§ci co do bezstronnosci ktdregokolwiek cztonka sktadu orzekajacego. Decydujace
znaczenie ma tutaj nie tyle punke widzenia osoby kwestionujacej bezstronnosé, co
obiektywnie uzasadniony charakter takiej obawy.

Stronniczo$¢ testowana z obiektywnego punktu widzenia wymaga od skar-
zacego wykazania stabszego poziomu indywidualnego lub przyczynowego zwiazku,
i z tego powodu ciezar dowodu jest mniej restrykceyjny do wykazania®. Przeciwnie
do badania naruszenia zasady bezstronnosci w tescie subiektywnym, w przypadku
wersji obiektywnej juz samo oskarzenie braku obiektywnej i bezsprzecznej bez-

* D. Vitkauskas, G. Dikov, Ochrona prawa..., dz. cyt., s. 41.

* ETPC, sprawa Lavents v. Litwa, sygnatura sprawy s8442/00, orzeczenie z 28.11.2002 I.
* ETPC, Oluji¢ v. Chorwagja, sygnatura sprawy 22330/0s, orzeczenie z §.02.2009 I.

" ETPC, sprawa Sorgic v. Serbia, sygnatura sprawy 34973/06, s. 67-68.

* ETPC, sprawa Kyprianou v.Cypr, sygnatura sprawy 73797/01, orzeczenie z 15.12.2005 T.
¥ D. Vitkauskas, G. Dikov, Ochrona prawa..., dz. cyt., s. 43.
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stronnosci tworzy pozytywne dla skarzgcego domniemanie, ktére pozwana strona
moze obali¢ jedynie wtedy, gdy wykaze obecnos$¢ wystarczajacych gwarangji proce-
duralnych, wykluczajacych istnienie jakichkolwiek watpliwosci™.

W $wietle doktrynalnego dyskursu dotyczacego modeli bezstronnosci, nalezy
wyraznie zaznaczy¢, ze granice pomi(;dzy stronniczoscig obiektywnq a subiektywn%
nie zawsze s3 fatwe do wyznaczenia i ich zakresy czesto si¢ pokrywaja.

2.2 Orzecznictwo

Wybrani teoretycy prawa twierdza, ze rzady wywierajg ogromny wplyw na
formalnie niezaleznych i bezstronnych sedziéw, czynnie przyczyniajac si¢ do zja-
wiska stronniczoéci sedziowskiej”. Inni uwazaja, ze wplyw polityczny na orzekanie
sedziéw miedzynarodowych jest znikomy i nieefektywny*. Co ciekawe, czasami
tak skrajne stwierdzenia s3 wynikiem analizy tych samych orzeczen sadowych.
Przyktadowo, Geoftrey Garrett i Barry Weingast twierdza”, ze sprawa Casis Dijon,
rozpatrywana przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci, ukazuje duze wplywy
polityczne na wyrokowanie sadu, a z drugiej strony Karen Alter i Sophie Meunier
stojg na stanowisku™, ze wyrok ten jest uwidocznieniem niezaleznosci i bezstronno-
$ci wymiaru sprawiedliwosci. Stabg strong tych badan jest postrzeganie trybunatu
jako catosci, a nie traktowanie go jako organu ztozonego z sedziéw podejmujacych

decyzje w sposéb bardzo indywidualny.

Orzecznictwo w duzej mierze bada naruszenia bezstronnosci sedziowskiej,
odnoszgc sie do subiektywnego i obiektywnego testu na stronniczosé, opierajac si¢
miedzy innymi na pewnych doktrynalnych zatozeniach rozrézniania tych dwéch
typdw stronniczosci.

* ETPC, sprawa Salov v. Ukraina, sygnatura sprawy 6s518/01, orzeczenie z 6.12.2005 I.

® C.]. Carruba, M. Gabel, Ch. Hankla, Judicial Behavior under Political Constraints: Evidence
from the European Court of Justice, American Political Science Review 2008, nr 102(4), s. 435—452.
* K. J. Alter, Agents or Trustees? International Courts in Their Political Context, European
Journal of International Relations 2008, s. 33-63.

¥ G. Garrett, B. Weingast, Ideas, interests and institutions: Constructing the EC’s internal market,
University of California, Center for German and European Studies, 1991.

* S. Meunier, K. J. Alter, Judicial Politics in the European Community: European Integration and
the Pathbreaking Cassis de Dijon Decision, Comparative Political Studies 1994, Vol. 26, 5. 535-561.
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Sady krajowe, w ktérych zasiadajacy sedziowie zostali uznani jako niespel-
niajacy wymogu bezstronnosci w tescie obiektywnym, zostaly osagdzone w wielu
orzeczeniach ETPC. Trybunat uznal, ze wszystkie przestanki stronniczosci, jakich
doszukat si¢ w badaniu spraw, o ktérych rozstrzygal, mozna zastosowad réwniez
do sedziéw w ETPC. Innymi stowy, Trybunat uznat, ze skoro pewne zasady obo-
wiazujg w panistwach, keére podpisaty konwengje, to tym bardziej te zasady dotycza
sedziow ETPC. Przestanki stronniczosci s3 podobne, by nie powiedzie¢ takie same,

w judykaturze sadéw krajowych, jak i w sadach miedzynarodowych.

Na przyktad ETPC orzekl, ze w sprawie DeCubber wystapita stronniczo$¢,
poniewaz sedzia wczesniej sprawowal funkcje sedziego $ledczego w tej samej
sprawie”. W sprawie Hauschildt réwniez stwierdzono stronniczo$é, gdyz sedzia
orzekajacy, ktéry wezesniej wydal postanowienie o przedtuzeniu tymczasowego
aresztowania, odnidst si¢ w tym samym postepowaniu do powaznych dowodéw
przeciwko skarzagcemu, przez co jego poglad na sprawe i wynik postgpowania byt
tatwy do przewidzenia“. W z pozoru podobnej sprawie, Perote Pellon przeciwko
Hiszpanii, sa‘d uznal, ze samo wczesniejsze przedluienie tymczasowego aresztowa-
nia nie prowadzi do podwazenia bezstronnosci. Za stronniczych zostali uznani
sedziowie przysiegli w sprawie Holm, dotyczacej zniestawienia partii politycznej,
ktérej wezesniej byli czlonkami®.

2.3 Przestanki uniemozliwiajace piastowanie stanowiska s¢dziego

Wiekszo$¢ statutéw trybunatéw miedzynarodowych posiada mniej lub bar-
dziej kazuistyczne przepisy o przestankach, ktére uniemozliwiajg sedziemu bez-
stronne orzekanie w sprawie. Przepisy te maja na celu wyeliminowanie stronni-
czych zachowan sedziego wobec ktérejkolwicek ze stron, mozliwosci stronniczego
zachowania, a nawet zaistnienia podejrzenia, ze stronniczo$¢ moze zaistnieé.

Niektére sady, w tym sady karne (w szczegdlnosci wzgledem sedziéw orze-
kajacych w pelnym wymiarze czasu) oraz sady zajmujace sic prawami czlowicka

» ETPC sprawa De Cubber v. Belgia, sygnatura sprawy 9186/80, orzeczenie z 26.10.1984 .
° ETPC, sprawa Hauschildr v. Dania, sygnatura sprawy 10486/83, orzeczenie z 24.05.1989 I.
ETPC sprawa Perote Pellon v. Hiszpania, sygnatura sprawy 45238/99, orzeczenie z 25.07.2002 I.
* ETPC, sprawa Holm v. Szwecja, sygnatura sprawy 14191/88, orzeczenie z 25.11.1993 I.
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(przyktadowo ETPC) zakazuja zewngtrznej dziatalnodci sedziego niemal zupelnie.
W przypadku trybunatéw, w ktérych sedziowie nie piastuja stanowiska sedziego
w pelnym wymiarze czasowym, przepisy nakazujg, by podczas wykonywania jakiej-
kolwiek dziatalnosci zewnetrznej zachowywali si¢ w taki sposéb, by nie stwarzaé
zadnych watpliwosci co do swojej bezstronnosci. Z racji niemozliwo$ci enumera-
tywnego wymienienia aktywnosci, ktére sedzia moze wykonywa, i takich, ktérych
nie moze, statuty trybunaléw zakazuja w sposéb zasadniczy aktywnosci zwigza-
nych z pelnieniem funkdji politycznych, administracyjnych oraz tych o charakterze
zawodowym, nawet w wymiarze prywatnym®. Jedynym dopuszczalnym sposo-
bem zewnetrznej dziatalnodci sedziego, ktéry nie powoduje zarzutu stronniczosci
sedziowskiej, jest wykonywanie funkcji zwigzanych z szeroko pojetymi stanowi-
skami dydaktycznymi, w szczegdlnosci dotyczacymi dziatalnosci akademickiej.

Podczas gdy akty prawne koncentrujg sic na przestankach, po realizagji kté-
rych sedzia nie moze sprawowa¢é swojego stanowiska w ogéle, mniejsza uwaga
poswiccana jest przypadkom, w ktérych sedzia nie moze rozpatrywaé konkretnej
sprawy ze wzgledu na zarzut stronniczosci, a co za tym idzie, musi by¢ z niej wyta-
czony. Sytuagje, w ktérych bezstronno$é sedziego jest podwazana, to przede wszyst-
kim okolicznosci, kiedy sedzia miat jakikolwick wezesniejszy kontakt ze sprawa,
oraz takie, w ktérych se¢dzia byl obroricg, adwokatem lub doradcg jednej ze stron
we wezesniejszych etapach sprawy. Przestanka wykluczajacy sedziego jest réwniez
jakikolwiek osobisty kontakt z jedng ze stron oraz prywatny interes w okreslonym
orzeczeniu sgdowym™.

Nalezy réwniez wspomnie¢ o punkcie VII dokumentu ,,Praktyczne wska-
zé6wki MTS” (ang. Practice Directions of IC]) z 2002 r. We wskazanym dokumen-
cie MTS ustanowil pewne wytyczne, ktérymi muszg kierowad si¢ strony powotu-
jace sedziéw ad hoc, by nie naruszy¢ prawidlowego administrowania wymiarem
sprawiedliwosci oraz nie narazi¢ takiego sedziego na zarzut stronniczoéci®. Punkt
VII stanowi, ze nie jest wskazana sytuacja, by osoba, ktéra dziata lub dziatata

® Statut MTS z 24.10.1945 I., art. 16 (1); statut rzymski MTK z 17.07.1998 r., art. 40(2); EKPC
Z 4.1L.1950 I., art. 21 (3).
* Statut MTS z 24.10.1945 T., art. 17; statut rzymski MTK 17.07.1998 1., art. 41.
® Punke VII Praktycznych wskazéwek MTS z 7.02.2002 r., z pdiniejszymi zmianami
Z 20.01.2009 I. Oraz 21.03.2013 ., akt dostepny online: http://www.icj-cij.org/documents/index.
php?pr=4&p2=4&p3=o.
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w ostatnim czasie jako obrorica, reprezentant lub doradca strony w jakiejkolwiek
sprawie rozpatrywanej przez M TS, byla nominowana na s¢dziego ad hoc w innej
sprawie przed MTS. W zwiazku z tym strony, ktére wybieraja sedziego ad hoc na
podstawie art. 31 statutu MTS i art. 35 zasad MTK, powinny wstrzyma¢ si¢ od
powolywania osoby, ktéra w okresie trzech lat przed nominacjg sprawowata wyzej
wymienione funkcjeéé. Tak samo strony, ktére cheg mianowad swojego obrorice do
reprezentowania ich w sprawie przed MTS, nie powinny wybierac do tego osoby,
ktéra piastowata urzad sedziego ad hoc w Trybunale®.

Orzecznictwo ETPC mozna uzna¢ za bardzo bogate pod wzgledem prak-
tycznej wykladni, czy zaistniata sytuacja stanowi przestanke wylaczenia sedziego od
orzekania w sprawie. Wedtug Trybunatu uzasadnione watpliwosci co do ewentualnej
stronniczo$ci mogg wynikac z poprzedniego zatrudnienia sedziego u jednej ze stron
postepowania (sprawa Piersack68), wykonywania na zmiane funkcji prokurator-
skich i orzeczniczych na réznych etapach samego postepowania (sprawa De Cubber
v. Belgia69), préby udziatu tych samych sedziéw w kolejnych etapach postgpowania
(sprawa Salov;0), ingerendji ze strony sedziego niezasiadajacego w sktadzie orzeczni-
czym (sprawa Daktaras 1), taczenia funkdji legislacyjnych i doradczych z funkcjami
orzeczniczymi (sprawa Procola;z), rodzinnych, biznesowych i innych poprzednich
zwigzkéw pomiedzy strong a sedzig (sprawa Sigurdsson v. Islandia”), a takze takich
samych znaczacych w sprawie zwyczajéw socjalnych, jak przynaleznos¢ religijna
strony postepowania i cztonka sktadu orzekajacego (sprawa Holm v. Szwecja™).

Niemniej, by wykaza¢ zaistnienie wyzej wymienionych przestanek, nalezy
udowodni¢ wystarczajaco silny zwiazek przyczynowo-skutkowy pomiedzy zjawi-
skiem rzekomo $§wiadczacym o braku bezstronnosci sedziowskiej a stanem fak-
tycznym podlegajacym ocenie lub osobami zaangazowanymi w konkretng sprawe.
Juz na przyktad sama przynaleznos¢ sedziego i jednej ze stron do okre$lonej grupy

“ Tamze.

7 Tamze.

o ETPC, sprawa Piersack v. Belgia, sygnatura sprawy 8692/79, orzeczenie z 1.10.1982 I.

¢ ETPC, sprawa De Cubber v. Belgia, sygnatura sprawy 9186/80, orzeczenie z 26.10.1984 .

7 ETPC, sprawa Salov v. Ukraina, sygnatura sprawy 6ss18/01, orzeczenie z 6.12.2005 I.

" ETPC, sprawa Daktaras v. Litwa, sygnatura sprawy 42095/98, orzeczenie z 17.01.2001 I.

7 ETPC, sprawa Procola v. Luksemburg, sygnatura sprawy 14570/89, orzeczenie z 28.09.2005 I.
7 ETPC, sprawa Sigurdsson v. Islandia, sygnatura sprawy 39731/98, orzeczenie z 10.07.2003 I.
" ETPC, sprawa Holm v. Szwecja, sygnatura sprawy 14191/88, orzeczenie z 25.11.1993 I.
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spolecznej lub stowarzyszenia (jak wspdlnota religijna, partia polityczna czy grupa
zainteresowan) nie jest wystarczajaca przestanka do stwierdzenia stronniczosci
sedziowskiej. Zwiazki miedzy czynnikami powodujacymi naruszenia zasady bez-
stronnosci a zachowaniem sedziego musza by¢ wyrazne i uzasadnione.

3. Zakoficzenie

Bezstronno$¢ sedziowska, bedaca podstawa funkcjonowania wymiaru spra-
wiedliwosci, to z jednej strony bezwzgledny obowigzek sedziego, a z drugiej fun-
damentalne prawo stron postgpowania do sprawiedliwego procesu, wynikajace
miedzy innymi z podstawowej zasady prawa rzymskiego nemo iudex in causa sua,
czy tez wspolczesnie obowiazujacych przepiséw prawnych, jak na przyktad art. 6
EKPC, stanowiacy o prawie jednostki do rzetelnego procesu.

Ze wzgledu na spoleczng wage przestrzegania tej jakze waznej zasady, bez-
stronno$¢ sedziéw zasiadajacych w trybunatach miedzynarodowych powinna by¢
wzmocniona o powszechnie obowiazujace regulacje prawne gwarantujace jej bez-
wzgledna nienaruszalnos¢.

Niestety, mimo wielokrotnych préb podjetych przez wybitnych teoretykdw
prawa oraz grup zrzeszajacych sedziéw reprezentujacych rézne regiony $wiata, jak
dotad nie ustalono jednolitej wyktadni zasady bezstronnosci s¢dziowskiej, a takze
nie przyjeto w skali globalnej Zadnej z ustanowionych rekomendagji i wytycznych
dotyczacych sposobéw jej nienaruszania. Analogicznie, nie przyjeto jednolite;
definiqji pojecia bezstronnosci i stronniczosci sedziowskiej, co w ocenie autorki
powinno ulec zmianie.

Na podstawie wnikliwej analizy powotanych przeze mnie aktéw prawnych,
orzecznictwa oraz bogatego dorobku doktryny prawniczej, podjetam prébe sporza-
dzenia kompleksowej definicji pojecia bezstronnosci sedziowskiej.

Wedlug mnie, bezstronno$¢ sedziowska stanowi takie zachowanie se¢dziego,
ktére, poczawszy od pierwszej czynnosci postepowania przygotowawczego, az do
momentu wydania orzeczenia w sprawie, charakteryzuje si¢ brakiem przychylnosci
lub wrogosci wobec jednej ze stron postepowania, oraz podejmowaniem wszelkich
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czynnosci w sprawie, w tym decyzji koficowej, wylacznie na podstawie obowiazuja-
cych przepiséw prawa, podstawowych zasad logiki oraz wewnetrznych przekonan
sedziego, ktdre maja swe zZrédto w moralnym poczuciu sprawiedliwosci.

Czynnikami, ktére powinny wplywaé na utrzymanie nienaruszania bezstron-
nosci sedziowskiej, powinny by¢ w szczeg6lnosci odpowiednie przepisy prawne,
w szczegblnosci dotyczace kwestii proceduralnych, ktdre znacznie wplywaja na moz-
liwos¢ zaistnienia stronniczo$ci podczas postepowania sgdowego. Przede wszystkim,
sedziéw trybunaléw miedzynarodowych nalezatoby wybieraé nie wedle mechani-
zmu, ktdry przewiduje aktywny udzial panistw, a w sposdb apolityczny i przejrzy-
sty, ktdry ocenialby stopiet moralnosci kandydata oraz jego dorobek zawodowy
i naukowy w okreslonej dziedzinie prawa. Na podstawie obowigzujacych uregulo-
wan, spos6b nominacji i mianowania sedziéw przypomina bardziej proces wyboréw
do organizadji politycznych, anizeli do niezawistych organéw judykatury.

Nastepnym kompleksowo uregulowanym elementem powinien by¢ status
prawny sedziego. Pozagdanym rozwigzaniem byloby ustanowienie okreslonej w cza-
sie, nieodnawialnej kadencji, po ktdrej zakoriczeniu sedzia przechodzitby w stan
spoczynku i nie podejmowat dalszego zatrudnienia, poza ewentualng dziatalnos-
cig dydaktyczna. Uwazam, Ze stanowisko s¢dziéw ad hoc réwniez sprzyja stron-
niczodci, gdyz czynnik narodowy jest przestanka, ktéra najczesciej wplywa na jej
zaistnienie. Likwidacja procedury powolywania sedziéw ad hoc, a w zamian za
to wybor sedziego z grona wezesniej ustanowionej grupy ekspertéw w konkretnej
dziedzinie prawa, mogtaby znacznie wyeliminowa¢ problem stronniczosci orzecz-
nictwa migdzynarodowego. Zmiang przepiséw proceduralnych, ktére, jak mnie-
mam, moglyby poprawi¢ funkcjonowanie judykatury, jest wprowadzenie mozli-
wosci odwolania si¢ od orzeczenia, ktére zostalo wydane przez sktad sedziowski,
w ktérym zasiadat chociazby jeden stronniczy sedzia. Obecnie Zaden z obowiazuja-
cych aktéw prawnych nie przewiduje takiego rozwigzania, przez co w sytuacji, gdy
nawet jedna ze stron postgpowania udowodnita zaistnienie stronniczosci, wydane
orzeczenie sadu i tak pozostaje niewzruszalne.

Odnoszac si¢ do przestanek umozliwiajacych wylaczenie sedziego, uwazam,
ze powinny by¢ okreslone w kazdym ze statutéw trybunatu bardziej wyczerpu-
jaco i precyzyjnie, nie pozostawiajac zadnych luk prawnych. Niejasno$¢ regulacji
umozliwia dyskrecjonalng analize poszczeg6lnych przypadkéw przez prezydium
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sadu, jego prezesa lub sktad orzekajacy, ktéry, ze wzgledu na powiazania kolezen-
skie panujace w konkretnym trybunale, nieobiektywnie ocenia zaistnialg sytuacje i,
jak pokazuje praktyka, zwykle nie dopuszcza do wylaczenia sedziego od orzekania
W sprawie.

Podsumowujac, uwazam, Ze pojecie stronniczosci sedziowskiej powinno by¢
unormowane w sposob bardziej kompleksowy. W zadnym ze statutéw stu dwudzie-
stu pieciu trybunatéw migdzynarodowych nie znajdziemy enumeratywnego zesta-
wienia sposobéw zachowania sedziego, ktére mozna uzna¢ za stronnicze. Przede
wszystkim, sady migdzynarodowe powinny przyja¢ przejrzyste metody weryfikacji
ewentualnego naruszenia bezstronnosci s¢dziowskiej, jakim bytby uniwersalny test
na stronniczo$¢, badajacy zachowanie sedziego pod katem obiektywnego i subiektyw-
nego naruszenia bezstronnoéci sqdziowskiej . Co wiecej, powinny zosta¢ ustanowione
bardziej restrykcyjne przepisy zakazujace powotania sedziego, ktérego wezesniejsze
deklaracje i piastowane stanowiska podaja w watpliwo$¢ jego bezstronnosé. Statuty
trybunatéw powinny réwniez uniemozliwiaé sedziom wykonywanie jakiejkolwiek
dziatalnosci, keéra nie da si¢ pogodzi¢ z bezstronnoscig funkgji orzeczniczej.

Ze wzgledu na stale zwigkszajace sie znaczenie, jakie odgrywaja migdzynaro-
dowe organy judykatury, pojecie bezstronnosci sedziowskiej powinno by¢ tematem
znacznie wickszej wagi, niz ma to miejsce dotychczas. Zastanawiajaca jest kwestia,
iz w obliczu coraz wickszej liczby aktéw prawnych, regulujacych niemalze kazdy
aspekt ludzkiej egzystendji, paristwa, ktére sg stronami uméw ustanawiajacych mie-
dzynarodowe trybunaly, nie wywieraja nacisku i na t¢ dziedzing prawa, by uszcze-
gbétowic przepisy dotyczace bezstronnosci sedziowskiej i uregulowad je w sposéb
bardziej kompleksowy. Niewykluczone, ze silniejszym graczom na arenie miedzy-
narodowej taki stan faktyczny nie przeszkadza, a co wiccej — dorobek prawny, ktdry
w sposdb znikomy reguluje obowigzek zachowania bezstronnosci sedziowskiej, jest
w pewien sposéb pozadany.

To pytanie, jakze ciekawe i intrygujace, jak i wiele innych kwestii z zakresu
sadownictwa miedzynarodowego, moze by¢ tematem kolejnych badari juz nie tylko
w aspekcie samego pojecia bezstronnosci sedziowskiej, ale szerzej — w zakresie badan
dotyczacych pojecia bezstronnosci sedziowskiej widzianej w ramach zasady prawa
miedzynarodowego czy tez czynnikéw wplywajacych na naruszenie tejze zasady.
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JUDICIAL IMPARTIALITY AND ITS VIOLATIONS BY
JUDGES IN INTERNATIONAL TRIBUNALS

Summary

A hard issue with developing one specific meaning of this term is caused by
the big number of international courts which all interpret impartiality in a dif-
ferent ways. Since impartiality is a fuzzy and underspecified term which needs
a profound analysis, it is usually defined by each tribunal itself mostly on the base
of statutory norms interpretation but also bared on inner rules ethical codes and
motions for judges exclusions due to a violation of impartiality.

The term impartiality is also a point of interest for various legal academ-
ics and commentators who try to come up with a universal definition of judicial
impartiality, not only based on law codes or jurisprudence’s comments but also
based on the heritage of social sciences concerning the development of the impar-
tiality rule in international jurisdiction and then the analysis of the reason which
cause the violation of this rule.

The main aim of this article is the study of the term impartiality on the basis
of the mentioned sources and afterwards an attempt to come up with a universal
definition of the term which in my opinion can be seen as one of the most import-
ant, if not the most, rule of fair trial in international tribunals.

Key words: impartiality, partiality, bias, international jurisdiction, interna-
tional judges, ICC, IC], ECHR.
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Magdalena Fitzner
Wydziat Prawa i Administragji
Uniwersytet £6dzki

OGRANICZENIA OCHRONY PRAWA DO
WIZERUNKU NA PRZYKEADZIE DZIALALNOSCI
MEDIALNE]

Wsréd praw czlowieka niezwykle istotne miejsce zajmuje prawo do prywat-
nosci, ktérego czedcig jest samodzielne prawo do wizerunku. Nie ulega watpliwo-
$ci, iz w dzisiejszym $wiecie ochrona tego prawa ma szczegdlne znaczenie, zwlaszcza
w kontekscie dzialalno$ci medialnej, w ktdrej powszechne jest wykorzystywanie
fotografii i filméw. Z tego wzgledu nalezy zastanowi¢ si¢, czym charakteryzuje
si¢ prawo do wizerunku oraz kiedy jego ochrona mozne zosta¢ ograniczona badz

wylaczona.

1. Prawa czlowieka a prawo do wizerunku na gruncie Europejskiej
konwencji praw czlowieka

Analize nalezy rozpoczaé od wskazania norm prawa miedzynarodowego,
ktére ustanawiajg powszechna ochrone praw cztowicka. Warto podkresli¢, ze samo
pojecie praw cztowieka nie zostalo prawnie zdefiniowane, natomiast nie ulega wat-
pliwosci, Ze s3 to prawa zwiazane ze szczegdlnym statusem jednostki ludzkiej, ktéra
jest wartoscig pierwotng i najwyzszq — tym samym wymagajacg ochrony’. Do aktéw
prawnych o najwyzszej doniostosci naleza: Powszechna deklaracja praw cztowieka
z dnia 10 grudnia 1948 r., Europejska konwencja praw cztowicka z dnia 4 listopada
1950 1. (dalej takze jako Konwencja) czy tez Karta praw podstawowych, przyjeta
dnia 8 grudnia 2000 r. na szczycie Rady Europejskiej w Nicei. Sg one potwierdze-
niem powszechnie przyjetych praw cztowieka. Najwicksze znaczenie dla ich efek-
tywnej ochrony maja postanowienia Konwengji. Nalezy zwrécié¢ uwage, iz gwaran-
tuje ona okreslone prawa i wolno$ci, tworzac tym samym ogélne normy prawne,

I .. . .. 7
B. Gronowska i in., Prawa czlowieka i ich ochrona, Torun 2010, s. 2.4.
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ale to do wladz krajowych nalezy implementacja tych postanowien i nadanie im
formy konkretnych przepiséw.

Wsréd praw przyznanych na mocy Konwendji znajduje si¢ uregulowane
w art. 8 prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, zgodnie z kto-
rym kazdy ma prawo do poszanowania tej sfery zycia, a takze swojego mieszka-
nia i korespondengji. Ingerencja wladzy publicznej w korzystanie z tego prawa jest
niedopuszczalna, z wyjatkiem przypadkéw przewidzianych przez ustawe i koniecz-
nych w demokratycznym spoleczenistwie z uwagi na bezpieczefistwo panstwowe,
bezpieczenistwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrone porzadku
i zapobieganie przestepstwom, ochrone zdrowia i moralnosci lub ochrong praw
i wolnosci oséb. Wynika z tego, ze prawo to nie jest prawem absolutnym i moze
doznawac ograniczent z powodéw enumeratywnie wyliczonych w tresci przepisu’”.
Ma ono przede wszystkim chronié jednostke przed arbitralng ingerencja ze strony
wiadz publicznych, ale takze naktada na wtadze obowiazki niezbedne dla skutecz-
nego poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego.

Artykul 8 Konwencji swg trescig obejmuje wszelkie aspekty zycia rodzinnego
i prywatnego, ktdre wielokrotnie byly precyzowane w orzeczeniach Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka (dalej takze jako Trybunat). Z punktu widzenia prawa
jednostki do wizerunku szczegdlne znaczenie ma pojecie zycia prywatnego, obej-
mujace integralnos¢ fizyczng i psychiczng osoby ludzkiej, co oznacza prawo do zycia
w sposob zgodny z whasnym zyczeniem i bez kontroli innych oraz prawo do nawia-
zywania i utrzymywania stosunkéw z innymi. W orzecznictwie europejskim przy-
jeta zostata szeroka definicja zycia prywatnego’ — Trybunal zwrdcit uwage, iz zna-
czenie tego przepisu i ochrona na jego podstawie wykracza poza prywatny krag
stosunkéw rodzinnych i nabiera wymiaru spolecznego, jak réwniez jest to kwestia
ztozona ze wzgledu na wielo§¢ i réznorodnosé elementéw tworzacych te sfere zycia.

Obok prawa do dobrego imienia czy tez ochrony zycia intymnego, Trybunat
wskazal, iz na podstawie omawianego artykutu Konwengji jednostce przystuguje
prawo do ochrony wizerunku. Trybunat zajat si¢ tym zagadnieniem przy rozpozna-

* M. A. Nowicki, Komentarz do art. 8 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci.???
> J. Barta, R. Markiewicz (red.), Media a dobra osobiste, Warszawa 2009, s. 87.
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waniu skargi dotyczacej zrobienia przez fotografa zdje¢ nowo narodzonego dziecka
bez zgody jego rodzicéw i odmowy wydania im negatywéw. Trybunat stwierdzit
wowczas, ze wizerunek osoby jest jednym z gtéwnych atrybutéw osobowosci, bo
odstania jej oryginalnos¢, umozliwiajac odréznienie si¢ od innych ludzi, a ,,prawo
kazdej osoby do ochrony swego wizerunku jest wiec jednym z istotnych elementéw
osobistego rozwoju i wymaga, aby osoba mogta nad nim panowa¢”. Dlatego tez
kazdy powinien mie¢ mozliwo$¢ odmowy zgody na publiczne pokazanie swego
wizerunku, sprzeciwienia si¢ sfotografowaniu, przechowywaniu zdje¢ i kopiowa-
niu ich przez innych.

Co wiecej, w wyroku wydanym w jednej z najstynniejszych spraw wiazacej
si¢ z ta tematyka, a mianowicie w sprawie von Hannover przeciwko Niemcom (nr
2)*, Trybunat odnidst si¢ do pojecia wizerunku, stwierdzajac, ze tworzy on jeden
z podstawowych atrybutéw osobowosci jednostki, poniewaz ujawnia unikalne
cechy charakterystyczne danej osoby i odrdznia ja od innych.

2. Wizerunek i prawo do wizerunku w prawie polskim

Ochrona prawa do wizerunku na poziomie konstytucyjnym jest w prawie
polskim zapewniona w rozdziale drugim Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
(dalej takze jako Konstytucja), w ktérym uregulowane zostaly prawa i wolnosci
cztowieka i obywatela, wéréd keérych znalazto sig takze prawo do ochrony prawnej
zycia prywatnego, rodzinnego, czci, dobrego imienia oraz do decydowania o swoim
zyciu osobistym. Zabrania ono ingerencji panistwa w ustalony prawnie zakres
zycia cztowieka, za§ w przypadku naruszenia tej sfery nakazuje paristwu zapewnié
ochrong jednostce.’

Pojecie wizerunku pojawia sie w polskim Kodeksie cywilnym* w kontekscie
ochrony débr osobistych. Artykut 23 wskazuje dobra osobiste pozostajace pod
ochrong prawa cywilnego niezaleznie od ochrony przewidzianej w innych przepi-
sach. Ustawodaweca zaliczyt do nich w szczeg6lnosci: zdrowie, wolnos¢, czesé, swo-

* Wyrok ETPCzdnia 7 lutego 2012 1., sprawa von Hannover v. Niemcy (nr 2), skarga nr 40660/08,
60641/08.

S W, Skrzydlo, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Krakdéw 2002, s. 40—41.
 Dz.U. 2016 poz. 380 ze zm.
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bode sumienia, nazwisko lub pseudonim, wizerunek, tajemnicg korespondendji,
nietykalno$¢ mieszkania, twérczo$¢ naukows, artystyczna, wynalazczg i racjonali-
zatorska. Wyliczenie to nie jest wyczerpujace, mozliwe jest uznanie innych waznych
warto$ci za dobra osobiste, a katalog débr osobistych jest stopniowo rozszerzany’.
Obecnie dominujace jest stanowisko, zgodnie z ktérym dobra osobiste przyznaja
jednostce prawa podmiotowe bezwzgledne, skuteczne erga omnes, niezbywalne
i niedziedziczne', za§ w polskim orzecznictwie swoje odzwierciedlenie znajduje
mieszane podejscie do istoty dobr osobistych, ktére zaktada, ze co do zasady nalezy
obiektywizowa¢ ochrone¢ débr osobistych, jednak nie mozna nie bra¢ pod uwage
subiektywnego odczucia osoby zadajacej ochrony prawnej’. Za przyktad mozna
podaé wyrok Sgdu Najwyzszego, w ktérym uznal, ze o naruszeniu dobra osobi-
stego mozna méwi¢ ,nie tylko w kategoriach subiektywnych, lecz takze przy przy-
jeciu kryteriéw zobiektywizowanych, czyli odwotujacych si¢ do tzw. powszechnego

»io

odczucia

Ochrong wizerunku mozemy odnalez¢ takze w art. 81 ustawy z dnia 4
lutego 1994 r. 0 prawie autorskim i prawach pokrewnych (dalej takze jako ,,prawo
autorskie”)". Ogromne znaczenie ma ustalenie relacji ochrony kodeksowej oraz tej
wynikajalcej z prawa autorskiego. Po pierwsze naleiy zauwazy¢, Ze prawo autor-
skie wspomina tylko o rozpowszechnianiu wizerunku — poza jej zakresem pozo-
staje problematyka jego utrwalenia, w zwigzku z czym jest ona oceniana na gruncie
przepiséw Kodeksu cywilnego”. W doktrynie prezentowane s3 rézne stanowi-
ska co do normatywnych konsekwendji takiej dualistycznej ochrony wizerunku.
Wyrézni¢ mozna podejécie tradycyjne, uznajace, iz wizerunek w obu aktach praw-
nych odnosi si¢ do tego samego, niemajatkowego dobra osobistego, a takze poglad
zwigzany z komercjalizacja tego dobra, w mysl ktérego Kodeks cywilny stanowi
o niemajatkowym dobru, za§ prawo autorskie nadaje mu charakter majatkowy”.

7 M. Pazdan, Komentarz do artykuléw 1-449" [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny,
Warszawa 2005, s. 103.

¢ J. Barta, R. Markiewicz, Media a dobra osobiste, dz. cyt., s. 21.

? B. Kordasiewicz, W sprawie obiektywnych i subiektywnych kryteriéw naruszania débr osobistych
[w:] B. Kordasiewicz, E. Eetowska (red.), Prace z prawa cywilnego wydane dla uczczenia pracy
naukowej profesora Stanisfawa Pigtowskiego, Wroctaw 198s, s. 20.

** Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 maja 2004 r., I CK 636/2003, Lex Polonica nr 1546710.

" Dz.U.1994 Nr 24 poz. 83 ze zm.

" J. Barta, Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, Warszawa 2011.

" J. Barta, R. Markiewicz, Media a dobra osobiste, dz. cyt., s. 16-122.
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Zgodzi¢ nalezy si¢ z druga zaproponowang interpretacja, jako ze wizerunek korzy-
sta z ochrony kumulatywnej i nie ma przeszkdd, aby odmawiaé wizerunkowi cha-
rakteru dobra majatkowego tylko z tego wzgledu, iz jest on uznany przez Kodeks
cywilny za jedno z d6br osobistych. Warto tez przytoczy¢ zdanie Joanny Sieficzyto-
-Chlabicz, ktéra postrzega przepisy prawnoautorskie jako lex specialis w stosunku
do uregulowan kodeksowych™. W zwiazku z tym, ze obie omawiane regulacje
nawzajem si¢ uzupelniaja, powinny by¢ tacznie brane pod uwage przy dochodze-
niu swoich praw przez poszkodowanego”.

Samo pojecie wizerunku nie doczekato si¢ definigji legalnej. Intuicyjnie jest
ono kojarzone z zewng¢trznym wygladem cztowieka, a przede wszystkim z jego
najbardziej charakterystyczng czescia, tj. z twarza. Jak si¢ jednak okazuje, stwo-
rzenie powszechnie akceptowalnej definicji spotyka sie z istotnymi trudno$ciami.
Ponadto istnieje zauwazalna tendencja do obejmowania pojeciem wizerunku coraz
to nowych elementéw w celu zapewnienia im ochrony prawnej*.

Jedna z pierwszych definicji zaproponowanych przez doktryne jest przedsta-
wiony przez Krzysztofa Stefaniuka poglad, iz przez wizerunek rozumie sie , takie
cechy twarzy i calej postaci, ktére pozwalaja zidentyfikowaé jakas osobe jako okre-
$long jednostke fizyczng. Z charakterystycznym, sobie tylko whasciwym wygladem,
obrazem fizycznym osoba ta taczy uczucia sktadajace si¢ na jej zycie psychiczne,
do ktérego ochrony przez ochrong wizerunku ustawodawca zmierza””. Definicja
ta zwraca uwagg zaréwno na wyznaczniki wizerunku, jakimi sa cechy fizyczne iden-
tyfikujace dang osobe, jak réwniez na powigzanie tego prawa z innymi dobrami
osobistymi, okreslonymi przez autora jako ,zycie psychiczne jednostki”. Podob-
nie termin wizerunku zdefiniowata Elzbieta Wojnicka, okreslajac go jako ,,dostrze-
galne, fizyczne cechy cztowieka, tworzace jego wyglad i pozwalajace na identyfi-
kacje wéréd ludzi™®, tym samym zréwnujac wizerunek jednostki z jej wygladem

* J. Sieficzyto-Chlabicz, Rozpowszechnianie wizerunku na gruncie ustawy o prawie autorskim
i prawach pokrewnych, Radca Prawny 2001, nr 2, s. 92.

® R. Golat, Ochrona wizerunku w prawie cywilnym, Gazeta Prawna 1996, nr 10, s. 30.

: J. Sieniczyto-Chlabicz, Podmiot, przedmiot i tres¢ prawa do wizerunku, Przeglad Ustawodawstwa
Gospodarczego 2003, nr 8, s. 18.

7 K. Stefaniuk, Naruszenie prawa do wizerunku przez rozpowszechnianie podobizny, Patistwo
i Prawo 1970, nr 1, s. 64.

® E. Wojnicka, Prawo do wizerunku w ustawodawstwie polskim, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Jagielloniskiego PWiOWTI 1990, nr 56, s. 107.
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fizycznym, rozumianym w sposéb potoczny. W polskiej doktrynie widoczne sg tez
tendencje do s$zerszego pojmowania pojecia wizerunku, reprezentowane przez
Janusza Barte i Ryszarda Markiewicza. Przywolani autorzy stoja na stanowisku,
iz poza cechami anatomicznymi na uwzglednienie zastuguja inne charakterystyczne
dla danej osoby elementy wygladu, takie jak wyrédzniajace ja rekwizyty, fryzura
czy makijaz, o ile w te cechy w oczach odbiorcéw beda identyfikowaly okreslong
osobe”. Pojawia si¢ réwniez stanowisko rozdzielajace wizerunek od obrazu fizycz-
nego czlowieka, dokonywane przez Teres¢ Grzeszak. Polega ono na tym, iz wyglad
cztowieka, bedgcy dobrem osobistym, to wiasnie obraz fizyczny, za$ wizerunek jest
jedynie jego konkretyzacja i to on moze by¢ przedmiotem obrotu™.

Jak wynika z powyzszych rozwazan, pojecie wizerunku nie jest rozumiane
jednolicie, natomiast nie ulega watpliwosci, ze jednostka dysponuje prawem do
wizerunku. Trescig tego prawa jest mozliwos¢ decydowania o rozpowszechnianiu
swojego wizerunku™, co wynika bezposrednio z art. 81 ust. 1 prawa autorskiego,
stanowigcego iz ,rozpowszechnianie wizerunku wymaga zezwolenia osoby na nim
przedstawionej”. Pojecie rozpowszechniania nalezy interpretowac zgodnie z defini-
cja zawartg w art. 6 pkt 3 prawa autorskiego, w ktdrej za rozpowszechnianie uznano
udostepnianie publiczne dokonane w jakikolwiek sposéb. Jak juz zostato wspo-
mniane, wizerunek jest wymieniony przez Kodeks cywilny jako jedno z débr oso-
bistych, w zwigzku z czym cechy prawa do wizerunku s3 zdeterminowane réwniez
przez charakter débr osobistych.

Za jedng z najwazniejszych cech prawa do wizerunku nalezy uzna¢ to, ze
przystuguje jedynie osobom fizycznym. Takie stanowisko moze znalezé potwier-
dzenie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktérym odpowiednie stoso-
wanie art. 23 Kodeksu cywilnego do 0séb prawnych oznacza wylaczenie pewnych
débr osobistych, charakterystycznych jedynie dla oséb fizycznych, a wéréd nich
wizerunku, z zakresu ochrony przystugujacej osobom prawnym™. Ponadto mozna
wskaza¢ nast¢pujacy katalog cech prawa do wizerunku™:

“ J. Barta, R. Markiewicz, Media a dobra osobiste, dz. cyt., s. 99.

* T. Grzeszak [w:] System prawa prywatnego. Prawo autorskie, ]. Barta (red.), Warszawa 2003,
s. 496-497.

*" Prawo mediéw, . Barta, R. Markiewicz, A. Matlak (red.), Warszawa 2008, s. 473.

* Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 maja 1977 r., I CR 159/77, Lex nr 70901

“ J. Sieficzyto-Chlabicz, Podmiot..., dz. cyt., s. 22.
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* jest to prawo niemajatkowe, poniewaz nie ma okreslonej z géry wartosci eko-
nomicznej i nie jest bezposrednio uwarunkowane interesami ekonomicznymi
podmiotu, ktéremu przystuguje,

* Sciste powiazanie z podmiotem prawa,

*  niezbywalnos¢,

* nie mozna si¢ go zrzec,

*  jest to prawo bezwzgledne, wi¢c na osobach trzecich cigzy negatywny obowia-
zek nienaruszania tego prawa.

Prawo do wizerunku moze zostaé naruszone poprzez rozpowszechnia-
nie go przez nieuprawnionego, co moze przyjac¢ posta¢ zamieszczenia wizerunku
w mediach. Trzeba mie¢ réwniez na uwadze, iz chociaz wizerunek jest samodziel-
nym dobrem osobistym, to jego naruszenie z reguly wiaze si¢ z naruszeniem innych
débr, takich jak prywatno$¢, czes¢ czy kult pamieci osoby zmarlej.

3. Dzialalno$¢ mediéw

Dziatalno$¢ mediéw i jej charakter stosunkowo czesto byty przedmiotem
zainteresowania Trybunatu. Z jego orzecznictwa wynika, iz media spetniaja donio-
sta role w spoteczenistwie demokratycznym ze wzgledu na funkdje, jakie w nim pel-
nig. Do tychze funkcji mozna zaliczy¢:

* ,dostarczanie wiadomosci i pogladéw o wszystkich sprawach politycznych oraz
innego rodzaju kwestiach, ktére budza publiczne zainteresowanie”™, w tym
o dziataniu wymiaru sprawiedliwosci i systemu sgdownictwa”,

* wykonywanie funkgji kontrolnej i odgrywanie roli obserwatora publicznego
(public watchdog),

* umozliwienie uczestnictwa w debacie publiczne;j,

*  komentowanie wydarzent waznych dla spoleczeistwa i nurtujacych opinieg

publicznaf.

“* Wyrok ETPC z dnia 23 maja 1991 r., sprawa Oberschlick v. Austria (nr 1), skarga nr 11662/8s.

® Wyrok ETPC z dnia 23 kwietnia 1992 r., sprawa Castells v. Hiszpania, skarga nr 11798/8s.

* J. Sieficzyto-Chlabicz, Dozwolona krytyka prasowa oséb pefnigcych funkcje publiczne
w orzecznictwie ETPCz, EPS 2007, nr 4, s. 39.
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Nalezy zauwazy¢, ze dzialalnos$¢ dziennikarska korzysta z wolnosci prasy,
ktéra zawiera sic w zakresie przedmiotowym art. 10 Konwendji, dotyczacego wol-
nosci wyrazania opinii. Takie spostrzezenie znajduje potwierdzenie w licznym
orzecznictwie — Trybunal m.in. w sprawie Linengs przeciwko Austrii podkreslil, ze
to wlasnie wolno$¢ prasy daje spoleczeristwu jeden z najlepszych sposobdw ujaw-
niania i formowania opinii na temat pogladéw i postaw politycznych”, a ,,méwiac
bardziej ogélnie, wolno$¢ debaty politycznej jest rdzeniem koncepcji demokratycz-
nego spoleczenistwa”.

W polskim porzadku prawnym dziatalno$¢ mediéw jest uregulowana
w Konstytucji, a takze w ustawie z dnia 26 stycznia 1984 r. Prawo prasowe™ (dalej
takze jako ,prawo prasowe”) oraz ustawie z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii
i telewizji” (dalej takze jako ,,ustawa o radiofonii i telewizji”). Postanowienia prawa
prasowego w znacznej czgéci znajduja zastosowanie do innych mediéw — odpo-
wiednio albo bezposrednio.

Analize warto rozpoczg¢ od wskazania funkgji, jakie pelnig media. Opie-
rajac sic na tredci art. 1 prawa prasowego, wyrézni¢ mozna funkcje informacyjna,
funkcje obserwatora zycia publicznego oraz funkcje kontrolng. Zadania radiofonii
i telewizji realizowane sg z kolei poprzez dostarczanie ustug medialnych i nalezg
do nich m.in. dostarczanie informacji, udostepnianie débr kultury i sztuki, uta-
twianie korzystania z o§wiaty, sportu i dorobku nauki, upowszechnianie edukacji
obywatelskie;j.

Dzieki funkcji informacyjnej, przejawiajacej si¢ w prawie obywateli do rze-
telnego informowania, media przyczyniajg si¢ do umacniania pluralizmu i zapew-
niajg odbiorcom mozliwie najszersza wiedz¢ na temat funkcjonowania panstwa
i istotnych wydarzen®. Informacja rzetelna charakteryzuje sie zgodnoscig z faktami
oraz uczciwoscia przy jej przekazywaniu®. Media petnia role obserwatora zycia
publicznego, gdyz sa zobowigzane do urzeczywistniania prawa obywateli do jego
jawnosci, zagwarantowanej przez art. 61 ust. 1 Konstytucji. Ogromng role w dzia-

7 M. A. Nowicki, Wokdt...

* Dz.U. 1984 Nr s poz. 24 ze zm.

¥ Dz.U.1997 Nr > poz. 34 ze zm.

** ]. Sieficzyto-Chlabicz, Prawo mediéw, Warszawa 2013, s. 40.

* E. Ferenc-Szydelko, Prawo prasowe. Komentarz, Warszawa 2013, s. 26-27.
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talnosci mediéw odgrywa ich funkcja kontrolna, zawierajaca w sobie takze krytyke
spoleczna. Kontrola ta gwarantuje transparentno$¢ zycia publicznego. Wskazuje sie
réwniez, iz realizuje ona konstytucyjng zasade zwierzchnosci narodu™.

Kluczowe znaczenie ma rozstrzygniecie, co jest prasg w rozumieniu prawa
prasowego. Po pierwsze, prawo prasowe reguluje dziatalnos¢ wydawniczg i dzien-
nikarska, wiec poza jego zakresem przedmiotowym pozostaje dziatalnosé wydaw-
nicza niemajaca charakteru prasowego”. Zgodnie z art. 7 ust. 2 pkt 1 ustawy, prasa
musi mie¢ nast¢pujace cechy wystepujace kumulatywnie: periodyczno$é, otwartosé
i réznorodnos¢, maksymalny interwat jednego roku pomiedzy poszczegélnymi
wydaniami, staly numer, tytul i date. Nalezy zwrdci¢ szczegdlng uwage na fake,
iz w wymaganiach stawianych prasie nie ma koniecznosci druku, a wigc jest to poje-
cie rozumiane bardzo szeroko, co oznacza, ze np. niektdre programy telewizyjne
oraz audycje radiowe $3 uznawane za pras¢ w rozumienia prawa prasowego.

4. Ograniczenia ochrony wizerunku

Istota niniejszego artykutu jest préba odpowiedzi na pytanie, w jakich sytu-
acjach dozwolone jest ograniczenie prawa do wizerunku przez jego publikowanie
w mediach. Zasadniczo do umieszczenia w srodkach masowego przekazu czyjego$
wizerunku potrzebna jest zgoda osoby zainteresowanej, cho¢ mozliwe s wyjatki
w tym zakresie. S3 one zaréwno przedmiotem regulacji krajowych, jak i dywagacji
na poziomie miedzynarodowym, w tym w orzecznictwie Trybunatu.

Ograniczenia na gruncie Konwencji

Rozwazania powinno si¢ rozpoczaé od analizy statusu oséb publicz-
nych, poniewaz takie jednostki maja zagwarantowany wezszy zakres ochrony niz
osoby prywatne. Warto przytoczy¢ definicje oséb publicznych, jakie zostaty przy-
jete w rezolucjach Rady Europy. Zgodnie z pierwsza z nich osobg publiczng jest
osoba uczestniczaca w zyciu publicznym™, za$ kolejna stanowi, iz osoby publiczne

* B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 103.
¥ 1. Dobosz, Prawo prasowe. Podrecznik, Warszawa 2006, s. 73.
* Rezolucja Zgromadzenia Doradczego Rady Europy nr 428/1970 z dnia 23 kwietnia 1970 1.
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to osoby sprawujace funkgje publiczne i/lub dysponujace srodkami publicznymi®.
Mozna wigc uznaé, w znaczeniu szerokim, ze s3 to wszelkie osoby obecne w zyciu
publicznym, np. polityce, ekonomii, sztuce. Co wiccej, w drugiej rezolucji dostrze-
zono nasilajace si¢ ryzyko zagrozenia prywatnosci oséb publicznych ze strony
prasy, poniewaz zycie takich oséb stalo sie dla srodkéw masowego przekazu docho-
dowym towarem’. Definicje te nie maja jednak waloru normatywnego, mimo

to petnig role pewnych wytycznych przy interpretowaniu tych pojeé.

Szczegblng warto$¢ ma orzecznictwo Trybunatu, keéry wielokrotnie zaj-
mowat si¢ zagadnieniem dzialalnosci oséb publicznych i naruszeniami ich praw.
To whaénie orzecznictwo wypracowalo szereg zasad i wskazéwek, na podstawie ktd-

rych sady krajowe beda orzeka¢ w tego typu sprawach.

Orzeczeniem majacym przefomowe znaczenie dla ukonstytuowania ochrony
wizerunku jest wyrok wydany w sprawie von Hannover przeciwko Niemcom
(nr 1)”. Stan faktyczny przedstawiat si¢ nastepujaco: niemiecka prasa w latach
1993-1997 opublikowata serie zdje¢ przedstawiajacych Karoling Grimaldi — ksiezng
Hannoveru, w sytuacjach z zycia codziennego. W wyniku tych dziataii medialnych
ksigzna wniosla o sgdowy zakaz dalszego publikowana jej zdje¢. Sady niemieckie
obu instangji uznaly jej zadanie jedynie w czedci, uzasadniajac te decyzje potrzebg
informowania spoleczeristwa o zyciu ksi¢znej, bedacej w ocenie sagdu tzw. osobg
publiczng absolutng, co wiaze si¢ z koniecznoscia znoszenia ingerencji w zycie pry-
watne. W wyniku ztozenia przez ksi¢zng Karoline skargi konstytucyjnej Trybunat
Federalny Niemiec orzekt, iz doszto do naruszenia débr osobistych w odniesie-
niu do zaledwie trzech zdje¢”. Europejski Trybunat Praw Czlowieka nie zgodzit
si¢ z argumentacjg przedstawiong przez sady niemieckie i doszedt do przekona-
nia, iz w przedmiotowej sprawie doszto do naruszenia art. 8 Konwengji. Trybu-
nal uznat bowiem, ze ksi¢zna jest wprawdzie osobg znang i jako cztonek rodziny
ksigzecej z Monako reprezentuje ja w czasie okreslonych wydarzen, jednak sama
nie wykonuje zadnych funkcji wewnatrz Monako ani nie reprezentuje paristwa.

¥ Rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy nr 1165/1998 z dnia 26 czerwca 1998 .
* J. Siericzyto-Chlabicz, Naruszenie..., s. 220, 22.4.

7 Wyrok ETPC z dnia 24 czerwca 2004, sprawa von Hannover v. Niemcy, skarga nr 59320/00.

» Biuletyn Informacyjny Obserwatorium Wolnosci Mediéw w Polsce, Helsiriska Fundacja Praw
Czlowieka 2009, nr 9, s. 3—4.
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Z tego wzgledu nie mozna uznaé za uzasadnione tak dotkliwego ograniczenia
prywatnosci.

Wyrok Trybunatu nie powstrzymat jednak mediéw od dalszego publikowa-
nia zdje¢ ksi¢znej Karoliny. Pomiedzy 2002 a 2004 r. w niemieckich magazynach
pojawily sie fotografie ksicznej oraz jej meza, ksigcia Ernsta Augusta von Hanno-
vera, ukazujace ksiazecg pare podczas wakacji w gérach. Matzonkowie domagali
si¢ zakazu publikadji tych zdjeé, sady niemieckie oddality roszczenia co do zdjecia
przedstawiajacego pare podczas wypoczynku na nartach, powolujac si¢ na kontekst
calego materialu prasowego, dotyczacego ztego stanu zdrowia ksigcia Monako, Rai-
niera IIT - ojca ksi¢znej Karoliny. Sady uznaly, ze stan zdrowia panujacego ksiecia
jest informacjg wazng dla ogdtu, a zatem w petni uzasadniajaca publikacje spor-
nej fotografii. W rozpatrywanej sprawie Trybunal podkredlil, iz przy publikadji
zdje¢ ochrona jednostki ma szczegdlne znaczenie i niezb¢dne jest wywazenie, czy
zostata zachowana réwnowaga pomig¢dzy prawem do prywatnosci a prawem do
wolnosci wypowiedzi spétki wydawniczej. Trybunal wskazal przy tym na wazkie
kryteria, jakimi positkowat si¢ w swoim rozumowaniu. Po pierwsze, nalezy wziaé
pod uwage, czy zdjecia przyczyniaja sic do debaty w interesie og6lnym, a nast¢pnie
oceni¢ funkcje przedstawionej jednostki oraz nature jej publicznej dzialalnosci. Nie
bez znaczenia jest takze zachowanie danej osoby przed publikacja informagji, jak
réwniez kontekst i okolicznosci zrobienia spornego zdjecia”. Tym razem Trybunal
uznal, iz nie nastapito naruszenie art. 8 Konwengji*’. Do takiego samego wniosku
Trybunatl doszedt w trzeciej sprawie ksieznej Karoliny, dotyczacej réwniez publika-
dji jej zdje¢ z matzonkiem w czasie wakacji, zamieszczonych w artykule o aktualnych
wakacyjnych trendach™.

Chociaz najwigcej uwagi Trybunat poswiecat ochronie wizerunku oséb pub-
licznych, poddawal on pod rozwage takze sprawy dotyczace oséb prywatnych.
Pojawialy si¢ one przewaznie w kontekscie czynéw zabronionych lub postgpo-
wan sgdowych. Wiaze si¢ to zaréwno z art. 8 Konwendji, jak i art. 6, stanowiacym,

* M. A. Nowicki, Europejski Trybunal Praw Czlowieka: Wybdr orzeczeri 2012, Warszawa 2012,
s. 176-180.

** Wyrok ETPC z dnia 7 lutego 2012 r., sprawa von Hannover v. Niemcy (nr 2), skarga nr 40660/08
i 60641/08.

* Wyrok ETPC z dnia 19 wrze$nia 2013 r. , sprawa von Hannover v. Niemcy (nr 3), skarga nr
8772/10.
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iz prasa i publiczno$¢ mogg by¢ wylaczone z calosci lub czgsci rozprawy sadowej
ze wzgledéw obyczajowych, z uwagi na porzadek publiczny lub bezpieczenistwo
panistwowe w spoleczenistwie demokratycznym, gdy wymaga tego dobro matolet-
nich lub gdy stuzy to ochronie zycia prywatnego stron albo tez w okolicznosciach
szczeg6lnych, w granicach uznanych przez sad za bezwzglednie konieczne, kiedy
jawnos¢ moglaby przynies¢ szkode interesom wymiaru sprawiedliwosci. Publikagji
fotografii oskarzonego dotyczyta m.in. sprawa Sciacca przeciwko Wiochom. Jeden
z dziennikéw dwukrotnie opublikowat zdjecia pana Sciakki w kontekscie postepo-
wania sgdowego dotyczacego szeregu zarzutéw, w tym uchylania si¢ od opodatko-
wania. W tym przypadku Trybunat stwierdzit naruszenie prawa do prywatnosci
skarzacego.”

Ograniczenia na gruncie prawa polskiego

Zgodnie z art. 81 ust. 1 prawa autorskiego, rozpowszechnianie wizerunku
wymaga zgody osoby na nim przedstawionej, za$§ w przypadku braku wyraznego
zastrzezenia takie zezwolenie nie jest wymagane, jesli osoba ta otrzymata umé-
wiong zaplate za pozowanie. Jest to gtéwna zasada rzadzaca rozpowszechnianiem
wizerunku.

Podmiot prawa do wizerunku musi wyrazi¢ zgode¢ na jego rozpowszechnie-
nie w taki sposéb, aby zgoda nie budzita watpliwosci, natomiast nie ma zadnych
ustawowych wymagan co do samego sposobu jej wyrazenia. Co za tym idzie, moze
by¢ ona nawet dorozumiana, cho¢ orzecznictwo wskazuje, ze zgod¢ dorozumiang
powinno si¢ przyjmowaé jedynie w wyjatkowych przypadkach®. Nie zmienia
to faktu, ze powinna by¢ ona wyrazona ze $wiadomoscig zwigzanych z tym konse-
kwengji oraz w odniesieniu do skonkretyzowanego stanu faktycznego™. To z kolei
wigze si¢ z zagadnieniem zakresu udzielonej zgody, majacym decydujace znaczenie
w praktyce. Powinien by¢ on precyzyjnie okreslony, bowiem osoba przedstawiona
moze ograniczy¢ prawo do rozpowszechniania jej wizerunku do okreslonych czaso-
pism, przedziatu czasowego itp. Dopuszczalne jest tez odwotanie zgody.

* Wyrok ETPC z dnia 11 stycznia 2005 r., sprawa Sciacca v. Wlochy, skarga nr s0774/99.
» Wyrok SA w Warszawie z dnia 5 marca 2003 r., I ACa 733/02, Lex nr 535036.
** J. Barta, R. Markiewicz, Media a dobra osobiste, dz. cyt., s. 108.
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Biorac pod uwage skutki prawne, z wyrazeniem zgody na rozpowszechnianie
wizerunku zréwnane zostato uzyskanie zaptaty za pozowanie. Istnieje domniema-
nie, iz osoba, ktéra otrzymuje takie wynagrodzenie, wyrazita zgode¢ na pézniejsze
wykorzystywanie jej wizerunku. Oznacza to, ze nie jest konieczne uzyskiwanie
zgody modela na dalsze rozpowszechnianie jego wizerunku, poniewaz dokonanie
zaplaty wylacza ten obowigzek. Nalezy sie jednak przychyli¢ do prezentowanego
w nauce prawa pogladu, zgodnie z ktérym mozliwos¢ legalnego wykorzystywania
takiego wizerunku ma tylko ten podmiot, ktéry uiscit wynagrodzenie za pozo-
wanie, pomimo iz wizerunek znajduje si¢ juz w sferze publicznej dostepnosci®.
Umowa z modelem ma charakter upowazniajacy. Jesli strony nie ustala nic innego,
domniemana zgoda obejmuje typowe rozpowszechnianie wizerunku, zwyczajowo
przyjete w stosunkach danego rodzaju. W razie checi rozpowszechniania w inny
sposdb niezbedne jest uzyskanie odpowiedniej zgody™.

Jak juz zostalo zasygnalizowane, ochrona prawnoautorska nie jest abso-
lutna - sama ustawa ustanawia wyjatki od koniecznosci uzyskania zgody osoby
zainteresowanej. Zezwolenie takie nie jest wymagane, jezeli rozpowszechniany jest
wizerunek:

* osoby powszechnie znanej, jezeli wizerunek wykonano w zwigzku z petnie-
niem przez nig funkcji publicznych, w szczegdélnosci politycznych, spolecznych,
zawodowych;

*  osoby stanowigcej jedynie szczegdt catosci takiej jak zgromadzenie, krajobraz,
publiczna impreza.

Ustawa nie definiuje, kto jest osobg powszechnie znana — jedyng wskazéwka
jest wyliczenie przyktadowych funkdji takiej osoby, zatem zakres przedmiotowy
tego pojecia jest szeroki, poniewaz nie ogranicza si¢ do oséb sprawujacych funk-
cje publiczne w rozumieniu innych ustaw — nie musza wiec by¢ to osoby wyko-
nujace zadania powierzone przez aparat panstwowy lub samorzagdowy”. Nie ma
znaczenia, jaki rodzaj dziatalnosci sprawit, ze dana osoba jest rozpoznawalna. Sad
Najwyzszy za osoby publiczne uznat wszelkie postaci, ktére, nawet nie petnigc

* J. Balcarczyk, Prawo do wizerunku i jego komergjalizacja, Warszawa 2009, s. 121-122..
** Tamze.
¥ Wyrok SA w Warszawie z dnia 29 wrzes$nia 2006 1., I ACa 385/06, Lex nr 298369.
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funkgji publicznych, odgrywaja wazng role w réznych dziedzinach zycia publicz-
nego, tj. w polityce, sztuce, dziatalnosci charytatywnej*. Nalezy tez przywolaé zda-
nie przedstawicieli doktryny, zgodnie z ktérym osobg powszechnie znang mozna
sta¢ sie nie tylko w wyniku $wiadomej decyzji, ale takze mimowolnie, z réznych
wzgledéw stajac si¢ przedmiotem publicznego zainteresowania®. Bardzo waznym
kryterium przy ocenie, czy mozemy w danej sytuacji zastosowa¢ omawiany, jest
to, czy fotografia przedstawiajaca dang osobe zostala wykonana w zwiazku z pel-
nieniem przez nig okreslonej funkgji publicznej. Ze sfery zastosowania przepisu
wykluczone s3 zatem sytuacje z zycia prywatnego oséb powszechnie znanych,
niezwigzane w zaden sposéb z ich publiczng dzialalnosci. Jak jednak zauwazono
w orzecznictwie, osoby wykonujace dziatalno$¢ o charakterze publicznym powinny
liczy¢ si¢ z tym, ze przedmiotem usprawiedliwionego zainteresowania spoteczen-
stwa sg takie okolicznodci z ich sfery zycia prywatnego, ktére maja doniostos¢ dla
wykonywania przyjetej roli spotecznej. Wydaje sie, ze rozgraniczenie sfery zycia pry-
watnego od dziatalnosci publicznej ma najwicksze praktyczne znaczenie i jedno-
cze$nie jest najbardziej kontrowersyjne. Powszechnie wskazuje si¢ na jeszcze jedng
przestanke wylaczenia bezprawnosci rozpowszechniania wizerunku w stosunku do
0s6b powszechnie znanych, cho¢ nie jest ona wyrazona wprost w przepisie. Jest
to mianowicie rozpowszechnianie przedmiotowego wizerunku w celu informacyj-
nym lub sprawozdawczym. Zgodnie z tg przestanka publikacja wizerunku danej
osoby musi by¢ powigzana z informowaniem o jej szeroko pojetej dziatalnosci, zas
niedopuszczalne jest wykorzystywanie takiego wizerunku w innych celach, w szcze-
gblnosci reklamowych™.

Przy omawianiu statusu oséb powszechnie znanych nie mozna nie odnies¢
sic do innych regulacji w prawie polskim, ograniczajacych ochrong ich prywatnosci.
Pierwsza z nich znajduje si¢ w prawie prasowym. Art. 14 ust. 6 stanowi, iz dopusz-
czalne jest publikowanie informacji i danych dotyczacych prywatnej sfery zycia bez
zgody osoby zainteresowanej, o ile wigze si¢ to bezposrednio z dziatalnoscia pub-
liczng danej osoby. Po raz kolejny pojawia si¢ tutaj problem wyznaczenia sfery zycia
prywatnego. Ponadto mozna wskazaé, iz mozliwe jest wyrdznienie dwéch odreb-
nych sfer: zycia prywatnego i zycia intymnego, ktére obejmuje fakty, ktérych dana

#* Wyrok SN z dnia 24 stycznia 2008 1., I CSK 341/07, OSNC 2009, nr 3.
*T. Grzeszak, Prawo do wizerunku ..., s. 561
** J. Sieficzyto-Chlabicz, Prawo..., dz. cyt., s. 173-175.
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osoba nie ujawnitaby nawet swoim najblizszym™. Dlatego tez ta sfera jest bardzo
rygorystycznie chroniona i ujawnienie tego rodzaju faktéw jest niedopuszczalne
réwniez w stosunku do o0séb publicznych, chyba ze same rozpowszechnity tego
rodzaju szczegdly. Z kolei pewne okolicznosci zycia prywatnego moga zostaé ujaw-
nione, o ile jest to usprawiedliwione okolicznosciami. Takie stanowisko jest prezen-
towane takze przez Trybunat Konstytucyjny, ktéry zauwazyl, iz ,,0 ile sfera zycia
intymnego [...] objeta jest petng ochrong prawna, o tyle ochrona zycia prywatnego
podlega pewnym ograniczeniom, uzasadnionym usprawiedliwionym zaintere-
sowaniem. Jest oczywiste, ze osoba kandydujaca do petnienia funkcji publicznej
godzi¢ sic musi z takim zainteresowaniem opinii publicznej, wyrazajacym sie m.in.
wola uzyskania jak najszerszego zakresu informadji o jej zyciu (réwniez prywatnym)

2952

i przesztodci™. Warto tutaj przytoczy¢ takze wyrok Sadu Najwyzszego w sprawie
dotyczacej popularnego prezentera telewizyjnego, ktéry wytoczyl powddztwo
o ochrone débr osobistych przeciwko portalowi internetowemu, keéry publiko-
wat fotografie powoda oraz jego partnerki, informujac przy tym o faktach z ich
zycia prywatnego. Sad orzekl, ze ,,przepis art. 14 ust. 6 prawa prasowego zwalnia
z obowigzku uzyskiwania zgody osoby zainteresowanej na publikowanie informa-
cji dotyczacych prywatnej sfery jej zycia, ale tylko wowezas, gdy informacje te wiazg
sie bezposrednio z dzialalnoscig publiczng danej osoby. Samo zaliczenie wigc kogos
do kategorii 0séb publicznych [...] nie skutkuje zwolnieniem z obowigzku uzyska-
nia zgody takiej osoby zainteresowanej na publikacje dotyczacg prywatnej sfery jej
zycia™”.

Kolejng regulacja, majaca szczegdlne znaczenie w konteksécie prywatno-
$ci 0séb publicznych, jest zawarty w ustawie o dostepie do informagji publicznej
przepis art. 5 ust. 2, stanowiacy, ze prawo do informacji publicznej podlega ogra-
niczeniu ze wzgledu na prywatno$¢ osoby fizycznej lub przedsi¢biorcy. Ogranicze-
nie to nie dotyczy informacji o osobach petnigcych funkcje publiczne, majacych
zwiazek z pelnieniem tych funkcji, w tym informacji o warunkach powierzenia
i wykonywania funkgji, oraz przypadku, gdy osoba fizyczna lub przedsi¢biorca
rezygnuja z przystugujacego im prawa. Nalezy zauwazy¢, ze ,,osoba petnigca funk-
cje publiczne” to pojecie wezsze niz ,,osoba publiczna” czy tez ,,osoba powszechnie

A, Kopft, Ochrona sfery zycia prywatnego jednostki w swietle doktryny i orzecznictwa, Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego — Prace Prawnicze 1982, nr 100.

* Wyrok TK z dnia 21 pazdziernika 1998 r., K 24/98, OTK 1998, nr 6, poz. 97.

¥ Wyrok SN z dnia 19 maja 2011 1., I CSK 497/10, Lex nr 936483.
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znana”. Analizowany przepis byl przedmiotem postgpowania przed Trybunalem
Konstytucyjnym, ktéry nie stwierdzit jego niekonstytucyjnosci i naruszenia prawa
do prywatnosci. Argumentowal, ze rzeczywiscie prawo do prywatnosci oséb pub-
licznych jest przez ten przepis w pewien sposéb ograniczone, jednak nie mozna
przyznawad temu prawu bezwzglednego pierwszenistwa przed prawem spoteczen-
stwa do informacji — wazne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci. Przejawia
si¢ ona w ocenie charakteru publikowanych informacji oraz w tym, czy ich zakres
nie wykracza poza niezbedng granice transparentnoéci zycia publicznego. Trybu-
nal Konstytucyjny jednoczesnie zauwazyl, ze udzielanie informacji na temat oséb
petnigcych funkcje publiczne nie moze wigzaé si¢ z ingerencja w sfere zycia prywat-
nego oséb trzecich, w tym czlonkéw rodzin znanych oséb™.

Drugim wyjatkiem wskazanym w prawie autorskim jest rozpowszechnianie
wizerunku osoby stanowiacej jedynie szczegdt catosci. Ustawodawca postuguje
si¢ tutaj takimi pojeciami, jak ,,zgromadzenie”, ,krajobraz”, ,,publiczna impreza”,
ktére nie zostaly zdefiniowane. Terminem ,zgromadzenie” mozemy obja¢ kazda
wickszg grupe ludzi zebrang w miejscu publicznym, ,krajobraz” to pewien wyci-
nek naturalnego otwartego otoczenia, jak réwniez krajobraz miejski. ,,Publiczna
impreza” to impreza, w ktdrej moze wzia¢ udzial niezamkniety krag oséb, w tym
zdefiniowana normatywnie impreza masowa. W doktrynie wskazuje si¢ réwniez,
ze przepis ten dotyczy jedynie miejsc niemajacych szczegdlnego charakteru, dostep-
nych publicznie”. Aby oceni¢, czy znajdzie zastosowanie ten szczegdlny wyjatek,
nalezy ustali¢ relacje pomigdzy wizerunkiem danej osoby a catoscig fotografii badz
filmu oraz jego poszczegélnymi elementami. Jak bowiem wskazuje polska judyka-
tura, ,rozpowszechnianie wizerunku nie wymaga zezwolenia, jesli stanowi on jedy-
nie element akcydentalny lub akcesoryjny przedstawionej catosci, tzn. w razie usu-
niecia wizerunku nie zmienitby sie przedmiot i charakter przedstawienia™. Mozna
z tego wysnué wniosek, iz zakresem tej normy nie sg objete wizerunki skadrowane
ani takie, w ktdérych wizerunek okreslonej osoby jest tym elementem, ktdry przy-
cigga uwage odbiorcy. Z drugiej strony, przepis znajdzie zastosowanie, nawet jesli
mozliwe jest rozpoznanie danej osoby, natomiast jej wizerunek nie jest kluczowy
dla obrazu catosci. Dla dziatalnosci mediéw ten przepis ma niebagatelne znaczenie,

** J. Barta, R. Markiewicz, Media a dobra osobiste, dz. cyt., s. 85-91.
% B. Michalski, Prawo do wizerunku..., s. 62
* Wyrok SA w Krakowie z dnia 19 grudnia 201 ., I ACa 957/01, TPP 2002, nr 3, 5. 107.
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poniewaz pozwala na relacjonowanie przebiegu publicznych wydarzen, co musi
by¢ zwigzane z rozpowszechnieniem wizerunku ich uczestnikéw.

Wizerunek oséb prywatnych jest tez chroniony przez przepisy prawa praso-
wego. Jego art. 13 ust. 2 stanowi, iz nie wolno publikowaé w prasie danych osobo-
wych i wizerunku oséb, przeciwko ktérym toczy sie postepowanie przygotowawcze
lub sgdowe, jak réwniez danych osobowych i wizerunku $wiadkéw, pokrzywdzo-
nych i poszkodowanych, chyba ze osoby te wyraza na to zgode. To postanowie-
nie ustawy ma chroni¢ te osoby przed przedwczesnym i nieobiektywnym osadem
spoteczefistwa. Jest to takze gwarancja prywatnosci i poszanowania wizerunku
zaréwno tych oséb, jak i innych uczestnikéw postepowania. Omawiany zakaz
obowiazuje od chwili wszczecia postepowania przygotowawczego i trwa w czasie
calego postgpowania sgdowego, tj. w obu instancjach, jak réwniez w postgpowaniu
wszczetym na podstawie skargi kasacyjnej czy tez skargi o wznowienie postgpowa-
nia. W odniesieniu do zakresu podmiotowego zastosowania przepisu, ma on cha-
rakter bezwzgledny, tzn. znajduje on zastosowanie do wszystkich oséb, przeciwko
ktérym toczy si¢ postepowanie badz uczestnicza w procesie w innym charakeerze,
wskazanym w przepisie. Nie ma przy tym znaczenia, czy jest to osoba catkowi-
cie prywatna czy tez nalezy do kregu oséb prowadzacych dzialalnos¢ publiczng”.
W okreslonych okolicznosciach mozliwe bedzie publikowanie danych osobowych
oraz wizerunku Wymienionych 0s6b — po pierwsze, w razie wyrazenia przez nich
zgody na takie dziatanie prasy, a po drugie, jesli wlasciwy prokurator lub sad udzieli
takiego zezwolenia ze wzgledu na wazny interes spoleczny, z tym Ze to zezwolenie
moze dotyczy¢ wylgcznie oséb, przeciwko ktérym toczy si¢ postepowanie przy-
gotowawcze lub sadowe. Orzecznictwo wskazuje poza tym, ze dziennikarze moga
ujawnia¢ dane oséb objetych co do zasady zakazem, jesli weze$niej zostaty one
ujawnione przez prokuratora w warunkach stwarzajacych podstawe do uznania,
ze doszto do uchylenia zakazu®. Taki sam skutek w postaci uchylenia bezprawno-
§ci dziatania dziennikarza ma informacja podana do publicznej wiadomosci przez
rzecznika prasowego prokuratury”.

7 Wyrok SN z dnia 19 listopada 2009 r., IV CSK 232/09, OSNC-ZD 2010, nr 3, poz. 76.
5 Wyrok SN z dnia 29 kwietnia 2011 1., I CSK 509/10, OSNC 2012/B, poz. 33.
* E. Ferenc-Szydetko, Prawo prasowe..., dz. cyt., s. 143.
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s. Podsumowanie

Dobro osobiste w postaci wizerunku jednostki zyskuje na znaczeniu, przez
co coraz czgéciej pojawia sie problem jego skutecznej ochrony. Jest to w duzym
stopniu wynikiem rozwoju mediéw, ktére odgrywaja ogromng role w zyciu spo-
leczefistwa — w swojej dziatalnosci muszg jednak respektowaé prawa cztowieka,
w tym prawo do wizerunku. Nalezy jednak liczy¢ si¢ z tym, ze w pewnych sytu-
acjach ochrona jest ograniczona, zwlaszcza w stosunku do o0séb powszechnie zna-
nych, za§ wyznaczenie jej granic jest jednym z wyzwan, jakie stoja przed sagdami
orzekajaccymi W tego typu sprawach. Wydaje sie, ze w celu rozstrzygniecia czesci
watpliwosci wskazane byloby doprecyzowanie istniejacych przepiséw prawa mate-
rialnego w porzadku krajowym, jak réwniez sformutowanie pewnych postulatéw
na poziomie miedzynarodowym.
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LIMITATION ON PROTECTION OF IMAGE ON THE
EXAMPLE OF MEDIA ACTIVITY

Summary

The aim of the article is to present currently binding provisions regarding
the right to one’s image in both Polish and international legislation. The right
to one’s image stems from the right to privacy, granted on the grounds of the Euro-
pean Convention on Human Rights, the Constitution of the Republic of Poland,
as well as from statutory regulations, e.g. Act of February 17, 1994 on Copyright
and Related Rights. The abovementioned right deserves effective protection, espe-
cially in terms of publishing someone’s image in mass media. However, this right is
subject to some limitations which allow to present someone’s image without prior
consent, in particular in terms of publishing images of public persons.

Key Words: Image, human rights, privacy, media, press, public person, pri-
vate person, limitation
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Aleksandra Mloczkowska
Wydziat Prawa i Administragji
Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyniskiego

EUROPEJSKI STANDARD OCHRONY PRAWA
DO WOLNOSCI SEOWA A PRZESTEPSTWO
ZNIESEAWIENIA W POLSKIM KODEKSIE KARNYM

1. Wprowadzenie

Prawa czlowieka — zbiér niepodwazalnych, niezbywalnych, wspdlnych,
przynaleznych kazdemu czlowieckowi praw, ktérych obowiazywanie winno by¢
bezsprzecznym faktem, stanowigc jednocze$nie fundament funkcjonowania wspét-
czesnych panstw i spoleczenistw, wyznajacych wartosci humanistyczne. Znajdujac
swdj wyraz w redakcji migdzynarodowych, europejskich, krajowych aktéw praw-
nych, stanowig jedno z najwiekszych cywilizacyjnych osiagniec ludzkosci. Obok
ochrony zycia, zdrowia czy tez wolno$ci wyznania, chroniona jest wolnos¢ stowa,
okreslana raz jako wolno$¢ wyrazania opinii, raz jako wolno$¢ wypowiedzi, a cza-
sem wprost noszgca miano prawa do wolnosci stowa. Patrzac na kazde z powyz-
szych okreslen, dostrzec mozna, iz dotyczg one tego samego — ochrony pluralizmu,
tolerandji i demokragji'. Sktada si¢ na nie nie tylko prawo do wolnosci wlasnych
mysli i opinii, lecz réwniez uprawnienie do ich swobodnego gloszenia. To dzicki
sposobno$ci nieskrepowanego wyrazania idei mozliwy jest rozwdj spoteczeristw
oraz efektywna dyskusja spoleczno-polityczna. Dlaczego wigc niektére ustawodaw-
stwa krajowe, w tym i polski kodeks karny, penalizuja czyn okreslany jako zniesta-
wienie? Jak nalezy rozumieé powyzszy stan rzeczy w kontekscie europejskich idei
wolnosci stowa i praw cztowieka?

' Wyrok ETPC z dnia 7.12.1976 r. w sprawie Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, nr skargi
5493/72, LEX nr 80798.
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2. Prawo do wolnosci stowa jako prawo czlowieka w europejskim
systemie ochrony

Mimo iz w $wiadomosci spoteczeristw od lat istnieje pojecie praw czlowieka,
w zadnym z dokumentéw miedzynarodowych czy krajowych nie zostata wypraco-
wana jego legalna definicja. Podjeto liczne préby tworzenia katalogéw — mniej lub
bardziej szerokich — ktére majg okresla¢ zbiér fundamentalnych praw. Podzielajac
stanowisko prof. A. Wrébla, nalezy stwierdzi, ze ,prawa czlowieka majg charakeer
zbioru postulatéw o charakterze moralnym, domagajacych si¢ poszanowania war-
toéci dla cztowieka najcenniejszych™. Wszystkie te prawa maja charakter naturalny,
niezbywalny i uniwersalny, tak wiec cechy te nalezy przypisa¢ réwniez prawu do
wolnosci stowa, co znajduje swéj wyraz w sformutowaniu jego tresci w poszczegdl-
nych aktach prawnych (np.: ,bez wzgledu na granice pafstwowe”, ,,bez ingerendji

wladz publicznych”).

Na europejski system ochrony praw czlowieka sktadajg sie dwa podstawowe
akty: Konwencja o ochronie praw cztowicka i podstawowych wolnosci’ oraz Karta
Praw Podstawowych Unii Europejskiej*.

Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (dalej:
EKPCz) w art. 10 ust. 1 wprowadza prawo do wolnosci wyrazania opinii, stano-
wiac, iz kazdy czlowiek ma prawo posiada¢ poglady, otrzymywad i przekazywad
informacje i idee bez ingerencji wladz publicznych oraz bez wzgledu na granice
panistwowe. Jednakze juz na wstepie warto zwrdci¢ uwage na istotng kwestie doty-
czaca tumaczenia — w oficjalnej, anglojezycznej wersji dokumentu, czytamy o free-
dom of expression, co wydaje si¢ mie¢ znaczenie szersze anizeli polskie thumaczenie
»wolnos$¢ wyrazania opinii”. Stad zapis art. 10 ust. 1 EKPCz nalezy rozumie¢ sze-
roko, odnoszac go do ogdlnie pojetej wolnosci stowa, zawierajacej w sobie zaréwno
wolnos¢ wyrazania opinii, wypowiedzi oraz szeroko pojetej ekspresji, a nie ogra-
niczajac go do tego elementu, jakim jest wylacznie wolno$¢ wyrazania opinii —
w rzeczywistosci zapis 6w dotyczy bowiem kazdej mozliwej drogi uzewnetrzniania

* A. Wrébel, Karta Praw Podstawowych. Komentarz — komentarz do artykutu 11, Warszawa 2013.
> Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 ., Dz.U. 1993 Nr 61 poz. 284.

* Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej z dnia 14 grudnia 2007 r., Dz.U. UE C. 303
Z14.12.2007 Z€ SProst.
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mysli, opinii lub informacji. Nalezy stwierdzi¢, ze okredlenie ,,wolno$¢ wypowie-
dzi” z jednej strony zawiera w sobie wolnos¢ przekazywania informacgji oraz ich roz-
powszechniania, a z drugiej powinna by¢ interpretowana przez ich pryzmat. Prawo
to, mimo iz okre$lane prawem czlowieka, przystuguje nie tylko osobom fizycznym,
lecz réwniez osobom prawnym czy stowarzyszeniom.

Tak wiec art. 10 ust. 1 EKPCz obejmuje trzy elementy: wolnos¢ posiada-
nia pogladéw, wolnos¢ otrzymywania informacji oraz wolnos$¢ przekazywania
informaciji.

Wolnos¢ posiadania pogladéw, ktéra nawigzuje w duzym stopniu do wol-
nosci mysli (art. 9 EKPCz) i do jej abstrakcyjnego charakteru, bedac jednoczes-
nie jej rozwinieciem i pewnego rodzaju gwarantem, przynalezy przede wszystkim
osobom fizycznym (wypada przy tym doda¢, ze w doktrynie podnosi si¢ zagad-
nienia ,naktadania si¢” zakreséw regulagji dotyczacych ,,wolnosci mysli” a ,,wolno-
$ci posiadania pogladéw”, aczkolwiek nie ma podstaw, aby twierdzi¢, ze regulacja
z art. 9 EKPCz nie obejmuje pogladéw, sadéw ocennych, opinii’). Jest to zaréwno
prawo do wolnosci posiadania wlasnego zdania, jak réwniez niepodlegania karze
za inne poglady oraz obejmuje zakaz zmuszania jednostki do ujawnienia swoich

. .6
opinii’.

Z kolei wolno$¢ otrzymywania i przekazywania informacji dotyczy zaréwno
jednostek fizycznych, jak i 0séb prawnych. Jest to prawo do otrzymywania, bez
zakl6cen i ograniczen ze strony wladzy pafstwowej, informagji oraz idei (chroniac
si¢ tym samym przed ,indoktrynacja” ze strony wladz panstwowych) oraz do ich
przekazywania — zaréwno faktéw, jak i subiektywnych sagdéw (opinii). Dodad przy
tym nalezy, Ze zapis ten nie uprawnia jednostek do zadania od wladz paiistwowych
ujawnienia informacji niemajacych publicznego charakteru (zob. wyrok Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowicka w sprawie Leander przeciwko Szwecji, w kté-
rym poruszona zostata mozliwo$¢ dostepu zainteresowanego do informacji groma-

* 1.C. Kaminski, Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej konwencji
praw czlowieka. Analiza krytyczna, Warszawa 2010, za: P. van Dijk, D.J.H. van Hoof, Theory and
Practice of the European Convention on Human Rights, wyd. 3, The Hague 1998, s. 558.

°A. Wrébel, P. Hofmanski, L. Garlicki, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci. Tom I. Komentarz do artykuféw 1-18 — komentarz do art. 10, Warszawa 2010.
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dzonych przez stuzby specjalne’). Podstawg efektywnej realizadji tej sfery wolnosci
jest swobodne funkcjonowanie wolnych mediéw.

Konwengja stoi na strazy kazdego rodzaju wypowiedzi — przy czym wybér
sposobu, formy, miejsca czy czasu oraz mozliwo$¢ wyboru grona odbiorcéw nalezy
do jednostki i nawigzuje do szeroko pojetej ,, wolnosci ekspresji”. Zdarza sie, ze dzia-
tanie z pozoru neutralne w okreslonych okolicznosciach bedzie wymagato ochrony
wynikajacej z art. 10 EKPCz (zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
Tatdr i Faber vs. Wegry®). Tak samo chronione s3 zaréwno wypowiedzi artystyczne,
stanowiska pisemne oraz ustne, jak i wolno$¢ stowa w srodkach masowego prze-
kazu czy Internecie. Trybunat Praw Czlowieka wielokrotnie uznawat za wyraz
realizacji prawa do wolno$éci wypowiedzi okreslone dziatania czy postawy (zob.
wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka Murar Vural v. Turcja’). Jako
»wypowiedzi” nie s3 jednak uznawane przez Trybunal: kontakt fizyczny lub zawar-
cie matzefistwa®, sposéb ubioru” oraz dzialania majace charakter tylko i wylacznie
komercyjny”.

Prawo cztowieka do wolno$ci stowa wprowadza wolnos$¢ ,,od” — jest to wol-
no$¢ od ingerencji wladzy publicznej (jest wicc podstawg zakazu cenzury i wpltywu
wladzy na tresci i informacje otrzymywane lub przekazywane przez jednostki), jak
réwniez stanowi wolnos¢ ,,do” — jest to wolnos¢ do przekazywania przez jednostki
informacji, bez naciskéw i wptywéw innych podmiotéw”. W zaden sposéb nie
uprawnia do ograniczenia tego prawa inne obywatelstwo, bycie cudzoziemcem
lub bezpanstwowcem — w kazdym takim przypadku przystuguje ochrona z art. 10

7 Wyrok ETPCz z dnia 26.03.1987 r. w sprawie Leander przeciwko Szwedji, nr skargi 9248/81, LEX
nr 81034.

’ Wyrok ETPCz z dnia 12.06.2012 1. w sprawie Tatdr i Fiber przeciwko Wegrom, nr skargi 26005/08
i26160/08, LEX nr 1164392.

” Wyrok ETPCz z dnia 21.10.2014 1. w sprawie Murat Vural przeciwko Turdji, nr skargi 9540/07,
LEX nr 1521262.

** Decyzja ETPCz z dnia 12.10.1994 . w sprawie Spetz i in. przeciwko Szwecji, nieopublikowana, nr
skargi 20402/92.

" Decyzja ETPCz z dnia 3.03.1986 r. w sprawie Stevens przeciwko Wielkiej Brytanii, nr skargi
11674/8s, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=o01-593 [dostep: 24.03.2016].

" Decyzja ETPCz z dnia 9.10.1985 r., Hammerdahls Stormarknad AB przeciwko Szweji, nr skargi
11532/85, Decisions and Reports. European Commission of Human Rights (1975-1999), t. 45, 5. 277.
? ].J. Mrozek Rozwazania prawne wokét pojecia ,,wolnos¢ stowa” [w:] Media. Kultura.
Komunikacja spofeczna, t. 8, Olsztyn 2012, s. 157-163.
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EKPCz. Szczegélnie istotna jest ochrona wolnosci stowa w kontekscie demokra-
tycznej debaty politycznej oraz dziatalnosci dziennikarskiej, w tym zahaczajacej
o satyre, czyli tzw. rozumienie tej wolnosci w aspekcie makro. Trybunat Praw Czto-
wieka wydat juz znaczng liczbe wyrokéw zarzucajacych Polsce naruszenie art. 10
ust. 1 EKPCz — w wigkszosci przypadkéw dotyczyly one krytyki wladzy publicznej

i organéw panstwowych, uznanej przez polskie sady za naruszenie art. 212 k.k.".

W art. 10 ust. 2 EKPCz wprowadza mozliwos¢ ograniczenia wolnosci stowa,
przewidzianej w art. 10 ust. 1, wymieniajac warunki, jakie muszg by¢ spetnione,
aby ograniczenia te zachowaly cechy legalnosci. Wprowadzone ograniczenia jed-
nocze$nie musza by¢ przewidziane przez prawo oraz musza charakteryzowac si¢
konieczno$cig z perspektywy ochrony okreslonych intereséw, m.in.: bezpieczen-
stwa panistwa, zapobiezenia zakléceniu porzadku, zapobiezenia ujawnieniu infor-
magji poufnych, z uwagi na ochrong¢ zdrowia, moralnosci, dobrego imienia i praw
innych oséb. Wyraznie wicc widad, ze ochrona dobrego imienia oraz czci innych
0s6b jest argumentem, ktéry moze przekonujaco uzasadniaé ograniczenie prawa do
wolnosci stowa — jednakze z zastrzezeniem, ze w demokratycznym panstwie prawa
ograniczenie rzeczonej wolnosci jest mozliwe wylacznie wéwezas, gdy istnieje rze-
czywista potrzeba reakcji wladz pafstwowych, przy jednoczesnym — co oczywiste
— zachowaniu wymogu proporcjonalnos’ci.

Prawo do wolnosci stowa jest chronione réwniez przez Karte Praw Podsta-

wowych Unii Europejskiej (dalej: KPP).

Art. 11 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej odpowiada standar-
dowi ochrony przewidzianemu w art. 10 ust. 1 EKPCz i, podobnie jak poprzedni
ake, chroni ,wolnos¢ wypowiedzi” — zaréwno w aspekcie posiadania pogladéw, jak
réwniez komunikowania i pozyskiwania informacji oraz idei. Takze w tym przy-
padku wolnos¢ wypowiedzi dotyczy ,,wolnosci ekspresji”, przy czym ta ostatnia
jest uszczegétowiona przez sktadajace si¢ na nig poszczegdlne wolnosci: wolnosé
opinii, idei, informacji oraz przez wolnos$¢ stowa i druku”. Podobnie w polskim
porzadku konstytucyjnym, pomimo rozréznienia ,,wolnosci wyrazania pogladéw

* Np. wyrok w sprawie Stankiewicz i inni przeciwko Polsce (skarga nr 48723/07, LEX nr 1521327).
% L. Wiéniewski, Wolnos¢ stowa i druku [w]: R. Wieruszewski (red.), Prawa czlowieka. Model

prawny, Wroclaw 1991, s. 687 i nn.
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oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informagji” (art. s4 Konstytugji RP) i ,,wol-
nosci twérczosci artystycznej” (art. 73 Konstytucji RP), nalezy uznad je wszystkie za
wyraz realizacji prawa do wolnosci wypowiedzi w rozumieniu europejskich aktow
prawnych’é. Wypada zarazem podkresli¢, ze prawo okreslone w art. 11 KPP, tak
jak w przypadku art. 10 EKPCz, nie moze by¢ ograniczane ze wzgledu na obywa-
telstwo, pochodzenie etc. Co istotne, KPP nie zawiera jednoczes$nie ograniczen,
o ktérych mowa w art. 10 ust. 2 EKPCz. Doda¢ jednak trzeba, ze pomimo takiego
stanu rzeczy przyjmuje sie, Ze na mocy art. s2 ust. 3 KPP przepis art. 11 KPP winien
mie¢ takie samo znaczenie i zakres jak ten, ktéry wynika z art. 10 EKPCz, a z drugiej
strony art. 52 ust. 3 zdanie drugie KPP pozwala na wprowadzenie szerszego zakresu
ochrony anizeli przewidziany w EKPCz.

Powyzsze ukazuje, ze oba oméwione powyzej akty chronia, co do meritum,
doktadnie to samo dobro — wolno$¢ jednostki zaréwno do posiadania i nieskre-
powanego wyrazania mysli i opinii, jak réwniez do ich odbioru, bez wptywu na
nie wladz panistwowych. Jak wiec, w tym kontekscie, nalezy rozumie¢ art. 212
polskiego K odeksu karnego? Wszak skazania z tej podstawy prawnej dotyczg oséb,
ktére zgodnie z regulacjami europejskimi wyrazaly swoje opinie. Pytanie wicc, czy
nie podlegaja tym samym bezposredniej ochronie w mysl europejskich reguladji
dotyczacych praw cztowieka — a wiec czy nie stanowig wyrazu prawa do wolno-
Sci stowa? Gdzie wéwczas ma miejsce granica pomiedzy jednym zachowaniem
adrugim?

3. Przestepstwo zniestawienia w polskim Kodeksie karnym

Na wstepie, dla porzadku, nalezy oméwié dwie podstawowe okolicznosci:
jaki jest przedmiot ochrony art. 212 k.k. oraz jaka czynnos¢ sprawcza podlega pena-
lizacji na mocy tego przepisu.

Przedmiotem ochrony normy okreslonej w art. 212 k k. jest godnos¢é, pojmo-
wana jako cze$¢, szacunek, dobre imig czy reputacja, co wprost potwierdza systema-
tyka kodeksowa i umieszczenie art. 212 k.k. w rozdziale: ,,Przestepstwa przeciwko

‘1 Lipowicz, Konstytucyjne prawo do informacji a wolnos¢ informacji [w:] G. Szpor (red.),
Wolnos¢ informadji i jej granice, Katowice 1997, s. 12 i nn.
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czci i nietykalnosci cielesnej”. Sa to dobra wymieniane nie tylko w miedzyna-
rodowych i europejskich aktach prawnych, lecz réwniez chronione na poziomie
konstytucyjnym (art. 47 polskiej Konstytugji). M. Surkont twierdzi, ze prawno-
karnej ochronie podlega: ,stawa, czes¢ w znaczeniu dobrego imienia, pozytyw-
nego wyobrazenia o wartosci danego czlowieka u innych™*. Oczywiste przy tym
jest, ze ochrona czci i godnosci przystuguje kazdemu cztowiekowi, niezaleznie od
plci, wieku, pochodzenia czy rasy, jak réwniez opinii, jaka posiada w srodowisku”.
Stad nie moze budzié zdziwienia wprowadzenie do Kodeksu karnego normy, ktéra
sankcjonuje naruszenie powyzszych istotnych débr.

W przypadku przestepstwa zniestawienia (art. 212 k.k.), czynnoscig spraw-
czg jest ,pomdwienie”, polegajace na podnoszeniu i rozgtaszaniu zarzutéw doty-
czacych innego podmiotu. Poméwienie moze dotyczy¢ zaréwno osoby, grupy
0séb, instytucji, osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajacej osobo-
wosci prawnej. Doda¢ przy tym trzeba, ze sprawca nie bedzie ponosit odpowie-
dzialnosdi, jesli ,pomdwienie” skieruje wytacznie do osoby, ktérej dotyczy. Innymi
stowy, niezbedne jest, dla wyczerpania znamion rzeczonego przestgpstwa, aby
tre$¢ ,pomdwienia” zostala przekazana innym podmiotom. Zarzuty te nie muszg
by¢ skonkretyzowane, moga pozostaé w formie pogtlosek czy hipotez®. W pew-
nych okolicznosciach moze si¢ zdarzy¢, ze karalno$¢ poméwienia bedzie zwigzana
z rozglaszaniem informacji prawdziwych. Z tego tez powodu nalezy zauwazy¢, ze
czynnos¢ ,pomdwienia” penalizowana w art. 212 k.k. ma znaczenie szersze niz to,
jakie przyjmuje w rozumieniu czysto jezykowym (zgodnie ze Stownikiem jezyka
polskiego ,poméwi¢” oznacza bowiem: bezpodstawnie zarzucié co§ komus, oskar-
zy¢ kogo$ o cos™).

Dla realizacji kolejnego znamienia czynu z art. 212 k.k. niezbedne jest, aby
»zarzut zniestawiajacy” odnosit si¢ badZ do postepowania jednostki — takiego, ktére
jest sprzeczne z prawem lub w kontekscie ocen spolecznych moze przedstawiaé

7 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30.10.2006 ., P 10/06, OTK-A 2006 nr 9, poz. 128.

® M. Surkont, Czes¢ i godnos¢ osobista jako przedmioty ochrony prawnokarnej, Nowe Prawo
1980, Nr 4, S. 53.

¥ Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3.11.2004 1., sygn. akt IV KK 132/04, OSNwSK 2004 nr 1,
poz. 1982.

* Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27.11.1936 r., sygn. akt 2 K 1304/36, zb. orz. 1937, poz. 143.

' Slownik jezyka polskiego, t. 4, wyd. PWN, Warszawa 2007.
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ja w zlym $wietle (np. zarzucanie przestgpczej przesztosci, niemoralnego zycia)™ —
lub co do jej whasciwosci, odnoszac si¢ tym samym do negatywnie postrzeganych
cech osobowosciowych lub charakterologicznych (np. pomawianie o alkoholizm,
zboczenia seksualne).

Nastepnym elementem jest charakter zarzutu — pomdéwienie dotyczace
postepowania lub wlasciwosci podmiotu, musi, cho¢by hipotetycznie — ale tez
w kategoriach obiektywnych - realizowaé znamie ,,mozliwoéci ponizenia lub
narazenia na utrate zaufania”. Uzyte przez Ustawodawce sformutowanie ,moze”
wskazuje, iz warunkiem koniecznym realizacji znamion wspomnianego typu
czynu zabronionego nie jest wywolanie ,,skutku” w postaci ,ponizenia lub utraty
zaufania” pokrzywdzonego podmiotu — wystarczajace jest ustalenie, ze dziatanie
sprawcy ,narazi” go na takie skutki. Innymi stowy, hipoteza normy wynikajacej
zart. 212 § 1 k k. zaweza zbiér sankjonowanych zachowari do tych, ktére obiektyw-
nie moga skutkowac wspomnianymi nastepstwami, nawet jesli w danych okolicz-
nosciach one nie wystapia”. Swiadczy to o tym, ze przestgpstwo z art. 212 k.k. jest
przestgpstwem formalnym z narazenia na niebezpieczenistwo™ — wystarczajace jest,
aby podjete dzialania mogly potencjalnie wspomniane skutki wywotaé. Zapis ten
wyklucza wigc wszystkie te dziatania, ktére obiektywnie s3 w danej sytuagji fakeycz-
nej postrzegane jako neutralne lub pozytywne. Warto jednak zaznaczy¢, ze ustawo-
dawca tworzy dwa zbiory skutkéw, ktére moze spowodowa¢ dziatanie sprawcy:
ponizenie w opinii publicznej, dotykajace przede wszystkim moralnosci, czci
i dobrego imienia, oraz utrata zaufania, potrzebna do wykonywania okreslonego
zawodu, stanowiska lub dzialalnosci, co zwigzane jest przede wszystkim z funk-
cjonowaniem jednostki w spoleczenstwie — na skutek tego granice pomdwienia
zostaly okre$lone szeroko, obejmujac jak najszerszy zbi6r nastepstw. Poméwienie
moze polega¢ na twierdzeniu okreslonej okolicznosci lub przeinaczaniu okolicz-
nosci prawdziwych®. Przestgpstwo zniestawienia mozne by¢ popetnione jedynie

* A. Grzeskowiak, Kodeks karny. Komentarz - komentarz do art. 212, teza 9, Warszawa 201s.

? Postanowienie S3du Najwyzszego z dnia 14.10.2010 1., sygn. akt II KK 105/10, OSNwSK 2010
nr 1, poz. 1963: ,Poméwienie tylko wtedy podlega odpowiedzialnosci karnej, kiedy wiaze si¢ z nim
mozliwo$¢ wystapienia szkody moralnej po stronie osoby pokrzywdzonej w postaci mozliwosci
ponizenia lub narazenia na utratg zaufania”.

* M. Kalitowski [w]: M. Filar (red.) Kodeks karny. Komentarz - komentarz do art. 212 k k.,
Warszawa 2014.

¥ Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12.09.1938 r., sygn. akt 3 K 3152/37, zb. orz. 1939, poz. 29.
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przez dziatanie — nie podlega karze zaniechanie i niezaprzeczenie nieprawdziwym
informacjom™. Poméwienie moze by¢ dokonane w kazdej postaci umozliwiajacej
uzewnetrznienie mysli, opinii, podejrzen czy hipotez — zaréwno ustnie, pisemnie,
jak réwniez w postaci utworu artystycznego, programu telewizyjnego, obrazu etc.
W doktrynie przyjeto, ze nie jest mozliwe zniestawienie w postaci gestu”.

Z perspektywy zasad odpowiedzialnosci za przestepstwo zniestawienia szcze-
gblnie istotne znaczenie ma przepis art. 213 k.k. W doktrynie podkresla sie, ze cha-
rakter normy wynikajacej z art. 213 k.k. nie jest jednolity — rzecz w tym, ze 213 § 1
k.k. stanowi uzupetnienie znamion czynu okreslonego w art. 212 k.k., natomiast
tylko art. 213 § 2 k.k. wprowadza tzw. kontratyp dozwolonej krytyki, ktéry legali-
zuje zachowania realizujace znamiona z art. 212 k.k.”

W konsekwencji, przyjmujac, ze art. 213 § 1 k.k. wprowadza tzw. znamiona
negatywne czynu” i poprzez zapis ,nie ma przestepstwa” wskazuje na brak realiza-
cji znamion, brak jest podstaw dla wytaczenia bezprawnosci na mocy kontratypu.
Tym samym wskazana norma. uzupelniajac tres¢ art. 212 k.k., prowadzi do wnio-
sku, ze nie jest przestgpstwem podniesienie niepublicznie prawdziwego zarzutu.

Kontratyp z § 2 art. 213 k.k. okresla warunki, ktére w razie spelnienia
uchylajg bezprawno$¢ czynu formalnie realizujacego znamiona czynu okresla-
nego jako ,zniestawienie”; krzyzuja si¢ w nim warunki zwigzane z rozglosem
zarzutu, jego prawdziwoscig oraz osoba, wobec ktérej jest skierowany.

Zastosowane okreslenie ,,publicznie” oznacza sposéb pozwalajacy szerszej
grupie odbiorcéw zapoznad si¢ z twierdzeniem. Nie zawsze zniestawienie dokonane
w miejscu publicznym bedzie nosito znamie publicznego zniestawienia — istota
dotyczy tego, ze musi ono by¢ dostgpne dla nieokreslonej liczby oséb. Zna-
mie takie bedzie realizowalo m.in. umieszczenie informacji w Internecie. Watpli-
wosci budzi fakt zniestawienia w pi$mie, skierowanym do instytucji — czy wéw-
czas mozna méwic o publicznym zniestawieniu? Zdaniem Janusza Raglewskiego

* A Grzeskowiak, Kodeks karny..., dz. cyt., teza 8.

7 A. Zoll (red.) Kodeks karny. Komentarz. Czgs¢ szczegélna. Komentarz do art. 117-277 k.k.,
s. 644, teza 7, Krakéw 1999.

* Tamze, s. 653, teza 2.

* A. Grzeskowiak, Kodeks karny..., dz. cyt. — komentarz do art. 213, teza 2.
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istotne znaczenie ma to, czy instytucja, do ktérej skierowane jest pismo, jest
zobowigzana do zachowania w tajemnicy zawartych w nim informadji, a jezeli
tak — nie moze by¢ mowy o publicznym zniestawieniu®. Istotng role w okresla-
niu, czy doszto do naduzycia wolnoséci wyrazania opinii, maja réwniez okoliczno-
Sci i podmioty, ktére byty uczestnikami zdarzenia. Dla przyktadu: zupelnie inaczej
bedzie traktowane obrazliwe okreslenie osoby prywatnej, opierajace sie wylacznie
na personalnych antypatiach, a inaczej zachowanie podejmowane w ramach dzien-
nikarskiej prowokagji satyrycznej wywotanej faktycznymi dziataniami funkcjona-
riusza publicznego™. Istotnym zagadnieniem jest réwniez wypracowanie mozli-
wosci badania prawdziwoéci poméwien. Tak jak zostato to wezesniej zaznaczone,
w kontekécie unormowan art. 212 k.k oraz art. 213 k.k. szczegélnego znacze-
nia nabiera kwestia, czy podstawy, na ktérych opiera si¢ dana, ,zniestawiajaca”
wypowiedz, s prawdziwe. To, czy pewien fakt i opierajgca si¢ na jego podstawie
informacja jest prawdziwa, mozemy bez trudu udowodni¢. Ktopoty zaczynajq sic,
gdy w gre wchodzi badanie prawdziwosci opinii jako kryterium przesadzajacego
o bezprawno$ci czynu badz jej braku. Jezeli kwintesencjg opinii jest subiektywny
os3d, to czy w ogdle istnieje mozliwos¢ zdecydowanego potwierdzenia lub zaprze-
czenia jej prawdziwosci? I jak w takich okolicznosciach uznaé dane zachowanie za
bezprawne lub dozwolone, jezeli nie jestesmy w stanie okreslié, czy jedno ze zna-
mion rzeczonego czynu zostato zrealizowane? Przyjecie bezwzglednej koniecznosci
udowodnienia wyglaszanych ocen samo w sobie stanowi wszak naruszenie prawa
do wolnosci stowa™ . Wedtug P. Hoffmariskiego i J. Satki, karanie za opinie stano-
witoby zbyt daleko idaca ingerencje w sfere wolnosci wypowiedzi. Skoro opinii
odmawia sie przymiotu wartosci logicznej, tym samym nie jest mozliwe wykazanie
jej prawdziwosci badz falszu. Odmienne stanowisko reprezentuja m.in. M. Sur-
kont” , W. Kulesza™ oraz A. Zoll”, ktérzy twierdzs, iz wylaczenie ocen (opinii)
spod zakresu penalizacji z art. 212 k.k. spowodowaloby uniemozliwienie jednostce

** J. Raglewski [w]: A. Zoll (red.) Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. Komentarz, t. 2, Warszawa 2012,
s. 937-968.

¥ Wyrok ETPCz z dnia 23.05.1991 w sprawie Oberschlick przeciwko Austrii, skarga nr 11662/8s,
LEX nr 8u77.

* P. Hofmanski, J. Satko (red.), Przestgpstwa przeciwko czci i nietykalnosci cielesnej. Przeglzd
problematyki, orzecznictwo (SN 1918-2000), pismiennictwo, Krakéw 2002, s. 26.

¥ M. Surkont, Zniestawienie i zniewazenie w polskim prawie karnym, Gdarisk 1982, s. 33-34.

* W. Kulesza, Znieslawienie i zniewaga (ochrona czci i godnosci osobistej cztowieka w polskim
prawie karnym — zagadnienia podstawowe), Warszawa 1984, s. 37-38.

® A. Zoll (red.) Kodeks karny. Komentarz..., dz. cyt., s. 646.
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dochodzenie przed sadem ochrony swojego dobrego imienia, zagrozonego przez
talszywe, negatywne opinie (oceny). Zasadne jest wicc rozréznienie oceny prawdzi-
wosci faktéw i prawdziwosci opinii, nie sposéb bowiem oceniaé ich w ten sam spo-
s6b. Rzecz w tym, ze w przypadku informadji (faktu) jej tres¢ musi by¢ udowod-
niona w takim stopniu, aby nie mozna bylo w zadnym razie postawi¢ jej zarzutu
nieprawdziwoéci. W tym przypadku wymagany jest wicc znacznie wyzszy poziom
uzasadnienia wiarygodnosci i przedstawienia uprawdopodabniajacych ja dowo-
déw, niz w przypadku ocen, gdzie granica ta jest przesunieta i pozostawia pod-
miotom wigkszg swobodg¢ — nie oznacza to jednak, ze ocena nieznajdujaca jakiego-
kolwiek pokrycia w faktach nie moze by¢ uznana za naduzycie. Jezeli wypowiedz,
nawet satyryczna lub wrecz karykaturalna, funkcjonujaca w debacie publicznej,
dotyczy oceny (opinii) dziatalno$ci osoby publicznej i nie jest catkowicie pozba-
wiona podstawy w faktach, to nie moze zosta¢ uznana za naruszenie art. 212 k.k.

Poméwieniem bedzie mogta by¢ réwniez opinia co do zdarzenia przysztego,
przybierajaca postaé uogélnionej oceny o drugiej osobie®. Teza taka byta obecna
w orzeczeniach polskiego Sadu Najwyzszego juz w latach trzydziestych, ktéry
twierdzil, ze zniestawienie ,[...] moze nastapié takze w formie ogdlnikowej lub
pogtoski, juz to umyslnie w tym celu przez pomawiajacego zmyslonej, juz to rzeczy-
wiscie po$réd otoczenia sprawcy obiegajacej””. Tak wiec kazdy przypadek uzycia
niezgodnych z prawdg informacji bedzie stanowil przestepstwo z art. 212 § 1 k k.,
niezaleznie od tego, czy uzyty zostat publicznie czy niepublicznie i przeciwko komu
zostal skierowany — w zwiazku z tym mozna zauwazy¢, ze dzialaniem contra legem
bedzie kazdorazowo podnoszenie zarzutu nieprawdziwego.

Czy zatem zniestawienie dotyczy jedynie nieprawdziwych twierdzen? Co
w takim razie z wyglaszaniem publicznie informacji, ktére de facto nie sa klam-
stwami, lecz realizujg drugie znamie z art. 212 k.k. — powodujg ponizenie jednostki
w opinii publicznej lub wplywaja na utrate zaufania, niezbedng ze wzgledu na wyko-
nywang dziatalno$¢? Czy publiczne naglo$nienie rzeczywiscie istniejacego kiedys
romansu mozna uznac za zniestawienie, jezeli informacje s3 prawdziwe, lecz wply-
waja na utrate zaufania? W tym miejscu nalezy wspomnie¢ o kolejnym warunku
zastosowania kontratypu — nie popetni przestepstwa zniestawienia ten, kto podnosi

 W. Kulesza [w]: J. Warylewski (red.) System Prawa Karnego, t. 10, Warszawa 2012, s. 1003-1080.
37 . .
Wyrok Sadu Najwyzszego z 20.11.1933 1., 3 K 1037/33, zb. orz. 1934, poz. s5.
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prawdziwy zarzut publicznie, lecz dotyczy on osoby pelnigcej funkcje publiczng lub
zarzut ten stuzy obronie spolecznie uzasadnionego interesu. Sg to wyjatki, ktére nie
beda uznawane za zachowania realizujgce znamiona art. 212 k k.

W tym kontekscie warto zwrécié uwage, ze w wyrokach Trybunatu Praw
Czlowieka podkreslana jest zasada tzw. grubej skéry™, wskazujgca na koniecznosé
zwigkszonej odpornosci 0séb piastujacych funkcje publiczne na krytyke i oceny
(opinie). Niezbedna jest ona chociazby w przypadku debaty politycznej w demo-
kratycznym panstwie prawa. Tak wigc do 0séb publicznych stosowaé nalezy stan-
dard o szerszej tolerangji krytyki niz wobec 0séb prywatnych”.

Jednoczesnie w polskiej kodyfikacji karnej brak jest zastrzezenia, iz podnie-
siony publicznie prawdziwy zarzut przeciw osobie prywatnej réwniez nie stanowi
przestepstwa — jezeli zarzut ten, nawet jesli wiarygodny, dotyczy informacji moga-
cych ponizy¢ jednostke lub narazié ja na utratg zaufania, niezbedng w wykony-
wanej dziatalnodci, to wéwczas zachowanie takie stanowi¢ bedzie przestepstwo
— widaé wiec, iz wykluczone ze znamion kontratypu z art. 213 k.k. sa dzialania, kté-

rych podstawy stanowig prywatne spory i konflikty.

Ponadto przedmiotowy kontratyp bedzie obejmowal wszystkie te sytuagje,
w ktérych zarzut zostal podniesiony w obronie spotecznie uzasadnionego inte-
resu (art. 213 § 2 k.k.). Kwestia ta byla niejednokrotnie poddawana analizie przez
Sad Najwyzszy. W wyroku z dnia 25 wrze$nia 1973 roku (V KRN 358/73) Sad ten
stwierdzil, iz: ,Spolecznie uzasadniony interes nie moze by¢ rozumiany w sposéb
abstrakcyjny, jest bowiem pojeciem konkretnym i musi wynikaé z okreslonej sytu-
acji, wymagajacej obrony tego interesu nawet z naruszeniem dobrego imienia innej
osoby, grupy o0séb lub instytugji. [...] Nie kazde dziatanie jest dziataniem w obro-
nie spotecznie uzasadnionego interesu, lecz tylko takie, ktére faktycznie temu

940

stuzy”*. Warto wiec w tym kontekscie podkreslié, ze za takie dziatanie z pewnoscia,
juz z powoddéw czysto aksjologicznych, nie moze by¢ uznane szerzenie niepraw-
dziwych informagji. Ponadto znami¢ to powinno by¢ rozumiane w sposéb obiek-

tywny; subiektywne przekonanie sprawcy o stusznosci swojego dziatania w ramach

» Wyrok ETPC z dnia 7.12.1976 r. w sprawie Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, nr skargi
5493/72, LEX nr 80798.

” R. Stefariski, Kodeks karny. Komentarz — komentarz do art. 213, Warszawa 201s.

** Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25.09.1973 . 0 sygn. akt V KRN 358/73, OSNKW 1974/2/27.
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spolecznie uzasadnionego interesu nie bedzie wystarczajace. Podobna obiektywna
ocena winna by¢ stosowana w odniesieniu do wszelkich tresci o charakterze znie-
stawiajacym — ocena ta nie jest zalezna od subiektywnego nastawienia sprawcy, lecz
zalezy od obiektywnych norm spotecznych, funkcjonujacych w danym srodowisku
w danym czasie™.

4. Rzeczywisty konflikt zasad czy pozorna sprzeczno$é?

W zbiorze praw cztowieka, wyinterpretowanych z licznych dokumentéw
prawnych, uzupetnianych dzialaniami przedstawicieli doktryny prawa cztowieka,
niezwykle trudno jest dokona¢ ich hierarchizacji lub relatywizacji.

W doktrynie praw czlowieka wyrdznia si¢ wolnosci prawnie reglamento-
wane i niereglamentowane®. Reglamentacja w postaci ograniczenia wolnosci jed-
nostki polega na okre$leniu przez ustawodawce granic tejze wolnosci, aby byto
mozliwe korzystanie z niej przez wszystkich, bez naruszania praw innych oséb.

W wolnosciach prawnie reglamentowanych, czyli podlegajacych ogranicze-
niom, wyrdznia si¢ sfere wolng od ograniczen prawnych oraz sfere dziatari prawem
nakazywanych lub zakazywanych, ktéra musi by¢ scisle okreslona przez obowigzu-
jace prawo®. Obywatel, realizujac swoje przyrodzone wolnosci, majace swéj wyraz
w redakgji obowiazujacego prawa, nie musi szukaé w nim pozwolenia, a jedynie
ograniczen tychze wolnosci, ktére muszg by¢ wyczerpujaco i $cisle przez ustawe
okreslone.

Wydaje sig, ze tak naprawde doniostos¢ kazdego z przynaleznych praw
bedzie rézna w zaleznosci od okolicznosci, w jakich znajduje si¢ jednostka szu-
kajaca aktualnie ochrony. Wypracowano przy tym zbidr tych praw, ktére nalezy
uznac za priorytetowe oraz fundamentalne. Wystarczy powiedzieé, ze prawo do
zycia bedzie uznawane za istotniejsze anizeli prawo do prywatnosci korespondengji,

* P. Hofmanski, J. Satko (red.), Przestepstwa przeciwko czci..., dz. cyt., s. 23-24.

* A. Wrébel, Karta Praw Podstawowych..., dz. cyt., teza 2.

* L. Wisniewski, Prawo a wolnos¢ czlowieka — pojecie i konstrukcja prawna [w]: Podstawowe
prawa jednostki i ich sgdowa ochrona Warszawa 1997, s. s1.

** A. Wrébel, Karta Praw Podstawowych..., dz. cyt.
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zakaz tortur w ocenie spolecznej bedzie zas bardziej istotny niz prawo dostgpu do
edukacji. Absolutnie nie powinno to jednak prowadzi¢ do dyskredytowania pew-
nej grupy wolnosci i praw, lecz winno dawac asumpt do utworzenia sui generis
»drabiny” praw czlowieka, ktéra, w przypadku konfliktu dwéch zasad, pozwala
rozstrzygnad, naruszenie ktérej jest mniej ,szkodliwe” — zaréwno dla jednostki, jak
i dla spoteczeristwa. Ponadto determinantem granic jednego prawa jest narusze-
nie praw innej jednostki — wolnos¢ jednej jednostki koniczy si¢c tam, gdzie zaczyna
sic wolno$¢ innej. Tak wigc uprawnienie jednego podmiotu nie moze ograniczad,
umniejszac czy zmienia¢ prawa innej jednostki, to jest: ogranicza¢ moznosci korzy—
stania z niego.

W rozpatrywanym konflikcie wystepuja dwie zasady — wolno$¢ stowa oraz
prawo do ochrony czci, dobrego imienia i ogdlnie pojetej godnosci jednostki.
Nie mozna bowiem zaprzeczy¢, iz ograniczenie wolnosci stowa podyktowane jest
przede wszystkim ochrona wskazanych powyzej wartosci. Swoboda wypowiedzi
koriczy si¢ tam, gdzie zaczyna naruszaé godnos¢ i dobre imie innej osoby.

Tak jak myfli i opinii nieuzewngtrznionych, wedle zasady cogitationis poe-
nam nemo patitur, dotyczy ochrona bezwzgledna i nawigzuje do prawa nazywa-
nego ,wolnoscig mysli”, tak wolno$¢ stowa moze w okreslonych przypadkach
dozna¢ ograniczenia. Juz w art. 10 ust. 2 EKPCz pojawia si¢ zastrzezenie, wprowa-
dzajace mozliwos¢ limitowania tego prawa przez wladze panstwowe w okreslonych
przypadkach, co $wiadczy o tym, ze nie tylko nie jest to prawo bezwzgledne, lecz
réwniez o tym, ze w kazdym panstwie powinien by¢ wprowadzony system regu-
lacji stosowania tego uprawnienia, aby nie bylo realizowane w sposéb sprzeczny,
tamiacy inne wolnosci i prawa cztowieka, w tym m.in. dobre imig¢ czy czes¢ innych
podmiotéw.

W $wietle powyzszego stanu rzeczy stwierdzi¢ trzeba, ze regulacja okre-
$lona w art. 212 polskiego Kodeksu karnego nie tylko nie jest sprzeczna z regu-
lacjami europejskimi, ale jest koniecznym gwarantem tej zasady, korespondujs-
cym z normg wynikajacg z art. 10 ust. 2 EKPCz. Nie jest mozliwe, zwazywszy
na ochrone wyzej wskazanych wartosci, przyjecie nieskrepowanej, niczym nie-
ograniczonej zasady wolnosci stowa, istniejacej bez jakichkolwiek mechanizméw
ja hamujacych — wlasnie wéwczas, kiedy moze prowadzi¢ to do ztamania zasady
poszanowania godnosci, moralnosci lub dobrego imienia. Przypomnieé nalezy,
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ze art. 213 k.k. fagodzi wydzwick normy z art. 212 k.k., wprowadzajac tzw. kontra-
typ dozwolonej krytyki — rozszerza nieskrepowana wolnos¢ stowa, pozostawiajac
karalnym tylko waski zakres zachowan. Starajac si¢ odpowiedzie¢ na postawione
wczesniej pytania, trzeba dojs¢ do wniosku, ze konflikt pomiedzy ochrong wol-
nosci stowa a ochrong dobrego imienia, czci oraz godnosci ma charakter li tylko
pozorny w sytuacji, gdy granice jednego i drugiego prawa s3 wyznaczane rozsad-
nie i z poszanowaniem obowiazujacych norm. W obecnym stanie prawnym nie
ma mozliwosci legalnego tamania prawa do wolnosci stowa — zapisy w ustawo-
dawstwie krajowym i europejskim dajg wltadzom panstwowym nieliczne moz-
liwosci ograniczania tego prawa, wprowadzajac konkretne, podlegajace $cistej
wyktadni warunki lub powody, ktére musza stanowié¢ podstawe takiej decyzji.
Ponownie wypada podkreslié, ze nie zastuguje na aprobate sytuacja, w ktérej
prawo do wolnosci stowa byloby traktowane jako takie, ktére nie podlega zad-
nym ograniczeniom.

Oczywiste jest, ze dla odpowiedniej ochrony tych dwéch débr (wolnosci
stowa oraz godnosci jednostki) niezbedne jest wyznaczenie, w sposéb wywazony,
z pelnym poszanowaniem i respektowaniem wartosci, rozsadnych granic — nieogra-
niczajacych co do meritum wolnosci stowa, jednak wprowadzajacych sciste i legalne
mechanizmy, umozliwiajace reakcje organéw panstwowych na naruszenie, przez
realizacje wolnosci stowa, innych istotnych débr.

Przedstawiony stan rzeczy, przemawia wiec za zasadnoscig tezy, ze prawo
do wolnosci stowa nie ma charakteru bezwzglednego (na co wskazuje chociazby
art. 10 ust. 2 EKPCz) i jak najbardziej stuszne jest jego ograniczenie w przypadku
wystapienia okreslonych okolicznosci. Z tego wzgledu art. 212 k.k. nie jest wyrazem
sprzecznosci z prawem do wolnosci stowa, a nalezy go uznad za realizacj¢ upraw-
nient wladz panstwowych do utrzymywania mechanizméw hamujacych, majacych
na celu ochrong innych, istotnych spotecznie débr.

Ponadto sam Europejski Trybunat Praw Czlowicka w wyroku Handyside
przeciwko Wielkiej Brytanii® podkreslil, ze system ochronny Konwencji jest
subsydiarny w stosunku do rozwigzan krajowych. Dotyczy to szczegdlnie regu-

* Wyrok ETPC z dnia 7.12.1976 r. w sprawie Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, nr skargi
5493/72, LEX nr 80798.
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lagji z art. 10 ust. 2 EKPCz, poniewaz, jak zostalo wskazane w orzeczeniu, nie
jest mozliwe wyznaczenie jednolitych europejskich granic pomiedzy wolnoscig
stowa a ochrong moralnosci: ,Poglady prawne w zakresie wymogéw moralnych
réznia si¢ w zaleznodci od czasu i miejsca. Dotyczy to w szczeg6lnosci dzisiej-
szych czaséw charakteryzujacych sie szybkimi i daleko idgcymi zmianami pogla-
déw moralnych. Ze wzgledu na bezposredni i staly kontake z tymi zjawiskami,
wiadze krajowe, oceniajac tres¢ wymogdw moralnych, jak réwniez «konieczno-
$ci», «ograniczenia» lub «sankcji», s3 zasadniczo w lepszej sytuadji niz sedzia
miedzynarodowy”. Tym samym, nawet z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze
to do wtadz krajowych nalezy ocena, w jakim zakresie moze dojs¢ do ogranicze-
nia prawa do wolnosci stowa, za$ Trybunat petni tylko funkcje nadzorcza — pod-
miotu dbajacego o staly rozwéj demokracji i kontroli realizacji wspomnianego
»marginesu”.

W kontekscie przepiséw reglamentujacych prawo do wolnosci stowa,
wymienionych w europejskich aktach prawnych, nalezy wicc stanowczo stwierdzié,
ze regulacja z art. 212 k.k. spelnia wszystkie wymienione w nich warunki — zaréwno
legalnosci (zapis w akcie prawnym o randze ustawy), jak i z perspektywy ochrony
débr, ze wzgledu na ktére prawo do wolnosci stowa moze by¢ ograniczone (np.
ochrony moralnosci lub dobrego imienia innych oséb).

s. Zakoficzenie

Kwestia wyznaczenia granicy pomiedzy ochrong podmiotéw przed zniesta-
wieniem a wolno$cig stowa nie jest zadaniem tatwym. Opiera sic bowiem gtéwnie
na sadach ocennych, ktérym nie sposéb przyzna¢ statusu racji badz jej braku.
Pogodzenie wolnosci jednostek z wartosciami uznawanymi za nadrze¢dne jest
zadaniem trudnym, stawiajacym wiele pytan o granice uprawnien czy mozliwos¢
ingerencji wladzy. Jak trafnie zauwazyt Marian Filar, w przypadku wolnosci poj-
mowanej jako wolnos¢ stowa, w rzeczywistoéci nie chodzi o wolnosé¢ do krytyki,
lecz 0 wolno$é po krytyce“é. W demokratycznym panstwie prawa, ze wzgledu na
konieczno$¢ istnienia budujacej dyskusji politycznej, niezbedna jest ptaszczyzna,
w ramach ktérej jednostki mogg — nie obawiajac si¢ konsekwencji — korzystaé

“ M. Filar Ochrona jednostki w nowym kodeksie karnym, PiP 1998, nr 9-10, s. 82.
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z wolnosci stowa. Réwnowaga wartosci i ich zbilansowanie jest rzecza niezwykle
trudng, czesto przybierajaca postaé stopniowalna. To skomplikowane zadanie
winno by¢ rozsadnie realizowane przez organy stosujgce prawo, przy koniecz-
nosci zachowania standardéw, tak aby nie doszto do naruszenia podstawowych
praw cztowieka.
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THE EUROPEAN STANDARD OF PROTECTION
OF FREEDOM OF EXPRESSION AND CRIMINAL
DEFAMATION IN THE POLISH CRIMINAL CODE

Summary

The author of the article tries to answer, whether criminal defamation in
polish Criminal Code is contrary to the existing in European legislation freedom of
opinion and expression and whether polish criminal law should be changed to be
into line with the legislation of all EU Member States. For this purpose the article
presents freedom of expression guaranteed in European Convention on Human
Rights, Charter of Fundamental Rights of the European Union and the Interna-
tional Covenant on Civil and Political Rights, making a comparison with regula-
tion of polish crime of defamation. The article based on wide range of literature,
sentences and decisions both polish courts and European Court of Human Rights.

Key words: human rights, freedom of expression, freedom of speech, Euro-
pean Union, defamation.
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PRAWNO-MIEDZYNARODOWE ASPEKTY DZIECI-
“ZOENIERZY W KONFLIKTACH ZBROJNYCH

Zjawisko dzieci-zotnierzy obecnie dotyczy okolo trzydziestu krajéw na catym
$wiecie, co daje nam trzysta tysi¢cy dzieci zwerbowanych, porwanych i wcielo-
nych do regularnych grup zbrojnych w ciagu ostatnich kilku lat'. Ze zjawiskiem
tym mamy obecnie do czynienia w Kolumbii, Myanmarze, Somalii, Wietnamie,
Sudanie Potudniowym, Czadzie oraz, co stanowi najbardziej jaskrawy przyktad,
w Ugandzie, gdzie dziata Armia Bozego Oporu (Lord’s Resistance Army) pod
przywédztwem Josepha Kony’ego. Ze wzgledu na skale problemu Organizacja
Narodéw Zjednoczonych powotata Specjalnego Przedstawiciela Sekretarza Gene-
ralnego ONZ ds. dzieci w konfliktach zbrojnych.

Na wstepie nalezy wyjasnié, czym jest dziecko-zotnierz. Dzieckiem-zotnie-
rzem jest kazda osoba ponizej 18. roku zycia, ktéra jest cztonkiem rzadowych lub
wspieranych przez rzad sit zbrojnych oraz innych regularnych badz nieregular-
nych sit albo grup zbrojnych, niezaleznie od faktu, czy w danym momencie te sity
biorg udziat w konflikcie, czy tez nie”. Dzieci sg bardzo czgsto wykorzystywane
przez rézne ugrupowania zbrojne, gdzie petnig role tragarzy, szpiegéw, przynet
(tzw. decoys), kucharzy, informatoréw, zywych tarcz ochraniajacych sprzet oraz,
gdy chodzi o dziewczeta, niewolnic seksualnych, ktérych liczba siega nawet do
40% wszystkich dzieci. Wedtug organizacji Human Rights Watch, od 25% do 50%
wszystkich ugrupowan zbrojnych w Kolumbii sktada si¢ z dziewczat ponizej 18.
roku zycia’. Nalezy zaznaczy¢ réwniez, ze w miar¢ zwiekszenia dostepu do broni
lekkiej walcza one na pierwszej linii ognia. Powodami zaistnienia tego zjawiska
jest fake, iz dzieci s3 mniejsze i zwinniejsze, podatne na manipulagje, przez co bez

" Dane pochodz ze strony Osrodka Informacji ONZ w Warszawie www.unic.org.pl/rozbrojenie/
dzieci-zolnierze.php [dostep 4.04.2016].

* malizolnierze.org/problem/ [dostep 4.04.2016], zrédlo: Cape Town Principles and Best Practices.
> Human Rights Watch, ,, You’ll learn no to cry”: Child combatants in Colombia, 2003.
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oporéw wykonuja przekazane im rozkazy. Ponadto wykorzystywana jest ich ciezka
sytuacja zyciowa, determinujaca zgode na taki los w zamian za wyzywienie oraz
ubranie. Ich dzialania wiazg sie z cigglym strachem o whasne zycie oraz zycie i bez-
pieczenistwo rodziny. Jednakze najwazniejszym powodem wykorzystywania dzieci
w konfliktach zbrojnych jest to, ze nie moga one ponosic kary za zbrodnie wojenne.

Aby doktadniej przedstawi¢ problem, istotne jest, by wyttumaczy¢, kim jest
dziecko. Wedtug artykutu pierwszego Konwengji praw dziecka (dalej: KPD), ,,dzie-
cko” oznacza kazdg istote ludzka w wieku ponizej 18 lat, chyba ze, zgodnie z pra-
wem odnoszacym si¢ do dziecka, uzyska ono wezesniej petnoletnos¢®. Jest to na
tyle istotna grupa spoleczna, ze wymaga ona wieloplaszczyznowej i wielopoziomo-
wej ochrony. Ustep 9 Preambuty KPD méwi o tym, iz ,,dziecko z uwagi na swoja
niedojrzatos¢ fizyczng oraz umystowa wymaga szczegdlnej opieki i troski, w tym
wlasciwej ochrony prawnej, zaréwno przed, jak i po urodzeniu™. Pomimo iz na
dorosto$¢ istoty ludzkiej wptywa wiele réznorodnych czynnikéw socjologicznych,
terytorialnych, ekonomicznych, to na potrzeby niniejszego wywodu skupig sie
stricte na regulacjach prawnych. Wedtug art. 1 KPD dziecinistwo konczy si¢ z chwilg
ukoniczenia 18. roku zycia, a wicc postuzono si¢ wymiarem wieku. Ustalenie gérnej
granicy konica dziecifistwa pozostaje w zgodzie z ustawodawstwem krajowym wick-
szodci panstw sygnatariuszy. Wyzej wspomniana regulacja dopuszcza wythki, gdy
dana osoba uzyskuje wczedniej petnoletnosé, ale wymagane jest, by byto to wyraz-
nie okreslone przepisami krajowymi, ktére odnoszg si¢ do tego podmiotu praw.
Z jednej strony takie uregulowanie jest zasadne z punktu widzenia poszanowania
prawa krajowego, a z drugiej strony tworzy luke prawng. Jezeli dziecko osiagnie
petnoletno$é przed ukonczeniem 18 lat, wéwczas prawa wymienione w KPD, nie-
odwotujace si¢ do okreslonego wieku, nie znajdg zastosowania wobec osoby, ktéra
w $wietle prawa krajowego, majacego do niej zastosowanie, uzyskala juz petnolet-
no$¢’. Mankamenty Konwencji mial naprawi¢ Protokét fakultatywny do Kon-
wengcji o prawach dziecka w sprawie udziatu dzieci w konfliktach zbrojnych. Kazde
panstwo-strona, ratyfikujac protokét lub przystepujac do niego, sktada deklaracje
o charakterze wigzacym, w ktérej okresla minimalny wiek, od ktérego dopuszcza
dobrowolne rekrutowanie do narodowych sit zbrojnych, i przedstawia gwarandje,

* Konwencja o prawach dziecka, Dz.U. z dnia 23.12.1991 . Nr 120 poz. 526.

* Tamze.

¢ M. Prucnal, Ochrona dzieci przed uczestnictwem w dziafaniach zbrojnych we wspéiczesnym
prawie migdzynarodowym, Warszawa 2012, s. 26.
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ktére zapewnia, by takie rekrutowanie nie byto przymusowe badz obowiazkowe.
Dodatkowo panstwa, ktére dopuszczaja dobrowolne wstapienia do sit zbrojnych
0s6b ponizej 18. roku zycia, gwarantuja, iz:

* takie rekrutowanie jest rzeczywiscie dobrowolne;

* takie rekrutowanie odbywa si¢ ze $wiadomg zgoda rodzicéw lub opiekunéw praw-
nych takiej osoby;

* takie osoby sa w pelni poinformowane o obowiazkach zwigzanych z odbywaniem
takiej stuzby wojskowej;

* takie osoby dostarczajg wiarygodnego dowodu dotyczacego wicku przed ich przyje-
ciem do narodowej stuzby wojskowej’.

Wydaje si¢ oczywiste, iz do dzieci—Zolnierzy zastosowanie majg przepisy
prawa humanitarnego. Konwencje genewskie nie zawieraja wprost definicji dzie-
cka, tak samo jak protokoty dodatkowe do konwendji z 1977 r., gdyz KPD weszta
w zycie dopiero w 1989 roku. Problem niespdjnosci uregulowan migdzynarodo-
wych przez dtugi czas dotyczyl najnizszej dla rekrutadji granicy wieku — czy to ma
by¢ 15., czy 18. rok zycia. Pojecie dziecka jest wigc kluczowe dla rozwigzania tego
problemu’. Konieczne jest zaznaczenie, ze zaréwno protokoly dodatkowe do
konwengji genewskich, jak i postanowienia art. 38 KPD przyjely granice 15 lat dla
legalnej rekrutacji dzieci’. Rodzi to oczywiste niescistosci tresciowe, bo Konwencja
o prawach dziecka wyraZnie zaznacza, iz ochronie konwencyjnej podlegaja istoty
ponizej 18. roku Zycia, a mozliwos¢ rekrutacji i werbowania dzieci do wojska jest
raczej ich narazeniem na niebezpieczenistwo, a nie podejmowaniem ,wszelkich
mozliwych krokéw” (all feasible measures) w celu ochrony dzieci w konfliktach
zbrojnych.

W dalszej czgéci pracy chceiatabym poruszy¢ kwestie zbrodni wojennej, wer-
bowania, wcielania oraz rodzajéw uczestnictwa dzieci w konfliktach zbrojnych.
Problem sankcjonowania praktyk wykorzystywania dzieci w dzialaniach zbrojnych
zostal poruszony w Statucie Miedzynarodowego Trybunatu Karnego (dalej: MTK)
z dnia 17 lipca 1998 roku, ktéry wszedt zycie 1 lipca 2002 roku. Artykut 8 ustep 3 lit.

7 A. Szpak, Miedzynarodowe prawo humanitarne, Torufi 2014, s. 306.

® J. Nowakowska-Matusecka, Miedzynarodowe prawo humanitarne. Antecedencje i wyzwania
wspdiczesnosci, Bydgoszez-Katowice 2010, s. 130.

? Taz, Sytuacja dziecka w konflikcie zbrojnym. Studium prawnomigdzynarodowe, Bydgoszcz-
-Katowice 2012, s. 8o.
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(b) (xxvi) oraz art. 8 ust. 2 lit. (e) (vii) do zbrodni wojennych (war crimes) zalicza
»wcielanie lub werbowanie dzieci ponizej 15. roku zycia do narodowych sit zbroj-
nych lub faktyczne wykorzystywanie ich w dziataniach zbrojnych™. Statut MTK
po raz pierwszy usankcjonowal wykorzystywanie dzieci podczas dziatai zbrojnych
oraz uznat je za zbrodnie wojenne. W dokumencie tym nakreslono elementy defini-
cji, ktére muszg by¢ wypetnione, aby dane zachowanie uznane zostato za zbrodnie
wojenng, oraz wyodrebniono dwie zbrodnie. Pierwsza z nich to zbrodnia ,,wciela-
nia lub werbowania dzieci ponizej 15. roku zycia do narodowych sit zbrojnych lub
faktycznego wykorzystywania ich w dziataniach zbrojnych, popetniona w zwigzku
z toczgcym sie konfliktem zbrojnym o migdzynarodowym charakterze”. Elementy
konieczne do pociagnigcia do odpowiedzialnosci to:

* Sprawca wcielit lub werbowat w szeregi narodowych sit zbrojnych co najmniej jedna
osobe lub wykorzystywal co najmniej jedng osobg do aktywnego uczestnictwa
w dziataniach zbrojnych.

* Osoba lub osoby wcielane/werbowane/wykorzystywane nie mialy ukoriczonych
15 lat

* Sprawca wiedziat lub powinien byt wiedzie¢, ze osoba lub osoby takie nie osiagnety
jeszcze 15. roku zycia.

* Praktyki te miaty miejsce i byly zwigzane z migdzynarodowym konfliktem zbrojnym.

* Sprawca byt $wiadomy faktycznych okolicznosci wskazujacych na istnienie konfliktu
zbrojnego”.

Drugg sytuacja, odpowiadajaca przestankom zbrodni wojennej wedtug Sta-
tutu M TS, jest ,wcielanie lub werbowanie dzieci ponizej 15. roku zycia do sit lub
ugrupowan zbrojnych badz faktyczne wykorzystywanie ich w dziataniach zbroj-
nych, popetnione w zwigzku z toczacym si¢ konfliktem zbrojnym o niemi¢dzyna-
rodowym charakterze”.

Przestanki konieczne do pociagnigcia do odpowiedzialnosci przedstawiajq sig
nastepujaco:

1. Sprawca weielit lub zwerbowat w szeregi sit zbrojnych lub ugrupowania zbrojnego
co najmniej jedng osobe lub wykorzystywat co najmniej jedng osobe do aktywnego
uczestnictwa w dziataniach zbrojnych.

* Statut MTK.
" M. Prucnal, Ochrona dzieci..., dz. cyt., s. 47.
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2. Osoba lub osoby wcielane/werbowane/wykorzystywane nie miaty ukoriczonych 1s.
lat.

3. Sprawca wiedzial lub powinien wiedzie¢, ze osoba badZ osoby takie nie osiggnety
jeszcze 15. roku zycia.

4. Praktyki te mialy miejsce i byly zwiazane z niemi¢dzynarodowym konfliktem
zbrojnym.

5. Sprawca byt swiadomy fakeycznych okolicznosci wskazujacych na istnienie konfliktu
zbrojnego.”

Jak mozna zauwazy¢, obie wyzej wymienione zbrodnie wojenne charakeery-
zujg sie prawie takimi samymi przestankami. W szczegélnosci nalezy zwréci¢ uwage
na uzycie terminéw ,werbowanie” (enlist) oraz ,wcielanie” (conscript). Celowo
nie zastosowano stowa ,,rekrutowa¢” (recruit). Wplyw na ten zabieg miata postawa
Stanéw Zjednoczonych Ameryki, ktdre to panistwo wskazywato na zbyt szerokie
rozumienie tego ostatniego zwrotu. ,Rekrutowanie” implikowaloby rozszerzenie
zakresu dziatari uznanych za zbrodnie wojenne réwniez na kampanie nawotujace
mlode osoby do wstapienia do wojska. ,,Wcielanie” i ,werbowanie” poczytuje sie
jako dwie odmiany ,rekrutacji”. Podazajac za zwyklym znaczeniem, termin ,,wcie-
lenie” rozcigga si¢ na przymusowe wstgpienie w szeregi sit zbrojnych, natomiast
»werbowanie” obejmuje zasadniczo dobrowolny akt wstapienia do sit zbrojnych
w drodze wpisu na list¢ prowadzong przez organ wojskowy lub przez zaangazowa-
nie ukierunkowane na czlonkostwo i wstapienie do sit zbrojnych”.

Co jest istotne, odpowiedzialno$¢ za wyzej wymienione zbrodnie wojenne
nie spoczywa na panistwach-stronach statutu Miedzynarodowego Trybunatu Kar-
nego, lecz na konkretnych osobach, ktére dopuscily si¢ tego czynu. Powoduje
to brak anonimowosci 0séb wykorzystujacych dzieci do walk zbrojnych. Przy-
kladem tego jest postepowanie prowadzone przed Migdzynarodowym Trybuna-
tem Karnym toczace si¢ obecnie przeciwko Dominicowi Ongwenowi — bytemu
zastgpcy Josepha Kony’ego, przywédcy Armii Bozego Oporu (Lord’s resistance
Army) w Ugandzie. Jurysdykcja MTK obejmuje zbrodnie popetnione po 1 lipca
2002, tzn. od dnia, w ktérym statut wszedl w zycie. 8 lipca 2005 roku MTK wydato
pierwszy w historii nakaz aresztowania skierowany przeciwko przywédcom LRA,
tj. przeciwko Josephowi Kony’emu, Vincentowi Ottiemu, Rasce Lukwiyamu

® Tamze, s. 48.
® Tamze, s. 49.
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i Oktowi Odhiambo. Postawiono im zarzuty atakéw i pladrowania débr ludzi,
uprowadzenia, gwalty, a takze wykorzystywanie dzieci w dziataniach zbrojnych.
Samemu Kony’emu postawiono 33 zarzuty — 12 za popetnienie zbrodni przeciwko
ludzkodci, a 21 za zbrodnie wojenne™. Artykut 26 statutu MTK réwnoczesnie
wylacza odpowiedzialnos¢ oséb, ktére w chwili popetnienia czynu nie ukonczyly
18. roku zycia. Regulacja ta wynika z faktu, ze dzieci, jako istoty ponizej 18. roku
zycia, powinny by¢ chronione i traktowane jako ofiary, a nie sprawcy przestgpstw
miedzynarodowych. W tym momencie mozemy zauwazy¢ pewien paradoks, kiedy
to osoby miedzy 15. a 18. rokiem Zycia traktujemy jako ofiary, pozwalajac jedno-
cze$nie w artykule 1 Konwengji o prawach dziecka na uznanie za dorostego osobe
ponizej tej gérnej granicy wieku wedtug prawa krajowego danej osoby. Odmienne
rozwigzanie w stosunku do statutu MTK zastosowano w statucie Specjalnego
Trybunatu dla Sierra Leone, powolanego w celu osgdzenia zbrodni popetnionych
w czasie wojny domowej w Sierra Leone, trwajacej od 1991 do 2002 roku. Jego jurys-
dykcja obejmuje osoby, ktére w momencie popetnienia czynu zabronionego miaty
co najmniej 15 lat. Co wiecej, artykut 7 statutu Specjalnego Trybunatu dla Sierra
Leone zaznacza, ze jezeli sprawca rzekomego czynu ma wigcej niz 15 lat, a mniej niz
18 lat, to bedzie ona traktowana w sposéb godny, z poszanowaniem jej wartosci,
przy uwzglednieniu jej mtodego wieku i w dazeniu do przywrécenia jej spoteczen-
stwu, do ponownego wiaczenia i podjecia przez nig aktywnego udziatu w zyciu
spolecznym, w sposéb zgodny z migdzynarodowymi standardami praw cztowieka,
zwlhaszcza praw dziecka®. Jest to pierwszy przypadek w historii migdzynarodowego
postepowania karnego, w ktérym osoby ponizej 18. roku zycia mogg by¢ pociag-
niete do odpowiedzialnosci karnej®.

Dodatkowo, w $wietle artykutu 4a ustep 1 III konwendji genewskiej o trakto-
waniu jencéw wojennych oraz artykutu 45 ustep 1 protokotu dodatkowego, osoby
miedzy 15. a 18. rokiem zycia, ktére braty udzial w dziataniach zbrojnych i zostaly

" J. Czyzewski, Dzieci zohnierze we wspdlczesnych konfliktach zbrojnych, Torusi 2009, s. 186.

" Porozumienie dotyczagce Specjalnego Trybunatu do spraw Sierra Leone i Statut Specjalnego
Trybunatu do spraw Sierra Leone, Freetown, 16 stycznia 2002 r. (United Nations Security Council
Official Records, dokument 5/2002/246 dofgczony do listu z dnia 6.03.2002 1. skierowanego przez
Sekretarza Generalnego ONZ do Przewodniczacego Rady Bezpieczeristwa).

° J. Czyiewski, Dzieci zotnierze..., dz. cyt., s. 185.
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wzigte do niewoli, traktowane sg jak jericy wojenni i majg taki sam status prawny
jak dorosli kombatanci i s tak samo traktowani”.

Moéwigc o sytuacji weielania i werbowania dzieci do armii, nie sposéb omi-
na¢ tak istotnej kwestii, jak sposoby uczestnictwa dzieci w konfliktach. Udziat
w dziataniach zbrojnych moze przybraé forme udzialu bezposredniego i posred-
niego (direct/indirect participation). Dokumenty prawa miedzynarodowego nie
podaja definiqji legalnych ,,udziatu bezpo$redniego” czy ,posredniego” w dziata-
niach zbrojnych, cho¢ postuguja sie tymi sformulowaniami, np. art. 1 protokotu
takultatywnego gdzie jest napisane, Ze paristwa-strony ,,podejmg wszelkie mozliwe
srodki dla zapewnienia, aby czlonkowie sit zbrojnych, ktérzy nie osiagneli 18. roku
zycia, nie brali bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych”™. W wydanym
przez siebie przewodniku do protokotu fakultatywnego w sprawie zaangazowania
dzieci w konflikty zbrojne UNICEF zaznacza, ze fraza ,bezposredni udziat w kon-
fliktach zbrojnych” (direct part in hostilities) znalazla si¢ zaréwno w tekscie osta-
tecznym protokotu, jak i w jego travaux preparatoires (dokumenty przygotowaw-
cze), co nie zostato poparte zadnym wyttumaczeniem definicji czy dywersyfikacji
poje¢ bezposredniego i posredniego udziatu dzieci”. Pragne zaznaczy¢, ze w komen-
tarzu do protokoléw dodatkowych z 1977 roku mozna przeczytaé, iz ,bezposred-
nie uczestnictwo w dziataniach zbrojnych oznacza bezpo$redni zwigzek przyczy-
nowy miedzy dzialalnoscig oséb w nie zaangazowanych i szkodliwoscig dla wroga
w czasie i miejscu czynu”*’. Wedtug UNICEF uczestnictwo bezposrednie polega
na aktywnym braniu udzialu w walce, jak réwniez pelnieniu funkeji wsparcia
w walce poprzez petnienie funkgji zwiadowcéw, sabotazystéw, kurieréw, asysten-
téw w wojskowych punktach kontrolnych, kucharzy, wabikéw (tzw. decoy), ttu-
maczy, lideréw obozéw mtodziezowych czy niewolnic seksualnych i zon cztonkéw
grup zbrojnych. Zakres ,,bezposredniego udzialu” w konfliktach zbrojnych dzieci
zolnierzy zostat okreslony na sympozjum odbywajacym sie w Cape Town w dniach
27-30 kwietnia 1997 roku, ktére bylo poswigcone zapobieganiu rekrutagji dzieci

7 Tamze, s. 58.

* Protokét fakultatywny do Konwengji o prawach dziecka w sprawie angazowania dzieci
w konflikty zbrojne, Dz.U. z dnia 24.05.2007 r.

¥ Guide to the Optional Protocol of the Conwention on the Rights of the Child on Involvement
Children in Armed Conflicts [tlum. wilasne autorki], The United Nations Children’s Fund
(UNICEF), Coalition to Stop the Use of Child Soldiers, New York 2003, s. 14.

** M. Prucnal, Ochrona dzieci..., dz. cyt., s. 38.
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w szeregi sit zbrojnych oraz kwestii demobilizacji i spolecznej reintegracji dzieci zot-
nierzy w Afryce (tzw. DDR), ktéry to program wykorzystano przy rozwigzywaniu
konfliktu w Sierra Leone.

Istnieje réwniez drugie stanowisko, ktdre reprezentowane jest m.in. przez
F. Krill i A. Sheppard, ktdrzy twierdza, iz bezposrednim uczestnictwem jest wytacz-
nie aktywne dziatanie w walkach zbrojnych. Uwazaja, iz termin ,,dziecko-zotnierz”
odnosi sie tylko do dzieci noszacych bron. Inne funkcje wymienione weze$niej
w mym wywodzie to jedynie przyktady posredniego uczestnictwa™.

Weielenie lub werbowanie dzieci do grup zbrojnych odbija si¢ na ich psy-
chice i fizycznosci. Dziecko jest oczywiscie stabsze psychicznie od dorostego czto-
wieka, przez co czesciej i tatwiej ulega urazom. U bytych dzieci-zotnierzy stwierdza
si¢ wystepowanie tzw. Post Traumatic Stress Disorder, czyli zespolu stresu poura-
zowego. Po wystapieniu z formacji wigkszos¢ ocalatych dotknigtych jest kalectwem,
niedozywieniem, a co najwazniejsze — defektami psychicznymi. Dzieci-zotnierze
cierpig na powracajace w pamieci obrazy morderstw, tortur, okaleczer, masowych
egzekugji i zbiorowych gwattéw. Nastepuje ponowne doswiadczenie i odtworze-
nie traumatycznych wydarzed poprzez przezywanie ich na nowo w czasie snu czy
w formie retrospekeji na jawie (tzw. flashbacks)”. Artykut 30 KPD stanowi, ze
»panstwa-strony beda podejmowaly wszelkie wtasciwe kroki dla utatwienia rehabi-
litaji fizycznej i psychicznej oraz reintegracji spotecznej dziecka, ktére padto ofiarg
jakiejkolwiek formy zaniedbania, wyzysku lub wykorzystania, torturowania lub
jakiejkolwiek innej formy okrutnego, nieludzkiego czy ponizajacego traktowania
albo karania badz konfliktu zbrojnego. Taka rehabilitacja czy reintegracja przebie-
gaé bedzie w §rodowisku, ktére sprzyja zdrowiu, zapewnieniu wlasnego szacunku
i godnosci dziecka™ W zwigzku z tym organizacje miedzynarodowe, takie jak
UNICEF, tworzg specjalne programy, tzw. DDR (disarmement, demobilisation,
reintegration). Procesy te majg na celu przywrécenie dzieci-zotnierzy do spoteczen-
stwa, umozliwienie im normalnego funkcjonowania. Wdrazajac procesy rozbroje-
nia, demobilizagji i reintegracji, dazy si¢ do tego, by przy kazdym dziataniu poko-
jowym traktowac dzieci jako grupe spoteczna, ktérej nalezy si¢ szczeg6lna pomoc.

" Tamze, s. 39.
* J. Czyzewski, Dzieci zolnierze..., dz. cyt., s. 177.
¥ Konwendja o prawach dziecka, Dz.U. z dnia 23.12.1991 r. Nt 120 poz. 526.
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Skala problemu na calym $wiecie okazata si¢ w ostatnich latach na tyle duza,
iz postanowily sie nim zaja¢ najwicksze organizacje bronigce praw cztowieka, m.in.
Amnesty International, Organizacja Narodéw Zjednoczonych czy UNICEF. Roz-
poczeto kilka kampanii spotecznosciowych informujacych o losie dzieci w krajach
dotknigtych konfliktami zbrojnymi. Organizacja Invisible children w roku 2012
poprzez rozklejanie plakatéw przez wolontariuszy na calym $wiecie zainicjowata
najglosniejszy projekt o nazwie KONY 2012. Natomiast ONZ propaguje hasto
#childrennotsoldiers. W dziesigtg rocznicg wejscia w zycie protokotu fakultatyw-
nego Konwencji o prawach dziecka w sprawie angazowania dzieci w konflikty
zbrojne organizacja Child Soldiers International opublikowata swéj raport Glos-
niej niz stowa: Plan dziatani by zakoriczyé wykorzystywanie przez paristwa dzieci-
-zolnierzy, gdzie zamieszczono informacje o dwudziestu krajach, gdzie ten proceder
ma miejsce.
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INTERNATIONAL LEGAL ASPECTS OF CHILD
SOLDIERS IN ARMED CONFLICTS

Summary

The work deals with the problem of child soldiers in armed conflicts and
their legal protection in international law in particular humanitarian law. The
statement explains the basic concepts of the subject, inter alia, the definition of
“child” as well as it distinguishes the terms “enlist” and “conscript”. Furthermore
it explains the conditions of responsibility for committing a war crime. The work
has included such provisions of the Geneva Conventions, the Convention on the
Rights of the Child, as well as the results of the reports of international organiza-
tions dealing with the problem.

Key words: child, child soldier, armed conflict, international law, Geneva
Convention, Convention on the Child Rights, war crime, recruitment, enlist, cin-
script, Interntional Criminal Court.
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Wydzial Prawa i Administracji

Uniwersytet Slaski

Zwyciezca XIX Ogolnopolskiego Konkursu na Glos¢ do Orzeczenia
Sadu Najwyzszego, Trybunafu Konstytucyjnego oraz Naczelnego Sadu
Administracyjnego

GLOSA DO UCHWALY SADU NAJWYZSZEGO Z DNIA
17 KWIETNIA 2015 R., SYGN. AKT III CZP 11/15

Stan faktyczny, na ktérego kanwie zostalo wydane omawiane orzeczenie,
przedstawia si¢ nastepujaco: pomie¢dzy wspdlnikami spétki z o.0. zostata zawarta
umowa sprzedazy udziatéw, w wyniku ktérej sprzedajacy wreczyt kupujacemu
kilka weksli, w tym weksel in blanco na blankiecie urzedowym', ktéry — oprécz
podpisu wystawcy — zawierat okreslona sume, j. ,250 ooo — dwiescie pie¢dziesiat
tysiecy”, bez oznaczenia waluty. Dla tego weksla nie zostata sporzadzona deklara-
cja wekslowa. Pozostale weksle, ktére sprzedajacy wydat kupujacemu, byly wek-
slami zupelnymi i opiewaty na zobowigzania w walucie polskiej. Powdd przed
wytoczeniem powddztwa wypelnit weksel, starajac sic go opatrzy¢ brakujacymi
elementami wymaganymi przez przepis art. 101 Prawa wekslowego™ (dalej: PrW)
dla weksla wlasnego. Jedng z ingerengji bylo wpisanie nazwy waluty, tj. stowa ,,zto-
tych” po kwocie 250 0ooo w prawym gérnym rogu blankietu. Na tej podstawie
zostat wydany przez Sad Okregowy nakaz zaptaty w postepowaniu nakazowym,
a nastgpnie wyrok zasadzajacy naleznos¢é. Po wniesieniu apelacji Sad Apelacyjny
przedstawit to zagadnienie do rozstrzygniecia Sgdowi Najwyzszemu. Uchwata Sadu
Najwyzszego rozstrzygajaca niniejsza kwesti¢ zapadta dnia 17 kwietnia 2015 roku.
Staraj:%c sie uprosci¢ rozumowanie Sqdu Najwyzszego, zwigzanego przy podejmo—

" Blankiety te, w celu uiszczania oplaty skarbowej, byly stosowane do momentu wejécia w zycie
ustawy z dnia 16.11.2006 1. 0 oplacie skarbowej (Dz.U. z 2006 r. Nr 225 poz. 1635), ktéra zniosta
obowigzek jej wnoszenia w stosunku do weksli.

* Zgodnie z tym przepisem weksel wlasny zawiera: nazwe ,weksel” w samym tekécie dokumentu
w jezyku, w jakim go wystawiono, przyrzeczenie bezwarunkowe zaplacenia oznaczonej sumy
pieni¢znej, oznaczenie terminu platnosci, oznaczenie miejsca platnosci, nazwisko osoby, na ktérej
rzecz lub na ktérej zlecenie zaptata ma by¢ dokonana, oznaczenie daty i miejsca wystawienia wekslu,
podpis wystawcy weksla.
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waniu uchwaly trescig postawionego mu pytania, mozna by je przedstawi¢ naste-
pujaco: ,nieistotne dla oceny waznosci weksla jest miejsce oznaczenia waluty na
blankiecie, o ile jest ona wskazana na jego przedniej stronie”. Z przyjetym w tresci
niniejszej uchwaly stanowiskiem Sadu Najwyzszego, w swietle przepiséw prawa,
a takze pogladéw judykatury i doktryny, zgodzi¢ si¢ nie sposéb. Nalezy pamig-
ta¢, iz warunkiem, aby dokument mégt by¢ traktowany jako weksel whasny, jest
posiadanie w momencie przedstawienia do zaplaty elementéw wymienionych
w art. 101 PrW’. Dokument dolaczony przez Powoda do pozwu inicjujacego poste-
powanie, w ktérym powzieto wzmiankowang uchwale, nie zawiera prawidlowego
oznaczenia sumy pienieznej, skladajacej sie z kwoty i waluty zobowigzania®, przez
co nie spelnia wymogu stawianemu w art. 1o1 pkt 2 PrW i nie jest mozliwe trakto-
wanie go jako waznego weksla wlasnego, a co si¢ z tym wigze — stosowanie do niego
rygoru wekslowego’.

Na wstepie rozwazan podkresli¢ nalezy, iz Sad Apelacyjny w uzasadnieniu
zagadnienia prawnego explicite wyrazit swoje zapatrywanie na niniejsze zagadnie-
nie, wskazujac na to, ze ,w realiach przedmiotowej sprawy wiecej argumentéw
mogloby przemawiad za przyjeciem stanowiska uznajacego weksel za niewazny”.
W tym $wietle poglad przyjety przez Sad Najwyzszy tym bardziej zastuguje na

analize.

Stanowisko Sgdu Najwyzszego nie jest mozliwe do zaakceptowania z uwagi
na formalizm, jakim cechuje si¢ prawo wekslowe. Nalezy stang¢ na stanowisku
doktryny(’, odrzucajagcym mozliwo$¢ zastosowania przy wyktadni weksla tzw. kom-
binowanej metody wyktadni, przyjmowanej na gruncie przepisu art. 65 Kodeksu
cywilnego (dalej: KC). Scista skrupulatnosé zobowigzania wekslowego jest jednym

> Moment ten jest decydujacy do oceny tego, czy weksel in blanco zostal wypelniony we wlasciwy
spos6b, by méc go traktowad jako weksel zupetny. Tak m.in. L. Baginska, M. Czarnecki, Prawo
wekslowe i czekowe, Warszawa 2013, s. 106.

* Tak m.in. R. Mroczkowska, R. Mroczkowski, Weksel in blanco w praktyce gospodarczej,
Gdarisk 2006, s.106, L. Bagiriska, M. Czarnecki, Prawo wekslowe i czekowe, dz. cyt., s. 109 oraz Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 15.10.2009 r. (I CSK 107/09).

> Wspomnie¢ nalezy o wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 8 wrzesnia 1995 roku, w keérym na kanwie
nieco innego stanu faktycznego Sad uznal, iz ,brak oznaczenia waluty, w jakiej wyrazono sume
wekslows, powoduje, ze odnosny dokument nie jest uwazany za weksel” (III CZP 105/95).

¢ Wyraza je m.in. K. Piasecki oraz A. Szpunar oraz Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 29.06.1995 r.
(III CZP 66/95) wskazujac, ze tres¢ zobowigzania wekslowego ustala si¢ na podstawie tekstu weksla.
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Glosa do uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 17 kwietnia 2015 ., sygn. akt ITII CZP 11/15.

z elementéw, dla keérych ustawodawca znaczaco uproscit procedure sadowego
dochodzenia praw z weksla i umozliwil wydawanie na ich podstawie nakazéw
zaplaty w postepowaniu nakazowym oraz — fakultatywne — nadawanie orzecze-
niom zasgdzajacym naleznos¢ z weksla rygoru natychmiastowej wykonalnosci.
Konsekwencjg przyznania zwiekszonych uprawnien prawnych posiadaczom wek-
sli musi by¢ jednoczesnie nalozenie na nich dodatkowych obowiazkéw. Jako jeden
z nich wskaza¢ nalezy koniecznos¢ zachowania wszelkich rygoréw przewidzianych
przez przepisy prawa wekslowego. W razie ich niezachowania brak jest podstaw do
uprzywilejowanego traktowania oséb dochodzacych praw ze zobowigzania wekslo-
wego. Okolicznos¢, iz zdecydowana wigkszos¢ weksli jest kreowana na podstawie
istniejacego stosunku podstawowego pomigdzy trasantem a remitentem (najczes-
ciej jako zabezpieczenie zawartej miedzy nimi umowy), nie powoduje catkowitej
utraty ochrony prawnej przez wierzycieli w sytuacji niespelnienia wymogéw prawa
wekslowego. Utrudni im jedynie ich dochodzenie, zmuszajac do zaspokajania rosz-
czefi na podstawie stosunku podstawowego. Patrzac réwniez przez pryzmat postu-
latéw — zaréwno pewnosci prawa, jak i bezpieczeristwa obrotu — omawiane orze-
czenie wywoluje negatywne skutki.

Starajac si¢ dokona¢ oceny glosowanej uchwaly, nie mozna pominaé ogdl-
nych zasad, jakimi kierowal si¢ ustawodaweca przy uchwalaniu przepiséw prawa
wekslowego. Jedna z idei przewodnich, jakie mu towarzyszyly, byt postulat umiesz-
czania calosci elementéw istotnych (tzw. rekwizytéw) dla oceny waznosci i pra-
widlowosci zobowigzania wekslowego w osnowie dokumentu. Jej przejawem jest
wskazanie w art. 1 pkt 1 PrW jako podstawowego elementu weksla trasowanego
stowa ,weksel” w samym tekécie dokumentu. Identyczne uregulowanie tej kwestii
zawiera odnoszacy sic do weksla wlasnego art. 101 pke 1 PrW.

Negatywnie ocenié nalezy wskazany w orzeczeniu poglad o prawnej relewan-
tnosci wskazania sumy wekslowej w prawym gérnym rogu. Znaczna czgé¢ dok-
tryny’ (co zauwazyly sady wypowiadajace sic w niniejszej sprawie) odmawia jakie-
gokolwiek prawnego znaczenia takiemu oznaczeniu sumy wekslowej, taczac skutki
prawne jedynie z oznaczeniem sumy w zwrocie, ktory zawiera bezwarunkowe pole-

7 Tak m.in. R. Mroczkowska, R. Mroczkowski, Weksel in blanco w praktyce gospodarczej, Gdansk
2006, s. 106, A. Szpunar, M. Kalinski, Komentarz do prawa wekslowego i czekowego, Warszawa
2003, s. s1-52, I. Heropolitafiska, Prawo wekslowe. Praktyczny komentarz, Warszawa 2011, s. 43—44,
J. Jastrzebski, M. Kalicinski, Prawo wekslowe i czekowe. Komentarz, Warszawa 2012, s. 112.
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cenie lub przyrzeczenie zaplaty. Poglad tez nalezy uznaé za zgodny z art. 1 pkt 2. i 101
pkt 2 PrW, ktdry trakeuje polecenie lub przyrzeczenie zaplaty i oznaczenie sumy
wekslowej jako jeden element, dlatego tez okreslenie obu tych elementéw powinno
mie¢ miejsce w jednym miejscu’.

Nawet gdyby wskazanie w prawym gérnym rogu sumy wekslowej miato
wplyw na wazno$¢ weksla, poglad Sadu Najwyzszego o istnieniu $cistego zwiazku
art. 1 pke 2 i art. 102 pkt 2 z art. 6 PrW, majacego wplyw na rozstrzygniecie, nie
wydaje sie stuszny. Przepis ten pozwala rozstrzygaé w sytuacjach réznicy w kwoto-
wym oznaczeniu sumy pieni¢znej, jednak nie ma zastosowania do sytuacji, w kté-
rej w wekslu zostalyby oznaczone rézne waluty, co wyklucza zastosowanie tego
przepisu jako $rodka pomocnego przy ustalaniu waluty sumy wekslowej. Ponadto
art. 6 PrW rozstrzyga w sytuacji, gdy mamy do czynienia z dwoma lub wiccej ozna-
czeniami kwoty sumy wekslowej, a nie tak, jak w przypadku bedacym podstaws
uchwaly, czyli wylacznie pojedynczego oznaczenia sumy wekslowe;’.

Wspomnieé nalezy, iz powzi¢ta uchwata moze spowodowaé negatywne
skutki dla obrotu wekslowego w zakresie nieuprawnionej zmiany waluty zobowia-
zanija. Calkiem realna jest sytuacja, w ktdrej okredlenie waluty nie zostato zamiesz-
czone w poleceniu badZ przyrzeczeniu zaplaty, a wskazane jedynie w prawym gor-
nym rogu blankietu wekslowego (badz tez tak, jak w dokumencie zalgczonym do
pozwu — w poleceniu albo przyrzeczeniu zaplaty okreslona bedzie jedynie wyso-
ko$¢ zobowigzania, a waluta w prawym gérnym rogu blankietu wekslowego).
Posiadacz takiego weksla méglby przed przedstawieniem do zaptaty lub wytocze-
niem na jego podstawie powddztwa odcigé gérng czesé blankietu i na pozostalej
czesci ponownie wpisaé kwote zobowiazania, zmieniajgc walute, czym spowodo-
waé méglby zmiane wysokosci tegoz zobowigzania®. Przyjecie stanowiska, zgodnie
z ktérym waluta zobowigzania obligatoryjnie musi zostaé wskazana w samej tresci
weksla, pozwalatoby na uniknigcie takowego niebezpieczenistwa i zwiekszatoby
bezpieczeristwo obrotu.

* Por. L. Heropolitaniska, Prawo wekslowe..., dz. cyt., s. 43, L. Bagiriska, M. Czarnecki, Prawo
wekslowe i czekowe, dz. cyt., s. 110 oraz Sad Najwyzszy w wyroku z dnia z dnia 12.01.1928 r.
(IC1930/27).

? 1. Heropolitariska, Prawo wekslowe..., dz. cyt., s. 43—44-

 Dla uzmystowienia wystarczy przemysle¢, jakie skutki dla wysokosci zobowigzania miataby
zmiana waluty z polskiego zlotego na funt brytyjski.
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Krytycznie nalezaloby ustosunkowad si¢ do nieuwzglednienia przez Sad
Najwyzszy — pomimo jego wskazania w tresci uzasadnienia uchwaly - jednego
z podstawowych postulatéw dotyczacych interpretacji przepiséw prawa wekslo-
wego, tj. nakazu nadawania zawartym w tekscie weksla zwrotom takiego znaczenia,
jakie maja one dla typowego, przeci¢tnego uczestnika obrotu wekslowego, i odpo-
wiadajacego przyjetemu w obrocie wekslowym znaczeniu zwyczajéw lub znacze-
niu, jakie nadaja im przepisy ustawy". Praktyka umieszczania w prawym gérnym
rogu blankietu wekslowego sumy wekslowej co do zasady ,,petni funkcje informa-
cyjna, tudziez kontrolng” — jak wskazuje za Sgdem Apelacyjnym Sad Najwyzszy —
w zwigzku z czym nie jest zasadne stanowisko przyjete w uchwale. Jednym z powo-
déw do wytworzenia i utrwalenia dwukrotnego oznaczania sumy wekslowej byto
zwickszenie pewnosci obrotu wekslowego. Jak juz zostalo wykazane wezesniej,
przyjecie rozumienia zgodnego z uchwalg moze powodowa¢d zmniejszenie pewno-
$ci, co powoduje wypaczenie sensu istnienia zwyczaju dwukrotnego oznaczania
sumy wekslowej. Podobng argumentacje, wskazujaca na cel umieszczania dopisku
na dokumencie weksla, przyjat Sad Najwyzszy w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
28 wrzesnia 2005 r. (I CK 71/05), stwierdzajac, ze braku oznaczenia waluty nie moze
sanowac jej okreslenie w oznaczeniu kwoty optlaty skarbowej w ztotych polskich™.

Nierozstrzygnicta definitywnie — zaréwno przez ustawodawce, nauke, jak
i praktyke — jest kwestia, ktéra chwila jest decydujaca dla skutecznego powstania
weksla”®, z czym wiaze si¢ inkorporowanie w nim prawa majatkowego. Scieraja‘
sie zasadniczo trzy teorie: kreacyjna®, emisyjna® oraz dominujaca obecnie teo-

" Por. orzecznictwo powolane w uchwale, tj. uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 29.06.1995 r. (111
CZP 66/95) oraz z10.10.2013 . (III CZP 54/13), a takie wyroki Sadu Najwyzszego z dnia: 28.06.1935
r. (C III 231/34), 20.09.2001 1. (I CKN 271/99), 12.02.2004 1. (V CK 183/03), 12.05.2005 r. (V CK
588/04), 18.01.2012 . (Il CSK 296/11).

" Jak juz wzmiankowano, weksle do momentu wejicia w zycie ustawy z dnia 16.11.2006 r. o oplacie
skarbowej (Dz.U. z 2006 r. Nr 225 poz. 1635) objete byly obowiazkiem uiszczenia optaty skarbowe;j.
B Czy szerzej papieru warto$ciowego.

14 Zgodnie z tym pogladem, proponowanym przez Z. Fenichela (Z. Fenichel, Istota zobowigzania
wekslowego, PPH 1934, nr s) i S. Janczewskiego (S. Janczewski, Prawo handlowe, wekslowe
i czekowe, Warszawa 1994, s. 405), do powstania zobowigzania wekslowego wystarczy samo jego
podpisanie przez wystawce.

" Opiera si¢ ona na zatozeniu, zgodnie z ktérym do waznosci weksla potrzebna jest jego kreacja
przez wystawce oraz wydanie go remitentowi w celu zaciagniecia zobowiazania wekslowego.
W polskiej doktrynie optowali za nig m.in. W. Opalski i T. Komosa (W. Opalski, T. Komosa,
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ria umowna®, za ktéra to opowiedzial sie S3d Apelacyjny. Przyjecie jednej z nich
prowadzi w konsekwengji do réznej oceny m.in. w zakresie oceny istnienia, jak
i elementéw porozumienia pomiedzy wystawcg i remitentem. Podkresli¢ w tym
miejscu nalezy, ze — zgodnie zasadami prawa wekslowego — zaréwno kwestia istnie-
nia, jak i tresci porozumienia, nie jest wazna, gdyz z samej istoty weksla in blanco
jego wreczenie obejmuje domniemanie, ze wystawca zgadza sie na Wypelnienie
weksla przez jego prawnego posiadacza”. Sad Apelacyjny wskazat na okolicznosé,
iz w chwili wreczenia weksla in blanco dochodzi do zawarcia porozumienia, do
ktérego nalezy stosowad reguly interpretacji zgodne z art. 65 KC, jednak zauwaza
réwniez brak ,,wyraznego porozumienia wekslowego pomiedzy stronami poste-
powania”. Mozna by wigc pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, ze w momencie wreczenia
weksla in blanco, do ktérego nie zostata sporzadzona stosowna deklaracja wek-
slowa (a uzupelnienie brakujacych elementéw weksla pozostaje w wylacznej gestii
remitenta lub innego prawnego posiadacza weksla i trasant nie ma prawnych moz-
liwosci ingerencji w sposéb ich uzupetnienia) brak jest mozliwosci udowodnienia
tresci porozumienia, pozostajac zgodnie z powszechnie akceptowanym pogladem,
ze interpretacji w przypadku weksla moze podlegac jedynie tekst, uktad, elementy
i ich relacja. Zaaprobowa¢ nalezy w tej sytuacji pominiecie w uzasadnieniu uchwaty
przez Sad Najwyzszy kwestii porozumienia stron co do mozliwosci uzupetnienia
weksla in blanco na kwote 250 ooo wyrazong w zlotych.

Brak jest w tej sytuacji jakichkolwiek przestanek do stwierdzenia, ze intencja
wystawcy bylo zaciggniecie zobowigzania wekslowego opiewajacego na walute pol-
ska. Okolicznos¢, iz wszystkie weksle zupelne, wydane w efekcie zawarcia pomiedzy
stronami umowy sprzedazy udzialéw, opiewaly na kwoty w zlotych polskich, nie
jest prawnie relewantna dla oceny tegoz przypadku. Przez Sad Najwyzszy zostato
dostrzezone zawezenie dopuszczalnego pola do interpretacji jedynie do tekstu
weksla. W tej sytuacji, a takze podnoszonej juz kwestii braku mozliwosci odnie-

Prawo handlowe, Prawo wekslowe, Prawo czekowe. Komentarz, Warszawa 1996, s. 5) oraz
S. Wréblewski (S. Wréblewski, Prawo wekslowe i czekowe. Komentarz, Krakéw 1936, s. 20).

¢ w jej my$l zobowiazanie wekslowe jest rezultatem umowy pomiedzy wystawcg i remitentem.
Na jej podstawie powstaje stosunek prawny, ktérego skutkiem jest wystawienie i wydanie weksla.
Za jej przedstawicieli w Polsce uzna¢ przede wszystkim nalezy L. Bagiriskg i M. Czarneckiego
(M. Czarnecki, L. Baginska, Prawo wekslowe i czekowe. Komentarz, Warszawa 2008, s. 37),
M. Kalinskiego (M. Kalinski, Umowny charakter zobowigzania wekslowego, cz. I1, PPW 2000, nr
12) oraz A. Szpunara (A. Szpunar, O powstaniu zobowigzania wekslowego, PUG 1992, nr 1).

"7 Tak wskazal m.in. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 28.05.1998 r. (III CKN 531/97).
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sien do tresci porozumienia 1alcza‘cego wystawce z remitentem, istotny po stronie
trasanta jest tylko fake checi zaciggniecia zobowiazania wekslowego. Nie sposéb
postawic znaku réwnosci pomiedzy sumami oznaczonymi ,,250 000” i ,250 000
zt”. W podobnym stanie faktycznym™ Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 8 wrzesnia
1995 r. (IIT CZP 105/95) orzekt, iz nie mozna z napiséw na blankiecie wekslowym,
znajdujacym sie poza tekstem samego weksla, wnioskowac o jego tresci.

Sad, majac na wzgledzie unifikacje prawa wekslowego wynikajaca z Konwen-
cji genewskiej w sprawie jednolitej ustawy o wekslach trasowanych i wlasnych z 7
czerwca 1930 roku, odwotat sie réwniez do pogladéw jurysprudencji w Szwajcarii,
Austrii oraz Niemczech na rozpoznawane zagadnienie”. Nie zostato jednak przed-
stawione, dlaczego, pomimo réznic w podejéciu, Sad Najwyzszy przychylit sie do
jednego z nich. Taki arbitralny wybér argumentéw, bez pelnego uzasadnienia,
powtarza sic réwniez w pozostalych rozpoznawanych aspektach. Prowadzi to do
spostrzezenia, iz uchwata zostala wydana w wyniku pominiecia czgéci tez oraz bez
odpowiedniego i stusznego umotywowania.

Zgodnie z przedstawionymi powyzej argumentami, przemawiajacymi za tym,
by nie podzielaé rozstrzygniecia zawartego w uchwale Sadu Najwyzszego, pozy-
teczne byloby, gdyby przedstawione w niej stanowisko nie stalo sie powszechng
praktyka i zostalo odrzucone zaréwno przez przedstawicieli nauki, jak i judykatury.
Nalezy oczekiwaé, ze problem ten bedzie wracal, a oméwione orzeczenie nie sta-
nowi zamkniecia dyskusji o sposobie prawidlowego oznaczania sumy wekslowe;.
By¢ moze w przysztosci swoje zapatrywanie zmieni réwniez Sad Najwyzszy, gdyz
uchwata zostata wydana przez trzyosobowy sktad orzekajacy i wigze jedynie w danej
sprawie.

® Weksel wystawiony i platny w Polsce, napisany w jezyku polskim, na polskim urzedowym
blankiecie i majgcy oznaczong oplate skarbowg w polskich ztotych.

" Aprobujacych konieczno$é umieszczania catosci sumy wekslowej w osnowie dokumentu weksla,
tj. wyroku szwajcarskiego Sadu Najwyzszego z dnia 18.12.1973 1. (99 II 324) oraz wyroku austriackiego
Sadu Najwyzszego z dnia 8.01.1936 r. (zob. H. Primmer, Wechselgesetz und Scheckgesetz samt den
Genfer Abkommen und den sonstigen einschligigen Vorschriften min Erliuterungen und einer
Ubersicht der Rechtsprechung, Wien 1992, poz. 33 na s. 6) oraz odrzucajacego taka koniecznosé
orzeczenia niemieckiego Sadu Najwyzszego z dnia 13.02.1967 r. (Il ZR 208/65).
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