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PRZESTEPSTWO WLACZENIA SIE W OBIEG
MATERIALOW PORNOGRAFICZNYCH
PRZEDSTAWIAJACYCH MALOLETNICH
PONIZE]J CZTERNASTEGO ROKU ZYCIA
W PRAWIE KANONICZNYM

FLORIAN LEMPA*

Jest bolesna prawda, ze $rodki masowego przekazu, w szczegdlnosci Internet,
poza niewatpliwymi korzy$ciami w zakresie dostepu do wiedzy, sa wspdtczeénie
wykorzystywane do dziatan przestepczych, miedzy innymi do rozpowszechniania
pornografii dzieciecej. Na fali wzbierajacego zjawiska pedofilii, ktére nie omineto
duchowienstwa katolickiego, takze Stolica Apostolska, wzorem ustawodawcow
panstwowych, uznata za konieczne rozszerzenie kanonicznej ochrony karnej wize-
runku os6b matoletnich ponizej czternastego roku zycia przed mozliwymi naduzy-
ciami ze strony duchownych katolickich.

Niniejszy artykut ma na celu ukazanie istoty czynu przestepnego wilaczenia
sie w obieg materialéw pornograficznych przedstawiajacych matoletnich ponizej
czternastego roku zycia, okre$lonego w kanonicznym prawie karnym, jego szkodli-
wosci spotecznej i penalizacji. Ukazuje specyfike dziatan podejmowanych w imie-
niu Kosciota Katolickiego w tym zakresie przez ustawodawce koscielnego oraz ich
kompatybilnosé z panstwowymi rozwigzaniami prawnymi.

1. ZARYS HISTORYCZNY PRZESTEPSTWA

Kosciét katolicki jednoznacznie potepit pornografie w n. 2254 Katechizmu Ko$ciota
Katolickiego (KKK) stwierdzajac, ze: ,Zniewaza ona czysto$¢, poniewaz stanowi
wynaturzenie aktu malzeniskiego, wzajemnie intymnego daru matzonkéw. Narusza
powaznie godno$¢ tych, ktdrzy jej sie oddaja (aktorzy, sprzedawcy, publicznosc),

Prof. dr hab., Kierownik Katedry Prawa Rzymskiego, Logiki oraz Teorii i Historii Prawa
Wydziatu Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego w Warszawie, florian.lempa@lazarski.pl



8 FLORIAN LEMPA

poniewaz jedni staja sie dla drugich przedmiotem prymitywnej przyjemnosci i nie-
godziwego zarobku. Przenosi ona ich wszystkich w $wiat iluzoryczny. Pornografia
jest ciezkim wykroczeniem moralnym. Wtadze cywilne powinny zabroni¢ wytwa-
rzania i rozpowszechniania materiatéw pornograficznych”.

Papiez Jan Pawel II w jednej ze swoich katechez na temat teologii ludzkiego
ciala, w dniu 29 kwietnia 1981 roku wyjaénil, ze problem negatywnego stosunku
Kosciota do ,pornowizji”, a takze , pornografii” nie jest wykwitem mentalnosci
purytaniskiej czy tez ciasnego moralizmu. Nie jest tez produktem mySlenia obcia-
zonego manicheizmem. Jest on natomiast wyrazem troski o podstawowa sfere war-
tosci, wobec ktérych cztowiek nie moze pozostaé obojetny ze wzgledu na godnoscé
cztowieczenistwa, na osobowy charakter i wymowe ludzkiego ciatal. W adhortacji
Familiaris consortio podkreélil za$, ze jednym z obowiazkéw wspdlnoty politycz-
nej wobec rodziny jest zapewnienie jej ochrony przed pornografia. Zdajac sobie
sprawe z tego, ze w dobie globalnej rewolucji seksualnej, narazeni na destrukcyjne
dziatanie tatwo dostepnej dzi$§ pornowizji i pornografii sa niemal wszyscy ludzie,
Kongregacja Nauki Wiary, upowazniona przez papieza Benedykta XVI, uznata za
wyjatkowo konieczne wprowadzenie, wzorem wspoétczesnych parnistw, do systemu
prawa kanonicznego przestepstwa, ktore statoby na strazy godnosci i poszanowania
dobrego wizerunku dzieci i dorastajacej mtodziezy oraz zabezpieczato ich przed
naduzyciami ze strony pedofili i efebofilii, gdyby ci zakradli sie do szeregéw kato-
lickiego duchowienistwa. Nastapito to z chwila wejscie w zycie promulgowanych
Norm dotyczacych ciezszych przestepstw zarezerwowanych dla Kongregacji Nauki
Wiary (Normae de delictis Congregationi pro Doctrina Fidei reservatis seu Normae de delic-
tis contra Fidem necnon de gravioribus delictis), zaprezentowanych w Biurze prasowym
Stolicy Apostolskiej w dniu 15 lipca 2010 roku. Artykut 6 § 1 n.2 przywotanych
Norm stanowi, ze jednym z dwoéch najciezszych przestepstw przeciw obyczajom
jest: ,nabywanie albo przechowywanie, lub rozpowszechnianie w celach lubieznych
materialéw pornograficznych, przedstawiajacych matoletnich ponizej czternastego
roku zycia, przez duchownego — w jakikolwiek sposéb i za pomoca jakiegokolwiek
urzadzenia”3. Biorac pod uwage wszystkie trzy postacie tego przestepstwa, mozna
je okresli¢ mianem , przestepstwa wlaczenia sie w obieg materialéw pornograficz-
nych, przedstawiajacych matoletnich ponizej czternastego roku zycia”.

2. PODMIOT CZYNNY I BIERNY PRZESTEPSTWA

Zakres przestepstwa wlaczenia sie w obieg materiatéw pornograficznych przed-
stawiajacych matoletnich ponizej czternastego roku zycia wyznacza z jednej strony
indywidualnie okredlony podmiot czynny, a z drugiej specyfika jego podmiotu bier-
nego, na co wskazuja odpowiadajace im znamiona podmiotu.

1 Zob. Jan Pawet II o malzefistwie i rodzinie, Warszawa 1983, s. 363.
2 Por. Jan Pawet II, adhortacja apostolska Familiaris consortio, n. 46.
3 Acta Apostolicae Sedis 102 (2010), s. 424.

Ius Novum
4/2017
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2.1. PODMIOT CZYNNY

Podmiotem czynnym, inaczej sprawca przestepstwa okre$lonego w art. 6 § 1 n.2
Norm dotyczacych ciezszych przestepstw zarezerwowanych dla Kongregacji Nauki
Wiary polegajacego na nabyciu, przechowywaniu i rozpowszechnianiu materiatéw
pornograficznych przedstawiajacych matoletnich ponizej czternastego roku zycia
w jakikolwiek sposéb i za pomoca jakiegokolwiek instrumentu, dokonane przez
duchownego w celu lubieznym — moze by¢ w $wietle uzytego przez prawodawce
znamienia podmiotu ,clericus” — wytacznie duchowny. Nie ma znaczenia to, czy
zostal on inkardynowany, czyli na state wlaczony do jakiej$ diecezji (eparchii), czy
tez do jakiego$ instytutu zycia konsekrowanego, monastyru, czy tez stowarzyszenia
zycia apostolskiego.

2.2. PODMIOT BIERNY

W $wietle znamienia ,minorum infra aetatem quattuordecim annorum”, uzytego
w opisie czynu zabronionego przez art. 6 §1 n.2 Norm dotyczacych ciezszych
przestepstw zarezerwowanych dla Kongregacji Nauki Wiary, podmiotem bier-
nym, a wiec poszkodowanym dokonaniem omawianego przestepstwa jest osoba
matoletnia, ponizej czternastego roku zycia, ktéra w jakikolwiek sposéb zostata
ukazana w materiale o charakterze pornograficznym, nabytym, zachowanym albo
rozpowszechnionym w celach lubieznych, o ile przedstawione w nim treéci miaty
miejsce w rzeczywistosci. Oceny wieku matoletnich bedacych obiektem wizualiza-
qji pornograficznej dokonuje sie na podstawie cech fizycznych, jak budowa ciata,
a przede wszystkim w drodze oceny ryséw twarzy i wygladu organéw ptciowych.
Nalezy sie liczy¢ z tym, ze w niektérych przypadkach, zwtaszcza, kiedy matolet-
nia ofiara przestepstwa znajduje sie na pograniczu czternastego i pietnastego roku
zycia, prawidlowe oszacowanie wieku nastrecza¢ moze pewne trudnosci4. Dlatego,
gdyby sprawcy udato sie udowodni¢, ze prezentowane w materiale pornograficz-
nym osoby mialy wyzszy wiek niz lat czternascie, np. biegli uznaliby to na skutek
analiz ich cech anatomicznych albo strona internetowa, z ktérej korzystat zawie-
rata odwiadczenie o petnoletnio$ci udostepnianej na niej postaci ludzkich, wéwczas
z braku znamienia podmiotu biernego przestepstwa, czynu sprawcy nie mozna
uzna¢ za przestepstwo i w konsekwengji ukaraé go za jego popetnienie, chociaz
z religijnego punktu widzenia bedzie on grzechem ciezkim.

Wprowadzajac znamie wieku ofiary przestepstwa, prawodawca zaznacza w ten
spos6b swoja wole objecia ochrona karna dzieci i najmlodszych sposréd matolet-
nich przed wykorzystywaniem ich wizerunku do celéw lubieznych, a wiec przed
powtérna ich instrumentalizacja. W stosunku do rozwiazan prawnych w tym zakre-

4 C. Papale, Il processo penale canonico. Commento al Codice di Diritto Canonico. Libro VII,
Parte 1V, Vaticano 2007, s. 236: ,,Si tratta di un giudizio non sempre di facile effecttuazione:
se, infatti, in alcuni casi e difficile che possa dubitarsi che si tratti di bambini o, comunque,
di soggetti giovanissimi, non cosi in altri casi, come quando I'eta delminore e ,al confine” dei
14 anni e, conseguentemente, arduo risulta essere I'emissione di un giudizio sicuro al riguardo”.

Tus Novum
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sie, przyjetych w innych systemach prawa karnego, rozwiazanie to nalezy uznaé
za stabo wywazone. Dla poréwnania, wloski kodeks karny w art. 600 bis stanowi,
ze kto nabywa lub dysponuje materiatami pornograficznymi wyprodukowanymi
na skutek wykorzystania seksualnego matoletnich ponizej lat osiemnastu podlega
karze pozbawienia wolnosci do lat trzech lub grzywnie nie nizszej niz 1549 euro.
Podobnie, polski prawodawca do zaistnienia przestepstw przechowywania i rozpo-
wszechniania pornografii z udziatem matoletniego wymaga, by jego wiek byt nizszy
niz lat osiemnascie (art. 202 § 3 i 4a kodeksu karnego).

3. STRONA PRZEDMIOTOWA PRZESTEPSTWA

Czyn przestepny polega na wiaczeniu sie w obieg materiatéw pornograficznych
przedstawiajacych matoletnich ponizej czternastego roku zycia (imaginum porno-
graphicarum minorum infra aetatem quatordecim annorum). Przez materialy te nalezy
rozumie¢ zdjecia, np. zamieszczone w albumie, filmy, prezentacje internetowe,
zawierajace treSci pornograficzne, czyli takie, ktére w zamiarze ich producentéw
maja wywola¢ u odbiorcy podniecenie seksualne przez to, ze przedstawiaja mato-
letnich ponizej czternastego roku zycia podczas dokonywania przez nich czynnosci
seksualnych, poddawania ich czynno$ciom seksualnym albo w lubieznych pozach.
Od materiatéw pornograficznych nalezy odr6zni¢ materiaty zawierajace tresci ero-
tyczne, ktére zawieraja podtekst seksualny, ale nie ukazuja uzywania narzadéw
plciowych, chociazby przedstawialy matoletnich ponizej czternastego roku zycia,
np. za erotyczny, a nie pornograficzny nalezatoby uzna¢ plakat przedstawiajacy kil-
kuletniego chtfopczyka drepczacego, dajmy na to, za swoja matka, ktéry tak odsta-
nia jej rozcieta spdédnice, ze ukazuje jej posladek, polaczony z podpisem: , O czym
mys$la mezczyzni?”. Nie kazde przedstawienie nagosci osoby matoletniej bedzie
tez miato charakter pornograficzny, np. zdjecie dziecka kapiacego si¢ nago, ktére
rodzice nadestali duchownemu, bedacemu ich krewnym, nie wyczerpuje znamienia
,materiaty pornograficzne”. Nie kazdy takze material pornograficzny stanowi ele-
ment czynu zabronionego norma sankcjonowana art. 6 § 1 n.2 Norm dotyczacych
ciezszych przestepstw zarezerwowanych dla Kongregacji Nauki Wiary. Materiat
pornograficzny zgodnie z kan. 18 Kodeksu Prawa Kanonicznego (KPK/1983) i kan.
1500 Kodeksu Kanonéw Kosciotéw Wschodnich (KKKW) spelnia element strony
przedmiotowej okreS§lonego w niej czynu zabronionego jedynie wéwczas, gdy
zawiera rejestracje rzeczywistych sytuacji, w ktérych znalazt sie matoletni. Pod oma-
wiana norme sankcjonujaca nie podpada zatem wirtualna pornografia pedofilska,
bedaca efektem wysokiej obrébki graficznej, stwarzajacej wrazenie rzeczywistych
sytuagji z matoletnimi, chociaz korzystanie z niej dla uzyskania satysfakcji seksual-
nej jest czynem moralnie nagannym i stanowi zewnetrzny grzech ciezki przeciwko
VI przykazaniu Dekalogu.

Prawodaweca koScielny przewiduje trzy alternatywne postacie przestepstwa
wlaczenia sie w obieg materialéw pornograficznych przedstawiajacych sfotogra-
fowanych lub sfilmowanych matoletnich ponizej czternastego roku zycia, stosow-
nie do znamion czynnosciowych, wystepujacych w opisie normy sankconowanej:

Ius Novum
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,comparatio” (nabycie) lub , detentio” (przechowywanie) lub , divulgatio” (rozpo-
wszechnianie).

Nabycie tego rodzaju materiatéw pornograficznych oznacza ich zakup, doko-
nanie zamiany celem ich pozyskania albo przyjecie ich w formie darowizny, dzieki
czemu sprawca staje sie ich wiascicielem. Niewazne w tym wypadku jest to, kto jest
ich zbywca. Moze ono nastapi¢ takze w formie zakupu takich materiatéw w sieci
informatycznej za pomoca karty kredytowej lub na skutek bezptatnego Sciagniecia
udostepnionego w sieci pliku (downloading) i zapisanie go w pamieci wlasnego kom-
putera lub na no$nikach dodatkowej pamieci (flopy disc, compact disc lub pendrive).

Przechowywanie polega na zachowywaniu tych materiatéw, mimo zakazu
prawa w jakimkolwiek miejscu, np. na pélce w domu, w sejfie, na dysku swo-
jego komputera, na dyskietce, czy pendrive. Nie ma znaczenia cel, jaki przy$wieca
przechowujacemu je — czy przechowuije je dla siebie, dla innych 0séb czy celem ich
rozpowszechnienia.

Rozpowszechnianie materialéw pornograficznych przedstawiajacych matoletnich
ponizej czternastego roku zycia oznacza spowodowanie swoim dzialaniem, ze tego
rodzaju materialy stana sie dostepne dla innych konkretnych lub blizej nieokreslonych
0s6b, czyli przejda w inne rece, np. przez odsprzedaz lub rozestanie poczta zwykta,
wypozyczenie, rozrzucenie kastet lub zdje¢ w jakims uczeszczanym miejscu albo spra-
wienie, ze beda ogélnie dostepne. W tym ostatnim wypadku rozpowszechnianie polega
na umozliwieniu ich odbioru nieoznaczonej z géry liczbie 0s6b, np. przez udostep-
nienie takich tresci na wolno dostepnej stronie internetowej, ktéra moze odwiedzac
potengjalnie nieograniczona liczba internautéw i swobodnie pobierac te tresci.

Zaznaczenie w normie sankcjonujacej §6 n.2 Norm dotyczacych przestepstw
zarezerwowanych Kongregacji Nauki Wiary znamion sposobu dokonania czynu
zabronionego — ,w jakikolwiek sposéb” (quovis modo) i ,,z uzyciem jakiegokolwiek
narzedzia” (quolibet instrumento), wskazuje, ze przedmiotem normy sankcjonujacej
sa wszystkie mozliwe formy nabywania, przechowywania i rozpowszechniania
pornografii dzieciecej.

4. STRONA PODMIOTOWA PRZESTEPSTWA

Przestepstwo wlaczenia si¢ w obieg materialéw pornograficznych, przedstawiaja-
cych matoletnich ponizej czternastego roku zycia we wszystkich swoich postaciach
suponuje wystapienie u sprawcy winy umys$lnej w formie zamiaru ukierunkowa-
nego na zaspokojenie pozadliwosci seksualnej, na ktéry wskazuje znamie celowo-
Sciowe czynu zabronionego , turpe patrata”. Zaréwno ten sprawca, ktéry dokonuje
ich zakupu, jak i ten, ktéry je przechowuje albo rozpowszechnia, chce tego, co czyni,
czyli chce realizacji celéw lubieznych. Winy umy$lnej w tym wypadku nie znosi ani
fakt nieosiagniecia zamierzonego celu przez sprawce czynu zabronionego ani brak
dostatecznej znajomosci ustawy karnej okreslajacej to przestepstwo, co najwyzej
moze on wptynaé na wielkos¢ kary.

W szczegdlnosci korzystanie z wirtualnej pornografii dzieciecej wymaga szeregu
w pelni §wiadomych zabiegéw, poczawszy od wyszukiwania stron internetowych
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zawierajacych tresci pornograficzne, poprzez decyzje ich nabycia i Sciagniecie pliku
na dysk wtasnego komputera®. Ten, kto tego nie chce, nie ma innej mozliwosci
odbioru wirtualnej pornografii i nie moze ttumaczy¢ sie szeroka dostepnoscia
Internetu czy tez przypadkowym wejsciem w obieg materiatléw pornograficznych.
Dazac do wejScia w posiadanie okre$lonych treSci pornograficznych, korzysta-
jacy z programu peer to peer lub point to point, celem uzyskania dostepu do nich,
musza wstawié stowa kluczowe, aby program udostepnil im wszystkie pliki zgod-
nie z ustalonym kryterium wyszukiwania. Moze sie jednak zdarzy¢ sytuacja, ze
poszukiwany materiat nie bedzie odpowiadat temu, ktéry w rzeczywistosci zostat
Sciagniety. Wyobrazmy sobie na przykiad poszukiwacza filméw z serii , Bolek
i Lolek”, ktéry szuka w Internecie wszystkich mozliwych filméw z tej serii i natrafia
na tytut ,Bolek i Lolek na wakacjach X”, ktérego jeszcze nie ma w swojej kolekgji.
Po zakonczeniu operacji downloadingu, otwiera Sciagniety plik i dopiero wtedy
zdaje sobie sprawe, ze wszedl w posiadanie materialéw pornograficznych przed-
stawiajacych matoletnich ponizej czternastego roku zycia, ktérym to materiatom
kto$ specjalnie nadal niewinnie brzmiacy tytul, dazac do ich rozpowszechnienia.
Przyktad ten jasno obrazuje rozbieznos¢ pomiedzy intencja uzytkownika Internetu
a skutkiem jego dziatania. Nie ma w jego przypadku watpliwosci, ze nie popelnit
on przestepstwa i w konsekwencji nie podlega karze, poniewaz jego dziataniu nie
towarzyszyt bezposredni zamiar nabycia tresci pornograficznych przedstawiajacych
matoletnich ponizej czternastego roku zycia. Takie przypadkowe wejscie w posiada-
nie owych materialéw pornograficznych moze sta¢ sie jednak okazja do popetnienia
przestepstwa w postaci przechowywania pornografii dzieciecej. Jezeli internauta,
zapoznawszy sie z ich trecia, nie usunie ich ze swojego komputera, lecz zachowa je
z intengja popelniania czynéw lubieznych albo z zamiarem dalszej ich dystrybugji,
w podobny lub inny sposéb, jego zachowanie bedzie $wiadczy¢ o jego przestepczym
zamiarze i bedzie zastugiwaé na stosowna kare kanoniczna. Nalezy podkresli¢, ze
0 zamiarze przestepnym przechowujacego tego rodzaju materialy pornograficzne
$wiadczy nie sam fakt utrzymywania ich tresci na dysku komputera lub innym
no$niku informagcji (np. z powodu braku lubieznego celu przechowywanie mate-
riatéw pornograficznych przedstawiajacych matoletnich ponizej czternastego roku
zycia przez wladze koscielne ze wzgledéw urzedowych dla zapewnienia rzetelnego
procesu karnego, nie stanowi przestepstwa), lecz przynajmniej kilkakrotne korzy-
stanie z nich przez niego w celach lubieznych. Pozbycie sie tych materiatéw po
jakim$ czasie nie zwalnia przestepcy od poniesienia kary, jezeli z nich uprzednio
korzystal. Moze ono wszakze stanowi¢ okoliczno$c¢ tagodzaca przy wymiarze kary
kanonicznej w przypadku, gdy przestepca zniszczyt je przed wykryciem jego prze-
stepstwa albo dokonat tego po wykryciu go w akcie skruchy, chociaz nie umniejsza
to powagi samego czynu zabronionego.

W przypadku rozpowszechniania materiatéw pornograficznych przedstawiaja-
cych matoletnich ponizej czternastego roku zycia, o pociagnieciu do odpowiedzial-
noséci karnej sprawcy tego rodzaju czynu decyduje ukierunkowany na realizacje

5 Zob. G. Pica, Internet, [w:] Digesto delle discipline pubblistiche. Aggiornamento, Utet-Torino
2004, s. 472.
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celu lubieznego zamiar bezposredni, jezeli odbiorca tych tresci jest konkretna osoba.
Moze jednak doj$¢ do rozpowszechnienia ich z zamiarem ewentualnym, co bedzie
miato miejsce wéwczas, gdy sprawca przewiduje mozliwosé i godzi sie na to, ze
dana tre$¢ pornograficzna trafi¢ moze do nieokreslonej i blizej nieznanej liczby oséb.

5. SZKODA WYNIKAJACA Z PRZESTEPSTWA

Wtaczenie sie¢ swoim dzialaniem w obieg materiatéw pornograficznych przedsta-
wiajacych matoletnich ponizej czternastego roku zycia sprawia, ze ich wykorzysty-
wanie trwa nadal. Powoduje ono dalsze obdzieranie ich z godnoéci i naruszanie
prawa do wtasnej intymnosci. Przyczynia sie do rozwijania i konsolidacji rynku
pornograficznego, ktéry z checi zysku zeruje na zboczonych potrzebach seksual-
nych pedofiléw i efebofiléw, szukajacych wciaz nowych podniet. Producenci tych
materialéw pozyskuja je nierzadko wykorzystujac trudne potozenie materialne
matoletnich i brak dostatecznej opieki ze strony ich rodzicéw. Co wiecej, dziataja
podstepnie wobec nich, stosuja przemoc i szantaz, nie wylaczajac uzaleznienia ich
od narkotykéw. Sprawca tego rodzaju przestepstwa promuje zatem zachowania
zenujace kazdego normalnego cztowieka, ktére w istocie degraduja go i uzalezniaja
jeszcze bardziej od wynaturzonej sktonnosci, jakim jest pociag seksualny do dzieci
i matoletnich. Na skutek takiej niedojrzatosci uczuciowej i egoizmu sprawcy tego
rodzaju przestepstwa (duchownego diecezjalnego lub zakonnego) cierpi wizerunek
dobrego pasterza, ktérym Kosciét operuje celem ukazania pozytywnej roli wycho-
wawczej, petnionej na zasadzie pomocniczo$ci wzgledem rodziny i spoteczenistwa.
Ponadto jego sprawca w sposéb ewidentny niszczy autorytet Kodciota w dziedzinie
moralnosci, ktéry soba reprezentuje, chociazby nie dziatat publicznie.

6. SANKCJA KARNA

Sankcje karne za tego rodzaju przestepstwo przewiduje art. 6 §1 n.3 Norm doty-
czacych przestepstw zarezerwowanych dla Kongregacji Nauki Wiary. Sa one iden-
tyczne, jak w przypadku przestepstwa wykroczenia przeciwko VI przykazaniu
Dekalogu z matoletnim ponizej osiemnastego roku zycia, o ktérym mowa w art. 6
§ 1 n.2 przywotanych Norm. Sankgcje te sa obligatoryjne i cze$ciowo nieokreslone.
Sedzia koscielny upowazniony do ich wymierzenia powinien zaaplikowa¢ prze-
stepcy kare stosownie do ciezkoSci dokonanego przestepstwa, nie wylaczajac dymi-
sji lub depozydji. Uzycie w dyspozycji normy sankcjonujacej wyrazenia , dimissio
vel depositio” wskazuje, ze prawodawca koscielny dopuszcza zastosowanie kazdej
z mozliwych form dymisji lub depozycji. Tak wiec, jezeli chodzi o duchownych pod-
legtych przepisom KPK/1983 - to wzgledem nich mozliwa jest dymisja z instytutu
zycia konsekrowanego (kan. 695 § 1) albo ze stowarzyszenia zycia apostolskiego
(kan. 746) lub ze stanu duchownego (kan. 1336 § 1 n.5). Z kolei wedlug KKKW
najsurowszymi karami za popelnienie tego rodzaju przestepstwa, ktére moga by¢
wymierzone duchownemu nalezacemu do jakiego$ katolickiego Kosciota wschod-
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niego sa — dymisja: z monasteru (kan. 495), z zakonu lub zgromadzenia (kan. 547
§ 3), ze spotecznosci zycia wspolnego na wzoér zakonny (kan. 562 § 3) albo depozycja
z urzedu (kan. 762 § 1 n.7) lub ze stanu duchownego (kan. 1433 § 2).

Wprowadzone do katalogu przestepstw kanonicznych przestepstwo wiaczenia sie
w obieg materialéw pornograficznych z udzialem matoletnich ponizej czternastego
roku zycia poprzez ich umy$lne nabycie, przechowywanie lub rozpowszechnia-
nie stanowi wyraz wspétodpowiedzialnosci Kosciota Katolickiego za zwalczanie
wszelkich przejawéw pedofilii w szeregach duchowienistwa katolickiego. Nie
mozna jednak uznaé tej ochrony za dostateczna, poniewaz norma sankcjonowana
dotyczy wytacznie duchownych. Nie ma nadal w obowiazujacym prawie kanonicz-
nym analogicznej normy sankcjonowanej, ktéra stataby na strazy godnosci dzieci
i mlodziezy przed naduzyciami ze strony zakonnikéw niebedacych duchownymi
i zakonnic oraz 0séb $wieckich, zwlaszcza pelniacych zadania katechetéw i inne
funkcje wychowawcze w ramach ko$cielnego upowaznienia lub misji kanoniczne;j.
Chociaz w przypadku tych oséb mozna positkowaé sie norma ogélna kan. 1399
KPK /1983 roku i dazy¢ do ukarania winnych ciezkiego naruszenia prawa Bozego
i powstatego zgorszenia, nie zmienia to faktu, ze Kosci6t Katolicki formalnie ich
nie penalizuje, cedujac problem odpowiedzialnosci karnej za ich czyny na wtadze
panstwowe. Ten brak konsekwencji niewatpliwie ostabia role i znaczenie Kosciota
jako straznika moralnosci.
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PRZEDSTAWIAJACYCH MALOLETNICH

PONIZE] CZTERNASTEGO ROKU ZYCIA W PRAWIE KANONICZNYM

Streszczenie
Przedmiotem artykutu jest wprowadzone w 2010 roku do kanonicznego prawa karnego decy-

zja Kongregacji Nauki Wiary przestepstwo, polegajace na wtaczeniu sie przez duchownego
Kosciota Katolickiego w obieg materiatéw pornograficznych z udzialem matoletnich ponizej
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czternastego roku zycia, poprzez umyslne ich nabywanie, przechowywanie lub rozpowszech-
nianie. Autor zwraca w nim uwage na kompatybilnoé¢ przedmiotowej strony tak okreslonego
przestepstwa z ustawodawstwami panstwowymi i jednoczesnie krytycznie ocenia zakres
jego normy sankcjonowanej, ktéra odnosi sie¢ wytacznie do duchownych. Uwaza, ze wszelkie
naruszanie godnosci dzieci i mtodziezy poprzez ich seksualne wykorzystywanie, zwielokrot-
nione rozpowszechnianiem zdje¢ lub filméw pornograficznych z ich udziatem, domaga sie
wprowadzenia do prawa kanonicznego w miejsce szczegdlnej normy sankcjonowanej normy
powszechne;j.

Stowa kluczowe: materialy pornograficzne, duchowny, matoletni, sankcje kanoniczne

CRIME OF JOINING IN THE PROCESS OF CIRCULATION
OF PORNOGRAPHIC IMAGES OF MINORS UNDER THE AGE OF FOURTEEN
FROM THE CANON LAW PERSPECTIVE

Summary

The article discusses the decision of the Congregation of the Doctrine of the Faith of 2010 to
introduce the crime consisting in a Catholic Church cleric’s participation in the process of
circulation of pornographic images of minors under the age of fourteen by their intentional
acquisition, possession and distribution. The author draws attention to the compatibility of the
subjective side of such a crime with state legislations and, at the same time, critically assesses
the scope of its sanctioned norm, which applies only to clerics. He believes that any violation
of the dignity of children and youth by their sexual abuse aggravated by the distribution of
photographs or films presenting them requires that a common norm should substitute for the
special sanctioned norm in canon law.

Keywords: pornographic images, cleric, minor, canon sanctions
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OBOWIAZEK OKAZANIA TESTAMENTU
W PRAWIE JUSTYNIANSKIM

SEAWOMIR KURSA*

Prawo rzymskie, podobnie jak wspétczesne systemy prawne, uznawato pierwszen-
stwo dziedziczenia testamentowego w stosunku do dziedziczenia beztestamen-
towego!l. Nabycie spadku na podstawie testamentu wymagato jego urzedowego
otwarcia. Nastepowato ono w drodze ustnej procedury, ktérej elementy opisuja
zrédla prawa, jak i zachowane protokoly otwarcia2. Wdrozenie procedury urzedo-
wego otwarcia testamentu poprzedzaty dwie czynnosci: przedlozenie testamentu
i zwolanie $wiadkéw jego sporzadzenia lub 0séb godnych zaufania, w razie braku
tych pierwszych. Ich zadaniem bylo stwierdzenie autentycznosci przediozonego
dokumentud. Jak najszybsze jego okazanie i otwarcie lezato w interesie wszystkich,
ktérzy przypuszczali lub byli pewni, ze sa beneficjentami rozrzadzen testamento-
wych zmartego.

Niniejszy artykul ma na celu wyjasnienie, na kim, wedtug prawa justynianskiego,
ciazyt obowiazek przedltozenia kompetentnemu urzednikowi pozostawionego przez
testatora testamentu, celem jego otwarcia i ujawnienia treSci oraz ewentualnego
sporzadzenia kopii. Drugi poruszony w nim watek dotyczy warunkéw zastoso-
wania interdyktu de tabulis exhibendis w przypadku napotkania trudnosci ze strony
dzierzyciela testamentu, zaréwno przed urzedowym otwarciem testamentu, jak i na
etapie jego egzekucji.

*

dr, Wydziat Prawa SWPS Uniwersytetu Humanistycznospotecznego w Warszawie,
skursa@swps.edu.pl

1 Tab. 5,3; D. 50,16,120 (Pomponius libro 5 ad Quintum Mucium); Nov. 22,2 pr.; PF. Girard,
Manuel elementaire de droit romain, Paris 2003, s. 842; B. Albanese, Osservazioni su XII Tab. 5,3
(Uti legassit..., ita ius esto), ,Annali del Seminario Giuridico Palermo” 1(45)/1998, s. 35-66;
M. i J. Zabtoccy, Ustawa XII tablic. Tekst — tumaczenie — objasnienia, Warszawa 2000, s. 30-33;
S. Kursa, Vigor reguty nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest w prawie rzymskim,
,Studia Prawnoustrojowe” 27/2015, s. 34-36.

2 Przede wszystkim: PS. 4,6 (De vicesima); D. 29,3 (Testamenta quemadmodum aperiuntur
inspiciantur et describantur); C. 6,32 (Quemadmodum aperiantur testamenta et inspiciantur et
describantur); P. Ital. I 5 (B VI 12 — VII 11); P. Ital. I 6.

3 D. 29,34 (Ulpianus libro 50 ad edictum); D. 29,3,5 (Paulus libro 8 ad Plautium); D. 29,3,7
(Gaius libro 7 ad edictum provinciale); R. Martini, Sulla presenza dei «signatores» all’apertura del
testamento, [w:] Studi in onore di Giuseppe Grosso, t. 1, Torino 1968, s. 485-495.
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1. DZIERZYCIEL TESTAMENTU

Prawo justynianskie nie narzucalo testatorowi obowiazku zdeponowania testa-
mentu u okreslonej osoby, czy tez w okre§lonym urzedzie. Miat on w tym wzgle-
dzie pelna swobode i mégl powierzy¢ swdj testament wybranemu przez siebie
depozytariuszowi, do ktérego miat najwieksze zaufanie. Prawo to zalecato jednak
stosowac sie do zasady wyrazonej w tej kwestii przez Ulpiana w piecdziesiatej
ksiedze komentarza ad edictum.

D. 22,4,6 (Ulpianus libro 50 ad edictum): Si de tabulis testamenti deponendis agatur
et dubitetur, cui eas deponi oportet, semper seniorem iuniori et amplioris honoris inferiori
et marem feminae et ingenuum libertino praeferemus.

Ulpian radzit mianowicie, by, w przypadku dylematu co do tego, komu testator
powinien byt powierzy¢ swéj testament, wybrat on osobe starsza przed miodsza,
obdarzona wigksza godnoScia przed ta, ktéra zajmowata nizsze stanowisko w hie-
rarchii spolecznej, mezczyzne przed kobieta, wolnourodzonego przed wyzwolef-
cem. Taka preferencja wynikata z klasycznych kryteriéw, aplikowanych réwniez
w odniesieniu do przechowywania innych dokumentéw.

W kolejnym fragmencie, réwniez zachowanym w Digestach Justyniana, pocho-
dzacym z szeéédziesiatej 6smej ksiegi komentarza ad edictum, Ulpian przedstawit
przypadek, w ktérym niejaki Tytus oddat innej osobie testament powierzony mu
na przechowanie.

D. 43,5,3,2 (Ulpianus libro 68 ad edictum): Si tabulae testamenti apud aliquem depositae
sunt a Titio, hoc interdicto agendum est et cum eo qui detinet et cum eo qui deposuit.

Z tekstu nie wynika jednak, kim byt rzeczony Tytus — dziedzicem, zapisobierca,
czy osoba trzecia. Nastepnie Ulpian wzmiankuje, ze depozytariuszem testamentu
moégl by¢ straznik §wiatyni lub tabulariusz, a takze, ze testament mégt znajdowac
sie w rekach niewolnika.

D. 43,5,3,3-4 (Ulpianus libro 68 ad edictum): 3. Proinde et si custodiam tabularum
aedituus vel tabularius suscepit, dicendum est teneri eum interdicto. 4. Si penes servum
tabulae fuerint, dominus interdicto tenebitur.

Tak wiec sporzadzony przez testatora testament mogt znalez¢ sie do czasu jego
otwarcia u réznych oséb, zaréwno zainteresowanych spadkiem, jak i 0séb trzecich,
a takze tych, na ktérych ciazyta custodia dokumentéw, to jest straznikéw Swiatyns
i tabulariuszy. Nalezy przy tym takze pamietac, ze testamenty sporzadzone przy
udziale $wiadkéw urzedowych byty przechowywane w archiwum cesarskim albo
archiwum kurialnym lub sadowym>.

4 H. Vidal, Le dépét in aede, ,Revue Historique de Droit Francais et Etranger”43/ 1965,
s. 573-574.

5 C. 6,23,18 (Arcadius, Honorius); C. 6,23,19,1 (Honorius, Theodosius); S. Kursa, Testator i formy
testamentu w rzymskim prawie justyniasiskim, Warszawa 2017, s. 288 i 297.
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2. PRZESLANKI WYDANIA INTERDYKTU DE TABULIS EXHIBENDIS

Wydanie testamentu osobom, ktére miaty interes prawny, by poznac jego tres¢, bylto
moralnym i prawnym obowiazkiem jego detentora. Zazwyczaj od razu po $mierci
testatora dobrowolnie stawat on przed urzednikiem i okazywat dzierzony testament.
Z zamieszczonego w Digestach Justyniana fragmentu pochodzacego z sze$édziesiatej
6smej ksiegi komentarza Ulpiana ad edictum dowiadujemy sie, jak miat sie zachowac.

D. 43,5,1,1 (Ulpianus libro 68 ad edictum): Si quis forte confiteatur penes se esse testa-
mentum, iubendus est exhibere, et tempus ei dandum est, ut exhibeat, si non potest in
praesentiarum exhibere. Sed si neget se exhibere posse vel oportere, interdictum hoc competit.

Zgodnie z tym przekazem, jesli dzierzyciel przyznat, ze ma testament, winien byt go
okazac quam primum. Jezeli za$ nie mogt tego z obiektywnego powodu uczynié natych-
miast, urzednik wyznaczat mu odpowiedni czas na jego przedstawienie®. Natomiast
w przypadku, gdy dzierzyciel twierdzit, ze nie moze lub nie powinien go udostepni¢,
urzednik byt wladny zastosowaé wobec niego interdykt de tabulis exhibendis’.

Prawo do zapoznania sie z treécia testamentu i sporzadzenia kopii miat nie tylko
dziedzic, lecz takze wszyscy inni, ktérzy zostali wymienieni w jego tresci.

D. 43,5,3,10 (Ulpianus libro 68 ad edictum): Solent autem exhiberi tabulas desiderare
omnes omnino, qui quid in testamento adscriptum habent.

W kwestii tej Ulpian wypowiedzial sie takze w piecdziesiatej ksiedze komen-
tarza do edyktu.

D. 29,3,2 pr. (Ulpianus libro 50 ad edictum): Tabularum testamenti instrumentum non
est unius hominis, hoc est heredis, sed universorum, quibus quid illic adscriptum est: quin
potius publicum est instrumentum.

Wedlug ostatnich stéw tego fragmentu, dodanych przez kompilatoréws, testa-
ment byt z tego powodu bardziej dokumentem publicznym, niz prywatnym.
Luigi De Sarlo zauwaza, ze przymiotnik publicum odnosi sie do charakteru tego
dokumentu i zaznacza, ze w prawie klasycznym nie rozrézniano dokumentéw
publicznych i prywatnych. Zmiana wprowadzona przez kompilatoréw justy-
nianskich jego zdaniem miata na celu podkreslenie, ze tablice testamentowe
odnosza sie do wszystkich beneficjentéw testamentu, a nie tylko do samych

6 Zob takze D. 29,3,2,7 (Ulpianus libro 50 ad edictum): Utrum autem in continenti potestatem
inspiciendi vel describendi iubet an desideranti tempus dabit ad exhibitionem? Et magis est, ut dari debeat
secundum locorum angustias seu prolixitates. Tekst ten jest podejrzewany o interpolacje, ktéra miata
polegac na dodaniu stéw debeat secundum locorum angustias seu prolixitates; zob. Index interpol., t. 2,
kol. 217. Takie wtracenie nie jest jednak sprzeczne z oryginalna wypowiedzia Ulpiana i miato na
celu jej doprecyzowanie.

7 G. Gandolfi, Contributo allo studio del processo interdittale romano, Milano 1955, s. 13;
A. Biscardi, La tutela interdittale ed il relativo processo. Corso di lezioni 1955-1956, “Rivista di diritto
romano. Periodico di storia del diritto romano di diritti antichi e della tradizione romanistica
medioevale e moderna” 2/2002, s. 35. Zob takze D. 29,3,2,8 (Ulpianus libro 50 ad edictum): Si quis
non negans apud se tabulas esse non patiatur inspici et describi, omnimodo ad hoc compelletur: si tamen
neget penes se tabulas esse, dicendum est ad interdictum rem mitti quod est de tabulis exhibendis;
P. Fuenteseca, Investigaciones de derecho procesal romano, Salamanca 1969, s. 148-149. Na temat
interpolacji tego tekstu zob. B. Biondi, Appunti intorno alla sentenza nel diritto civile romano, [w:]
Studi in onore di Pietro Bonfante nel XL anno d’insegnamento, t. 4, Milano 1930, s. 85-86.

8 S. Perozzi, Istituzioni di diritto romano, t. 2, Firenze 1908, s. 578, przyp. 2.

Ius Novum
4/2017



OBOWIAZEK OKAZANIA TESTAMENTU W PRAWIE JUSTYNIANSKIM 19

dziedzic6w?, a ich otwarcie lezalo w interesie publicznym, zeby w cato$ci zostata
wykonana wola testatoral0. Autor ten zauwaza ponadto, ze przywotany fragment
zaréwno w kompilacji justynianskiej, jak i w Palingenezji Lenela, zostat zamieszczony
pod tytutem Testamenta quemadmodum aperiuntur inspiciantur et describantur i na tej
podstawie wnosi, ze Ulpian, w sposéb bardziej precyzyjny niz zrobili to kompilato-
rzy, dodajac stowa dotyczace charakteru testamentu, wskazat, kto ma interes prawny
w tym, by udostepniono mu tre§¢ testamentu. Ustalenie interesu prawnego byto
istotne, gdyz stwarzato baze do ztozenia wniosku o interdictum de tabulis exhibendis,
w przypadku napotkania trudnosci ze strony dzierzyciela testamentull.

Prawo do ztozenia tego wniosku przystugiwato takze substytutowi pupilar-
nemu, w sytuacji, gdy pupil umart nie osiagnawszy dojrzatoscil2. Wskazuje to,
ze legitymacja czynna do jego zlozenia przystugiwata réznym kategoriom oséb,
zaréwno ustanowionym w testamencie dziedzicami, substytutami, jak i zapisobier-
cami. Wniosek o okazanie testamentu mégt réwniez ztozy¢é w imieniu zaintereso-
wanego jego zastepca procesowy (procurator)!s.

Interdykt de tabulis exhibendis nie mégt by¢ jednak wydany za zycia testatoral4,
nawet jesli on sam zwrdécilby sie z taka prosba do pretora. Testatorowi przystugi-
wato natomiast, jako wiascicielowi testamentu, actio ad exhibendum?15.

3. WDROZENIE INTERDYKTU DE TABULIS EXHIBENDIS

Interdykt de tabulis exhibendis byt jednym z interdyktéw ekshibitoryjnych!6, wyda-
wanym przeciwko dzierzycielowi testamentu lub temu, kto go zbyt innej osobiel”.
Gdyby sie zdarzyto, ze kto§ w zlej wierze przekazat testament w cudze recels,
interdykt kierowano zaréwno przeciwko temu, kto sie go wyzbyt, jak i temu, kto
aktualnie go dzierzyt.

D. 43,5,3,6 (Ulpianus libro 68 ad edictum): Si quis dolo malo fecerit, quo minus penes
eum tabulae essent, nihilo minus hoc interdicto tenebitur, nec praeiudicatur aliquid legi Cor-
neliae testamentariae, quasi dolo malo testamentum suppresserit. Nemo enim ideo impune

9 D. 43,5,3,12-15 (Ulpianus libro 68 ad edictum).

10 D. 29,3,5 (Paulus libro octavo ad Plautium): [...] publice enim expedit suprema hominum iudicia
exitum habere; L. Palumbo, Testamento romano e testamento longobardo, Lanciano 1892, s. 150.

1 L. De Sarlo, Il documento oggetto di rapporti giuridici privati, Firenze 1935, s. 124-125.

12 C. 8,7,1 (Valerianus, Gallienus).

13 D. 3,3,62 (Pomponius libro secundo ex Plautio).

14 D. 43,5,1,10 (Ulpianus libro 68 ad edictum): Hoc interdictum ad vivi tabulas non pertinet, quia
verba praetoris ‘reliqueri’ fecerunt mentionem.

15 D. 43,5,3,5 (Ulpianus libro 68 ad edictum): Si ipse testator, dum vivit, tabulas suas esse dicat
et exhiberi desideret, interdictum hoc locum non habebit, sed ad exhibendum erit agendum, ut exhibitas
vindicet. Quod in omnibus, qui corpora sua esse dicunt instrumentorum, probandum est; A. Fernandez
Barreiro, La previa informacion del adversario en el proceso privado romano, Pamplona 1969, s. 372-373.

16 D. 43,5,3,7-8 (Ulpianus libro 68 ad edictum).

17 D. 43,5,3,2 (Ulpianus libro 68 ad edictum); FEP. Maglioca, Per la formula dell” ‘interdictum
utrubi’, SDHI 32/1967, s. 238.

18 Szeroko na ten temat zob. M. Marrone, A proposito di perdita dolosa del possesso, [w:] Studi
in onore di Arnaldo Biscardi, t. 6, Milano 1987, s. 180-190.
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retinet tabulas, quod maius facinus admisit, cum exhibitis tabulis admissum eius magis
manifestetur. Et posse aliqguem dolo malo facere, ut in eam legem non incidat, ut puta si
neque amoverit neque celaverit tabulas, sed idcirco alii tradiderit, ne eas interdicenti exhi-
beret, hoc est si non supprimendi animo vel consilio fecit, sed ne huic exhiberet!.

Jednakze w przypadku, gdy pupil wyzbyt sie tabliczek testamentowych na skutek
podstepu swojego opiekuna, interdykt byt wymierzany przeciwko takiemu nieuczci-
wemu opiekunowi®. W przypadku za$, gdy testament znalazt sie w rekach niewol-
nika, interdykt o wydanie testamentu byt kierowany przeciwko jego wiascicielowi.

D. 43,5,3,4 (Ulpianus libro 68 ad edictum): Si penes servum tabulae fuerint, dominus
interdicto tenebitur.

Zainteresowany kierowat do pretora swéj wniosek o wydanie interdyktu naka-
zujacego okazanie testamentu. Wedtug fragmentu Digestéw, pochodzacego z piatej
ksiegi komentarza Ulpiana ad edictum, wniosek w tej sprawie byt traktowany prio-
rytetowo i pretor byt zobowiazany rozpatrze¢ go nawet w dni Swiateczne.

D. 2,12,2 (Ulpianus libro 5 ad edictum): Eadem oratione divus Marcus in senatu reci-
tata effecit de aliis speciebus praetorem adiri etiam diebus feriaticis [...] item de testamentis
exhibendis |[...].

Z zamieszczonego w D. 43,5,3,16 tekstu przypisywanego Ulpianowi wynika, ze
wniosek o interdykt de tabulis exhibendis mozna byto wnie$¢ nawet po uptywie roku
od Smierci testatora.

D. 43,5,3,16 (Ulpianus libro 68 ad edictum): Interdictum hoc et post annum competere
constat. Sed et heredi ceterisque successoribus competit?l.

Prawo do wydania interdyktu przystugiwato nie tylko pretorowi, lecz takze
namiestnikowi prowingji (praeses provinciae, rector provinciae)?2. Poza tym nie nalezy
wykluczaé delegowania jurysdykeji w przedmiocie interdyktu de tabulis exhibendis
innym urzednikom lub sedziom?3.

D. 43,5,1,3-11, D. 43,5,2 1 D. 43,5,3,1 wyznaczaja zakres przedmiotowy interdyktu
de tabulis exhibendis. Wedlug fragmentu zaczerpnietego z sze$¢dziesiatej 6smej ksiegi
komentarza Ulpiana ad edictum interdykt miat zastosowanie do wszystkich testamen-
téw zmarlego: zaréwno waznych, jak i niewaznych, fatszywych czy prawdziwych?4,
wezeéniejszych i pézniejszych?, sporzadzonych z zachowaniem wszystkich lub tylko
niektérych formalnych wymogéw prawa?6. Nalezato go zastosowaé takze wtedy, gdy

19 Interpolacje, jakim prawdopodobnie zostata poddana ta wypowiedZ Ulpiana, nie zmienity
jej istoty; por. Index interpol., t. 3, kol. 280.

20 D. 43,54 (Paulus libro 69 ad edictum): Si sint tabulae apud pupillum et dolo tutoris desierint
esse, in ipsum tutorem competit interdictum: aequum enim est ipsum ex delicto suo teneri, non pupillum.

21 M. Amelotti, La prescrizione delle azioni in diritto romano, Milano 1958, s. 41 i 92.

2 W. Rozwadowski, s.v. Interdictum, [w:] W. Wotodkiewicz (red.), Prawo rzymskie. Stownik
encyklopedyczny, Warszawa 1986, s. 75.

3 D. 2,1,16 (Ulpianus libro 3 de omnibus tribunalibus); C. 3,3,5 (Iulianus).

24 D. 43,5,1,3 (Ulpianus libro 68 ad edictum): Sive autem valet testamentum sive non, vel quod ab
initio inutiliter factum est, sive ruptum sit vel in quo alio vitio, sed etiam si falsum esse dicatur vel ab eo
factum qui testamenti factionem non habuerit: dicendum est interdictum valere.

%5 D. 43,5,1,4 (Ulpianus libro 68 ad edictum): Sive supremae tabulae sint sive non sint, sed priores,
dicendum interdictum hoc locum habere.

26 D. 43,515 (Ulpianus libro 68 ad edictum): Itaque dicendum est ad omnem omnino scripturam
testamenti, sive perfectam sive imperfectam, interdictum hoc pertinere; L. Aru, Studi sul ,negotium
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poszczegdlne testamenty zostaly sporzadzone w réznym czasie, gdyz ujawnienie ich
wszystkich mogto mie¢ znaczenie dla sprawy waznosci testamentu?’. Ujawnieniu
podlegaty takze testamenty sporzadzone przez syna znajdujacego sie pod wiladza
ojcowska lub niewolnika, chociazby watpito sie w ich zdolno$¢ do sporzadzenia testa-
mentu (testamenti factio activa)®®, a takze syna, ktéry rozrzadzil w sprawie swojego
peculium castrense?, jak réwniez testatora, ktéry zmart w niewoli wojennej®. Interdykt
stosowano réwniez w sytuacji, gdy doszlo sine dolo do zamazania tresci testamentud!.

Ponadto w sze$édziesiatej 6smej ksiedze komentarza ad edictum Ulpian stwier-
dzit, ze wspomniany interdykt ma zastosowanie w odniesieniu do wszystkich tablic
zebranych w kodeksy, poniewaz zawarte w nich rozrzadzenia stanowily jeden testa-
ment?2, jak réwniez wszelkich innych dokumentéw majacych zwiazek z testamen-
tem33, w szczeg6Inosci do kodycyléw34.

4. OBOWIAZEK OKAZANIA TESTAMENTU
PO JEGO URZEDOWYM OTWARCIU

Obowiazek udostepnienia osobom zainteresowanym testamentu nie ustawat nawet
po jego otwarciu i ponownym opieczetowaniu. Z tego wzgledu interdykt de tabu-
lis exhibendis miat zastosowanie nie tylko do testamentéw, ktére nie zostaly jeszcze
otwarte, lecz takze do testamentéw urzedowo otwartych, ktére po ponownym opie-
czetowaniu znajdowaly sie u dziedzica lub w depozycie $wiatynnym (in aede)?>. Takze

imperfectum”. 1. La terminologia «imperfectum» e lefficacia del «negotium imperfectum», “Archivio
Giuridico “Filippo Serafini’ ” 1(124)/1940, s. 27-30; S. Kursa, Testator i formy testamentu..., s. 137-138.

27 D. 43,5,1,6 (Ulpianus libro 68 ad edictum): Proinde et si plures tabulae sint testamenti, quia
saepius fecerat, dicendum est interdicto locum fore: est enim quod ad causam testamenti pertineat,
quidquid quoquo tempore factum exhiberi debeat.

28 D. 43,5,1,7 (Ulpianus libro 68 ad edictum): Sed et si de statu disceptetur, si testator filius familias
vel servus hoc fecisse dicatur, et hoc exhibebitur.

2 D. 43,5,1,8 (Ulpianus libro 68 ad edictum): Item si filius familias fecerit testamentum, qui de
castrensi peculio testabatur, habet locum interdictum.

30 D. 43,5,1,9 (Ulpianus libro 68 ad edictum): Idem est et si is, qui testamentum fecit, apud hostes
decessit.

31 D. 43,5,1,11 (Ulpianus libro 68 ad edictum): Sed et si deletum sine dolo sit testamentum.
Wypowiedz te kompilatorzy uzupelnili zamieszczajac bezposrednio po niej, w D. 43,5,2 (Paulus
libro 64 ad edictum), stowa wvel totum vel pars eius pochodzace z sze$¢dziesiatej czwartej ksiegi
komentarza Paulusa ad edictum, co wskazuje na to, ze interdykt de tabulis exhibendis stosowano
zaréwno w przypadku calkowitego, jak i czeSciowego wymazania treci testamentu.

%2 D. 43,5,3,1 (Ulpianus libro 68 ad edictum): Si tabulae in pluribus codicibus scriptae sint, omnes
interdicto isto continentur, quia unum testamentum est.

3 D. 43,51 pr. (Ulpianus libro 68 ad edictum): Praetor ait: ‘Quas tabulas Lucius Titius ad causam
testamenti sui pertinentes reliquisse dicetur, si hae penes te sunt aut dolo malo tuo factum est, ut desinerent
esse, ita eas illi exhibeas. Item si libellus aliudve quid relictum esse dicetur, decreto comprehendam’;
G. Scherillo, Corso di diritto romano. Il testamento. Parte prima, Milano 1966, s. 44.

34 D. 43,5,1,2 (Ulpianus libro 68 ad edictum): Hoc interdictum pertinet non tantum ad testamenti
tabulas, verum ad omnia, quae ad causam testamenti pertinent: ut puta et ad codicillos pertinent; zob.
takze U. Robbe, La «hereditas iacet» e il significato della «hereditas» in diritto romano. I, Milano 1975,
s. 184-187.

35 D. 10,2,4,3 (Ulpianus libro 19 ad edictum); H. Vidal, Le dépot in aede..., s. 569.
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na tym etapie osoby majace interes prawny w zapoznaniu sie z treScia testamentu
mogly w razie trudnoéci z dostepem do niego zada¢ od kompetentnego urzednika
zastosowania wspomnianego interdyktu. Praktyke w tym wzgledzie potwierdza
zamieszczony w Digestach Justyniana przekaz pochodzacy od Pomponiusza, wedtug
ktérego interdykt, na wniosek legatariusza, byt skierowany przeciwko dziedzicowi.

D. 3,3,62 (Pomponius libro 2 ex Plautio): Ad legatum petendum procurator datus si
interdicto utatur adversus heredem de tabulis exhibendis, procuratoria exceptio, quasi non
et hoc esset ei mandatum non obstat.

Z kolei, gdy testament znajdowat sie u innej osoby niz dziedzic, dziedzicowi
przystugiwat tak interdykt de tabulis exhibendis, jak i skarga o jego okazanie (actio
ad exhibendum).

D. 10,4,3,8 (Ulpianus libro 24 ad edictum): Si quis extra heredem tabulas testamenti
vel codicillos vel quid aliud ad testamentum pertinens exhiberi velit, dicendum est per hanc
actionem agendum non esse, cum sufficiunt sibi interdicta in hanc rem competentia: et ita
Pomponius3®.

Dziedzicowi stuzyla skarga o okazanie testamentu, poniewaz podobnie, jak
testator za zycia, byl on jego wlascicielem. Na przystugujace dziedzicowi prawo
wlasnoéci testamentu wskazuje fragment pochodzacy z siedemnastej ksiegi komen-
tarza Gajusa ad edictum provinciale, wzmiankujacy o mozliwosci wystapienia przez
niego ze skarga windykacyjna (rei vindicatio).

D. 29,3,3 (Gaius libro 17 ad edictum provinciale): Ipsi tamen heredi vindicatio tabula-
rum sicut ceterarum hereditariarum rerum competit et ob id ad exhibendum quoque agere
potest3s.

*kk

Tytutem podsumowania nalezy stwierdzié, ze z przeprowadzonej analizy zrédet
prawa, gléwnie zachowanych w Digestach Justyniana (czeSciowo interpolowanych)
fragmentéw komentarza Ulpiana ad edictum, wynika, iz testament moégt znalez¢ sie
w dzierzeniu r6znych oséb, nie zawsze jednak wybranych przez testatora. Z chwila
jego S$mierci ciazyt na nich obowiazek przedstawienia testamentu urzednikowi
celem otwarcia, by zainteresowani mogli dowiedzie¢ sie o swoich uprawnieniach
lub obowiazkach wynikajacych z jego tresci oraz ewentualnie uzyskaé kopie tego
dokumentu.

36 M. Marrone, Actio ad exhibendum, Palermo 1958, s. 190-191, 254; O.E. Tellegen-Couperus,
Testamentary succession in the constitutions of Diocletian, Zutphen 1982, s. 49-50. Na temat
interpolacji tego tekstu i ich konsekwengji zob. J. Burillo, Contribuciones al studio de la ‘actio ad
exhibendum’ en derecho clasico, ,,Studia et documenta historiae et iuris” 26/1960, s. 236-237.

3 Na temat specyfiki tych skarg i zalezno$ci miedzy nimi zob. F. Bossowski, Actio ad
exhibendum w prawie klasycznem i justynjarnskiem, Krakéw 1929, s. 15-18; w odniesieniu do epoki
justynianskiej zob. s. 75-82.

38 G. Klingenberg, Das Beweisproblem beim Urkundendiebstahl. Die These der quidam und die
Klassiker, “Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Romanistische Abteilung”
96/1979, s. 242-243; G.G. Archi, Interesse privato e interesse pubblico nell’apertura e pubblicazione del
testament romano (Storia di una vicenda) “Iura. Rivista internazionale di diritto romano e antico”
20.1/1969, s. 344 przyp. 13.
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W razie napotkania trudnosci stwarzanych przez dzierzycieli testamentu zain-
teresowani mogli wnie$¢ prosbe o wdrozenie wobec opornych interdyktu de tabulis
exhibendis. Interdykt ten miat zastosowanie do wszystkich testamentéw zmartego,
bez wzgledu na ich wazno$¢ i stan zachowania. Byt kierowany zar6wno wobec tych,
ktérzy dzierzyli testament, jak i tych, ktérzy nielegalnie wyzbyli sie jego dzierzenia.

Beneficjenci testamentowi mogli zabiega¢ o udostepnienie testamentu w drodze
rzeczonego interdyktu takze po urzedowym otwarciu testamentu, gdy zachodzity
analogiczne trudnoéci w udostepnieniu jego tresci. Dziedzicowi w takich przypad-
kach dodatkowo przystugiwata actio ad exhibendum.
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OBOWIAZEK OKAZANIA TESTAMENTU W PRAWIE JUSTYNIANSKIM

Streszczenie

Artykut dotyczy obowiazku prezentacji testamentu, celem dokonania jego urzedowego otwar-
cia, zapoznania sie z treScia i umozliwienia uzyskania kopii jego beneficjentom. Czynnos¢ ta
byta obok zwotania $wiadkéw jedna z dwdch, ktére poprzedzaty formalna procedure otwarcia
testamentu. Obowiazek jej dokonania spoczywat na wybranych przez testatora lub faktycznych
dzierzycielach testamentu, po ustaleniu faktu $mierci testatora. Nieuzasadniony opér z ich
strony pociagal za soba zastosowanie interdyktu de tabulis exhibendis. Przystugiwal on benefi-
cjentom testamentowym zaréwno przed urzedowym otwarciem testamentu, jak i po nim.

Stowa kluczowe: testament, okazanie testamentu, otwarcie testamentu, interdykt, testator,
detentor, $wiadek, prawo rzymskie, Justynian, Ulpian

OBLIGATION TO PRESENT A WILL IN JUSTINIAN LAW

Summary

The article deals with the obligation to present a will for the official opening of it, to acquaint
with the content and to enable the beneficiary to obtain a copy. This action was, apart from
convening the witnesses, one of the two actions which preceded the formal opening of the
will. The obligation to do so rested on its holders elected by the testator or actual ones, after
establishing the fact of the testator’s death. Their unjustified resistance led to the application
of the interdict de tabulis exhibendis. It applied to the testamentary beneficiaries both before and
after the official opening of the will.

Key words: will, presentation of a will, opening of a will, interdict, testator, will holder,
witness, Roman law, Justinian, Ulpian
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PRECEDENS JAKO TRANSPOZYCJA
AKTU NORMATYWNEGO

ARTUR KOTOWSKI*

1. WPROWADZENIE

Zainteresowanie pojeciem precedensu jest w kontynentalnej kulturze prawnej, takze
w polskiej nauce prawa, co najmniej znaczace!. Mozna uznaé, ze wynika ono z pro-
cesu konwergengji kultur prawnych. Wystepuje w wymiarze nie tylko przeobrazen
poszczegblnych systeméw prawnych przynalezacych do danej kultury ze $wiata
cywilizacji zachodniej, ktére upodabniaja sie do siebie pod okreslonymi wzgledami,
ale takze wskutek rozwiazan teoretycznych, proponowanych w nauce prawa na
podstawie ogladu mechanizméw funkcjonujacych w kulturze siostrzanej. W pewien
sposéb rozwéj prawa stanowionego nastapit w kulturze common law pod wplywem
,obserwacji” zalet tego systemu Zrédel prawa z panstw kontynentalnych. Natomiast
proces okre$lany jako upodmiotowienie wladzy sedziowskiej jest w kulturze prawa
stanowionego (civil law) zawsze odnoszony do statusu sedziego w porzadku common
law?. Istotny element odpowiadajacy za pozycje sedziego w kulturze anglosaskiej
to instytucja precedensu. Stad, z istoty rzeczy, zainteresowanie tym mechanizmem
w kregu prawa stanowionego. Nie mozna tez efektywnie definiowaé szczegélnej
pozydji wladzy sadowniczej w krajach anglosaskich i deontologii zawodu sedziego
w tej kulturze prawnej bez wyjadniania ,, precedensowoéci” jako calej instytucji prawa

*

Adiunkt, Europejska Wyzsza Szkota Prawa i Administracji w Warszawie, Starszy Asystent
Sedziego, Sad Najwyzszy — Izba Karna, arturkotowski@gazeta.pl. Artykut jest rozbudowana
wersja wystapienia z konferencji na Wydziale Prawa i Administracji UMCS, Lublin z dnia
20 marca 2017 r. pt., gdzie wygtoszono referat pod tym samym tytutem. Udziat w konferencji
sfinansowany zostatl z grantu Narodowego Centrum Nauki; przyznany na podstawie decyzji
numer DEC- 2014/15/D/HS5/01131 (ptatnik: Akademia Leona Kozminskiego, Warszawa).

1 Obszerny przeglad wypowiedzi doktryny prawniczej o pojeciu precedensu mozna
odnalez¢é w pracy T. Staweckiego; por. T. Stawecki, Precedens w polskim porzqdku prawnym. Pojecie
i wnioski de lege ferenda, [w:] A. Sledzifiska-Simon, M. Wyrzykowski (red.), Precedens w polskim
systemie prawa, Warszawa 2010, s. 74-98.

2 Na potrzeby tego opracowania zamiennie uzywano nazw: kultura i porzadek prawny, ze
wzgledéw stylistycznych. Przypomnie¢ jednak nalezy, ze nazwom tym niekiedy nadaje sie albo
inne znaczenie, albo cze$ciowo pokrywajace sie.
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common law, na ktéra skladaja sie takie elementy sktadowe jak, przede wszystkim,
zasady: stare decisis3, czy reguly wyznaczajace odmienna budowe orzeczenia w kul-
turze anglosaskiej, wyrazone m.in. elementami ratio decidendi i obiter dictum. Wypada
zatem wskazaé, ze w niniejszym artykule starano sie dokona¢ analizy pojecia prece-
densu przez pryzmat catej , precedensowosci”, co oznacza poszukiwanie mechani-
zméw w kontynentalnej kulturze prawnej, o r6znym charakterze, ktére odznaczaja
sie podobienistwem do ,oryginatu” z prawa anglosaskiego.

Warto przeciez zauwazy¢, ze pojeciem , precedensu” zainteresowani sa nie tylko
prawnicy, a w dobie wysokiej hermetycznoéci i specjalizadji catego jezyka prawa jest
znamienne?, ze pojecie to znalazto takze miejsce w dyskursie ogélnym i jest jednym
z najbardziej powszechnych terminéw kojarzonych z prawem. Zainteresowanie
precedensem wypltywa zaréwno z pewnej potrzeby, pojmowanej intuicyjnie, jako
znajdujacej odzwierciedlenie w rozwoju kultury prawa stanowionego w Swietle inte-
rakcji z mtodsza siostra w postaci porzadku anglosaskiego, ale takze jest wynikiem
koncepcyjnych przeobrazen pozycji wladzy sedziowskiej w prawie stanowionym.
Instytucja precedensu, odpowiednio transformowana z uwzglednieniem specyfiki
systemu kontynentalnego, moze stanowi¢ istotny impuls dla poszukiwania przez
te wladze nowej tozsamosci wskutek wyzwan ptynacych z przeobrazefi nowocze-
snych systeméw prawnych w rozwiniete systemy informacyjne>. Co bardzo wazne,
przy zachowaniu wlasnej tozsamosci kulturowej. Poza tym precedensowosé, jako
mechanizm ksztattowania linii orzeczniczych i rozstrzygania przypadkéw trud-
nych, moze by¢ czeScia szerszego zjawiska okreslanego czasem jako nowa formuta
legitymizacji wtadzy sedziowskiej, ktéra ciagle poszukuje wtasnej tozsamosci przy
zachowaniu balansu miedzy paradygmatami aktywnosci a wstrzemiezliwosci decy-
zyjnej na réznych etapach procesu stosowania prawa.

W artykule podjeto prébe stworzenia zarysu ,posredniej” koncepcji preceden-
sowoséci w systemie prawa stanowionego®. Chodzi zatem nie o projektowanie roz-
wiazan normatywnych, formutowanie zalecen de lege ferenda, ale odtworzenie takich
zachowan interpretacyjnych organéw sadowych, ktére juz teraz mozna wskazac
jako spetniajace pewne cechy precedensowosci w kulturze prawa stanowionego.
Przy zachowaniu oczywistych odrebnosci miedzy precedensowos$cia anglosaska
a ta z kultury prawa stanowionego. Tym samym uznano, ze istnieja zachowania
organéw sadowych, ktére mozna uznaé za odpowiadajace mechanizmom prece-
densowosci, jako instytucji zwiazanej przede wszystkim z procesem orzekania. Przy
czym nie chodzi tu o wskazanie podstaw koncepcji w istniejacych konstrukcjach
teoretycznych, ale o prébe wyjasnienia uwarunkowar precedensowosci w kontek-
Scie sadowej wyktadni operatywnej.

3 Por. M. Koszkowski, Anglosaska doktryna precedensu. Poréwnanie z polskq praktykq orzeczniczq,
Warszawa 2009, s. 21.

4 Por. S. Grabias, Jezyk w zachowaniach spotecznych, Lublin 2003, s. 83 i J. Piefikos, Podstawy
juryslingwistyki. Jezyk w prawie — prawo w jezyku, Warszawa 1999, s. 71 i 139.

5 Por. L. Morawski, Argumentacje, racjonalnos¢ prawa i postepowanie dowodowe, Torun 1988,
s. 171 i nast.

6, Poéredniej”, jako znajdujacej sie miedzy pewnymi skrajnymi ujeciami funkcjonujacymi
w literaturze, o czym dalej.

Ius Novum
4/2017



PRECEDENS JAKO TRANSPOZYCJA AKTU NORMATYWNEGO 27

2. PRECEDENS DE IURE A DE FACTO.

Podstawowa réznica miedzy precedensem de iure a tzw. de facto jest przyznanie statusu
walidacyjnego temu pierwszemu’. Innymi stowy, okre$lona reguta zawarta w moty-
wach rozstrzygniecia posiada status obowiazujacej normy prawnej, na wzér prawa
stanowionego. Jest to jednak pewien skrét mysSlowy, ktéry doprowadza do wielu
przeklaman w rozumieniu istoty precedensowosci®. Precedens pojmuje sie bowiem
tak, jak okre$la sie system zrédel prawa w prawie stanowionym, co oczywiste na wzér
jednego katalogu , gotowych” znaczeni zakodowanych w normach prawnych odczy-
tywanych z okre$lonego katalogu. Przy czym precedens nie jest sensu stricto instytucja
teorii egzegezy. To wlasdnie brak rozréznienia na elementy odpowiadajace w procesie
stosowania prawa za pozyskanie znaczenia prawa, ocene faktéw i finalne rozstrzy-
gniecie wydaje sie by¢ wynikiem wskazywanego w literaturze zametu pojeciowego?.
W specyfice kultury civil law o prawie mySlimy bowiem jak o pewnych znaczeniach
wzorcéw nalezytego zachowania sie. O normach konceptualizujemy jak o znakach —
symbolach, gléwnie ze wzgledéw prakseologicznych zwiazanych z przystawalnoscia
celu regulacji do jego przedmiotu (chodzi rzecz jasna o semantyke poszczegélnych
wyrazen ze struktury wypowiedzi normatywnej; elementy adresata, przedmiotu
regulacji oraz okoliczno$ci zastosowania reguly i wzorca nalezytego zachowania sie).
Tak tez, jak sie wydaje, przebiega intuicyjne pojmowanie precedensu. Tymczasem jest
to istotne przeklamanie, ktére nie wystepuje w kulturze anglosaskiej, gdzie réwnie
intuicyjnie pojmuje sie regute, ale rozréznia mechanizm jej powstawania w formule
precedensu od gotowego ,,znaczenia”, ktére jest dopiero jego wynikiem. Mozna pod-
sumowac, ze precedens zastepuje w porzadku prawa sadowego polityczny akt stano-
wienia prawa z porzadku prawa stanowionego!?. Tymczasem norma ogélna, na wzor
normy prawnej jako znaczenia nalezytego zachowania siell, jest dopiero skutkiem;
wynika z orzeczenia precedensowego. Precedens w kulturze anglosaskiej definiowany
jest jako: wzdr postepowania, na podstawie czegos co wydarzyto sie w przesziosci a stuzy jako

7 W rodzimej literaturze wprowadzenie semantycznej dyferencji na precedens de iure
i de facto przypisuje sie L. Morawskiemu, por. L. Morawski, Precedens a wyktadnia, ,Pafstwo
i Prawo” 1996 nr 10, passim. Jednakze sam Autor odsyla w artykule do opracowania
J. Wréblewskiego, ktéry rowniez wskazywat na takie elementy zjawiska precedensowosci, ktére
nie w spos6b normatywny, ale faktyczny wiaza podmiot decyzyjny. Por. J. Wréblewski, Precedens
i jednolitosc sqdowego stosowania prawa, ,,Pafstwo i Prawo” 1971 nr 10, passim.

8 Wprost na btedne rozumienie instytucji precedensu w rodzimej literaturze wskazuje
T. Stawecki. Por. T. Stawecki, Precedens jako zadanie dla nauk prawnych, [w:] A. Sledzinska-Simon,
M. Wyrzykowski (red.), Precedens w polskim..., s. 229-230.

9 Por. T. Stawecki, Precedens w polskim porzqdku..., s. 60.

10 Kwestia do osobnej refleks;ji jest status powstawania decyzji co do semantyki w orzeczeniu
precedensowym z perspektywy teorii polityki. Problem wydaje sie fascynujacy i z koniecznosci
wymaga osobnego opracowania.

' Na potrzeby tego opracowania postuguje sie norma prawna jako znaczeniem
postepowania. Nie istnieje mozliwos¢ przedstawienia w artykule wszystkich koncepcji normy
prawnej. Mozna jedynie wskaza¢, ze w literaturze wskazuje sie na wyjasnienia pojecia ,normy
prawnej” najczesciej w kontekscie jej semantycznej relacji z nazwa , przepisu prawa”. Wypada tu
wymieni¢ opracowanie akademickie J. Nowackiego i Z. Tobora, por. J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep
do prawoznawstwa, Warszawa 1993, s. 47-62 oraz typologie zaprezentowana przez K. Opatka
i]. Wréblewskiego. Por. K. Opatek, J. Wréblewski, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969, s. 62.
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model dla przysztych zachowan (precedent refers to something that has happened or that was
done in the past, and that serves as a model for future conduct)12. W literaturze anglosaskiej
podaje sie jako definicje precedensu takze sama decyzje prawna (legal decision), ale
synonimy do precedensu to: pattern (wzdr postepowania), standard (zasada poste-
powania). Tym samym akcentuje si¢ zachowanie organu, niz sama norme ogdlna,
ktéra z niego wynika. Jest to oczywiScie uwarunkowane specyfika stosowania prawa
w kulturze anglosaskiej i przebiegiem rozumowania od faktu do reguty, a nie od
prawa do faktu, jak w kulturze prawa stanowionego. Istota precedensu jest okreslony
spos6b dziatania sadu, ktéry staje sie swego rodzaju ,, proceduralna” norma wiazaca.
Semantyka reguly — powielana w orzeczeniach podobnych - jest jej skutkiem. To
bardzo istotna kolejnos¢, na ktéra nalezy zwréci¢ uwage, bowiem w kulturze prawa
stanowionego z precedensem wiaze sie — na zasadzie owego skrétu myslowego —
konkretnie powielana semantyke uksztaltowana w wyniku operatywnej wyktadni.
Tymczasem istota precedensowosci jest wymog tozsamego zachowania sie (interpre-
tacyjnego) sadu, nawet z pewnymi réznicami w kwestii zdekodowania znaczenia
prawa na kanwie kazdego, indywidualnie rozstrzyganego przypadku (case). To tez
umozliwia minimum elastycznosci takze w systemie prawa sedziowskiego.

W kulturze prawa stanowionego uznaje sie, na zasadzie obserwacji praktyki
sedziowskiej, istnienie tzw. precedenséw de facto, czyli orzeczen sadéw ksztattu-
jacych spos6b rozumienia tresci aktu normatywnego, ktérym przyznaje sie walor
,miekkiego” prawa. Zwiazanie jest nieformalne, przy czym odnosi sie nie do
samego orzeczenia, gdyz nigdy nie moze by¢ ono zrédtem prawa (wéwczas nasta-
pitby kres tozsamosci kultury prawa stanowionego i sensu wprowadzania podziatu
wzgledem kultury anglosaskiej). Przedmiotem odniesienia nie jest takze sposéb
interpretacyjnego zachowania sie sadu w przypadku precedensowosci, gdyz nie
jest to instytucja pragmatycznie traktowanej wyktadnil3. Przedmiotem odniesienia
jest natomiast znaczenie prawa, i to w podwoéjnym charakterze:

— w kwestii walidacyjnej (zgodnoSci normatywnej podstawy decyzji stosowania
prawa);
- jego sposobu rozumienia.

Chodzi wiec 0 zgodnos$¢ w zakresie semantyki — tozsamy sposéb wybranej pod-
stawy treSciowej z aktu normatywnego. Uktadem odniesienia nie jest orzeczenie,
lecz semantyka tego samego ,fragmentu” systemu aktéw normatywnych, powie-
lana w stosunku do przypadkéw podobnych.

Takie, teoretyczne wyttumaczenie precedensu de facto moze by¢ uznane za trafne,
choé¢ odznaczajace sie zbytnia ogélnoscia uzytych konstrukeji teoretycznych do jego
opisu. Jak jednak postaram sie wykazaé, wymaga ono istotnego doprecyzowania,
a tak okreslona definicja precedensu de facto posiada niewielka moc wyjasniajaca,
bowiem tworzy definicje nieostra, pod ktéra mozna wskaza¢ ré6zne mechanizmy i zja-
wiska z dziedziny powielania znaczen w procesie sadowej wyktadni operatywnej;

12 Por. http:/ /legal-dictionary.thefreedictionary.com/ precedent [dostep: 04.04.2017].

13 Zespotu metod znanych teorii wyktadni prawa stuzacych opisowi sposobu dekonstrukeji
znaczenia z tekstu prawnego. Por. M. Zielinski, Wyktadnia prawa, zasady, reguty, wskazowki,
Warszawa 2002, s. 45.
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przede wszystkim takie jak: linie orzecznicze, , prawotwérstwo” sadowe, wykladnie
orientacyjnal4, czy schematyczno$¢ dziatania interpretatora. To ostatnie pojecie jest juz
tak mgliste, ze nie wiadomo czy wprowadza odniesienie jedynie do teorii egzegezy,
czy takze do uwarunkowan kognitywnych wyktadni. Nie uwazam za trafne faczenie
precedensowosci w kulturze prawa stanowionego ze zjawiskami wskazanymi powy-
zej. Czy na pewno kazda linia orzecznicza tworzy precedens? Z oczywistych wzgle-
déw wydaje sie, ze nie i cho¢ zjawisko takie w kulturze prawa stanowionego istnieje,
przy zachowaniu stosownych odrebnosci konstrukeyjnych wyniklych ze specyfiki tej
kultury, to jest jednak rzadkie, w zamySle prezentowanej tu koncepcji, ograniczone
do zjawiska nazwanego w tytule jako transpozycja semantyki.

L. Morawski w jednym z podstawowych dla omawianej problematyki artykule,
wskazal, ze na kontynentalne pojmowanie precedensu wpltyw miata doktryna fran-
cuska, osadzona na porewolucyjnym zakazie tworzenia prawa przez sady, umoco-
wanym normatywnie w Kodeksie Napoleonal®. Art. 5 tego aktu stanowi, ze:

Nie wolno jest sedziom, w sprawach pod ich zawyrokowanie przychodzacych, stanowi¢
w drodze rozporzadzenia ogélnego i urzadzajacego.

Przez regule te rozumiano — co bardzo istotne — nie tylko zakaz tworzenia prawa
przez sady, ale takze zakaz wprowadzania wiazacych dyrektyw interpretacyjnych
(regut wyktadni prawa), ktérych skutkiem bytoby tworzenie prawa niejako ,tyl-
nymi drzwiami”. Mechanizm ten mozna poréwna¢ do zakazu tworzenia miekkiego
prawa w formie wiazacych kanonéw interpretacyjnych, ktére w istotny sposéb
wiazalyby sady podlegte sadowi wprowadzajacemu takie podstawowe zasady
egzegezy'6. Taka koncepcja wstrzemiezliwosci sedziowskiej stoi takze u podstaw
ustroju Francji, przyznajacej naczelna pozycje legislatywie. Z drugiej strony, twércy
Kodeksu Napoleona wprowadzili, pomijany czesto w ramach omawianej problema-
tyki, artykut 4, ktéry stanowi, ze:

Sedzia odmawiajacy wyrokowania, pod pozorem ze prawo milczy, ze jest ciemne, albo
niedostateczne, moze by¢ pociagnietym jako winny odmoéwienia sprawiedliwo$ci.

Najistotniejszym aspektem tredci reguly interpretowanej z tego artykutu nie jest
to, ze sedzia nie moze odmoéwi¢ wydania orzeczenia z pozoru niejasnosci prawa, ale
ze nie moze uznad, ze prawo ,jest ciemne albo niedostateczne”. Zatem nawet w naj-

14 Ukierunkowana na poszukiwanie umocowanych dialektycznie znaczen w okreslonej
wspdlnocie komunikujacych sie. Por. S. Frydman, Dogmatyka prawa w swietle socjologii. Studjum
pierwsze: o wyktadni ustaw, Wilno 1936, s. 85.

15 Por. L. Morawski, Precedens..., s. 3—4.

16 Za zakazem tym tkwil ,strach” porewolucyjnej Francji wobec aparatu sedziowskiego
o taka interpretacje nowego prawa, opartego na rewolucyjnej aksjologii, by bez legitymacji
spolecznej wprowadzad poprzez odpowiednia jego wyktadnie znaczenia sprzeczne z wola
narodu. Zjawisko to jest doskonale znane i opisane w literaturze zaréwno rodzimej, jak
i publicystyczne.

Por. E. Letowska, Pozaprocesowe znaczenie uzasadnienia, ,Panstwo i Prawo” 1997, nr 5, s. 4
i A. Kotowski, Polski test na ontologie prawa, ,,Dziennik Gazeta Prawna”. ,Prawnik” z dnia 31 maja
2016 1., s. 4-5.
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bardziej skrajnych sytuacjach, w ktérych tekst aktu normatywnego zredagowany
zostat w sposéb maksymalnie niezrozumiaty i obarczony jest istotnymi wadami
natury syntaktycznej lub semantycznej, sad musi podja¢ decyzje interpretacyjna,
nawet jezeli bedzie ona posiada¢ w istocie wymiar konstrukecyjny!”. Z punktu
widzenia filozofii polityki istotne jest jednak to, by organ wtadzy aplikacyjnej dziatat
mimo wszystko w paradygmacie wyktadni deklaratoryjnej, to znaczy, ze dekoduje
znaczenie przy niejasnoéci tekstu, a nie tworzy regute w oparciu o nielegitymowane
zrédlo prawa. W pewnym wiec sensie art. 4 Kodeksu Napoleona zaweza regute
z art. 5. Taki mechanizm stoi u podstaw tego, ze takze w kulturze kontynentalnej
tworzenie semantyk przez sady wystepuje i przypomina — pod pewnymi wzgle-
dami - swéj odpowiednik w postaci precedensu z kultury anglosaskiej.

3. PRECEDENS CZY ,,PRECEDENS"?

Nalezy krytycznie odnie$¢ sie do zbyt szerokiego przyjmowania znaczenia pojecia
precedensu w kulturze prawa stanowionego. Wskazywanie, ze kazde orzeczenie,
ktére wplywa na orzeczenie podjete w sprawach podobnych, pokrewnych, czy
wystepujacy w uzasadnieniach sadowych tzw. argument z precedensu — wszystko
to jest przyktadem rezygnacji z pozytywnego rdzenia znaczeniowego nazwy ,, prece-
dens” i rozmycia jego istoty. Nalezy tym samym uznad, ze nazwa: precedens de facto
posiada najszerszy zakres znaczeniowy i obejmuje wszystkie przypadki wptywania
jednych orzeczen na drugie, o réznym charakterze: instytugjonalnym, argumentacyj-
nym, z zakresu teorii egzegezy itp. Ich wspSlnym mianownikiem jest to, ze przyjmuje
sie, ze tak ujmowany precedens, ktéry wypada wéwczas nazwac nie precedensem
faktycznym, ale precedensem sensu largo'8, posiada znaczenie normatywne, ale nie
w sensie walidacyjnym. Innymi stowy uznaje sie, ze kazde wskazanie w uzasadnieniu
orzeczenia odwolanie do orzeczenia innego sadu jest przyktadem dziatania , prece-
densowego”. Takie ujecie przechwytuje z anglosaskiej konstrukgji precedensu element
wzoru postepowania (pattern of behaviour), ale bez formutowania warunku, ze by by¢
precedensem w rozumieniu porzadku prawa stanowionego wystarczy przyjecie, ze
pierwotnie wypracowane znaczenie normy ma znaczenie wiazace (powinnosciowe)
w sferze formalnej. Tzn., ze kazda argumentacja przywotana w uzasadnieniu orze-

17 Brak organu odpowiedzialnego w systemie prawa za powszechnie wiazaca wykfadnie
prawa kladzie ostateczny kres fenomenologicznej koncepcji wyktadni tekstéw prawnych,
zaktadajacej konieczno$é zwroécenia sie o wyktadnie do przelozonych w sytuacji zaburzenia
,bezposredniego rozumienia”. Koncepcja ta wywodzi sie z filozofii Tus naturale Sw. Augustyna.
Por. A. Kozak, Dylematy prawniczej dyskrecjonalnosci. Miedzy ideologiq polityki a teoriq prawa, [w:]
W. Staskiewicz, T. Stawecki (red.), Dyskrecjonalnosc w prawie, Warszawa 2010, s. 60.

18 W niniejszym artykule nie sugerowano sie szerokim i waskim rozumieniem terminu
,precedens” w rozumieniu prac J. Wréblewskiego. Réwniez pojecie precedensu sensu largo jest
w niniejszym artykule w nieco inny sposéb definiowane niz w pracach tego Autora, cho¢ réwniez
- z oczywistych wzgledéw — bazuje na aspekcie zwiazania wyktadnia. Natomiast tozsame jest
rozumienie pojecia precedens sensu stricto, bedac ograniczone jedynie do jego konstrukgji tak, jak
ma ona miejsce w systemie common law. Por. J. Wréblewski, Wartosci a decyzja sqdowa, Wroctaw
1973, s. 133.
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czenia z powotaniem sie na uksztaltowane przez sady sposoby rozumienia prawa

217

posiada charakter guasi normatywny, cho¢ ta ,normatywno$¢” nie posiada statusu
formalnego i materialnego zwiazania. Stad okreslenie precedensu de facto, a biorac
pod uwage zakres form orzeczen objetych takim rozumieniem precedensu — sensu
largo. Takie ujecie jest nawet intuicyjnie narazone na krytyke ze wzgledu na zbyt sze-
roki zakres znaczeniowy i przesuniecie akcentu z precedensu jako instytucji wladzy

2 21

sedziowskiej na , precedensowos¢” jako forme argumentacji.

Przeciwienstwem jest pojecie precedensu sensu stricto (de iure), ktére zaktada prébe
przeniesienia na grunt kultury prawa stanowionego wszystkich, gléwnych cech tej
instytugji. Oznacza przyznanie, ze w okreslonych warunkach uzasadnienie przyjetego
znaczenia prawa posiada status walidacyjny'®. Tzn., ze stanowi samodzielnie Zrédto
rekonstrukcji normy prawnej, na réwni ze zrédtami prawa. Innymi stowy, uzasadnie-
nie sadu jako Zrédto poznania prawa posiada status wiazacy w wymiarze formalnym
(tzn., ze sad musi je uwzgledni¢ w trakcie orzekania) oraz materialnym (i przyja¢
ustalone w orzeczeniu/ach pierwotnym/ych znaczenie prawa).20

W polskim porzadku prawnym nie ma miejsca na tak klasyfikowane precedensy
i w dotychczasowej literaturze przedmiotu, jezeli formutowane byty poglady na
istnienie precedenséw sensu stricto, to jedynie jako wypowiedzi de lege ferenda?!.
Z istoty rzeczy poglad taki wspiera nie tylko przyjeta w Konstytucji zamknieta
koncepgja zrédet prawa oparta na aktach tworzenia prawa uchwalanych przez legi-
slatywe, ale i brak powszechnej mocy wiazacej wyktadni prawa dokonywanej przez
jakikolwiek organ stosowania prawa?2. Poza tym powyzsze wynika z koniecznoSci
separacji aktow tworzenia i stosowania prawa, dla zachowania wtasnej tozsamosci
prawno-kulturowej i historycznej. Co wiecej, przenoszenie na grunt prawa sta-

19 W tej grupie pogladéw znajduja sie prace po§wiecone pojeciu prawotworstwa sadowego.
W literaturze po$wieconej temu zagadnieniu i pojeciu precedensu podaje sie publikacje:
R. Hauser, J. Trzcifski, Prawotwdrcze znaczenie orzeczeri Trybunatu Konstytucyjnego w orzecznictwie
Naczelnego Sqdu Administracyjnego, Warszawa 2008, passim i A. Stelmachowski, Prawotwércza rola
sqdéw (w Swietle orzecznictwa cywilnego), ,Pahstwo i Prawo” 1967 nr 4-5, passim, za: T. Stawecki,
Precedens w polskim porzqdku..., s. 59 i 83.

20 Por. ibidem, s. 61.

21 Por. L. Morawski, Precedens..., s. 11-12 i tenze, Gtowne problemy wspdtczesnej filozofii prawa.
Prawo w toku przemian, Warszawa 2003, s. 284.

2 Poglad ten wspiera takze uwaga, ze wyroki Trybunatu Konstytucyjnego nie sa
,stosowane”, ale stosowaniu prawa podlega stan prawny uksztaltowany tymi orzeczeniami,
odpowiednio o zgodnosci albo niezgodnoéci aktu kontrolowanego z bedacym przedmiotem
kontroli wzorce normatywnym. Por. E. Letowska, Sqdy nie majq styku z wyrokami TK. Stosujq
jedynie uksztattowane prawo, http:/ /prawo.gazetaprawna.pl/artykuly /1030492, sady-nie-maja-
styku-z-wyrokami-tk.html [dostep: 31.03.2017].

Z drugiej strony, poglad ten stoi w sprzecznosci z dotychczas prezentowanym na przestrzeni lat
ito zaréwno w teorii jak i w dogmatykach prawniczych, stanowiskiem o , kryptoprawotwérstwie”
sadowym — przede wszystkim do — rzecz jasna — quasi ,prawotworczej” roli samego orzecznictwa
TK. Podobne argumenty mozna jednak odnosi¢ do procesu przejmowania przez rézne organy
stosowania prawa argumentacji uzywanej w uzasadnieniach judykatéw sadéw naczelnych:
Sadu Najwyzszego i Naczelnego Sadu Administracyjnego. , Stosowanie” orzecznictwa nie ma
oczywiScie miejsca w kulturze kontynentalnej, bowiem byloby przyktadem precedensu, ale
,stosowanie” rozumiane jako ,wykorzystywanie” argumentacji prezentowanej przez naczelne
organy sadowe jest zjawiskiem powszechnym. Por. i cyt. L. Morawski, Precedens..., s. 8-11,
pojecie , kryptoprawotwoérstwa” na s. 10.
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nowionego tak rygorystycznie, wprost z kultury common law, pojmowanego pre-
cedensu musialoby odby¢ sie nie bez zgody prawodawcy, ktéry wprowadza do
systemu okreslone instytucje, ktére nomen omen juz obecnie przypominaja instytucje
precedensu sensu stricto albo co najmniej zblizaja sie do niej w znacznym stopniu?3.

Na zakonczenie tego watku wypada tez przypomnieé, ze w kulturze anglo-
saskiej precedens jest instytucja wprawdzie kojarzona z silna autonomia wtadzy
sedziowskiej, ale z perspektywy procesu stosowania prawa jest to instytucja raczej
zawezajaca sedziowska swobode orzekania. Precedensowosé petni role porzad-
kujaca i ujednolicajaca orzecznictwo. Z punktu widzenia przedstawiciela kultury
anglosaskiej wieksza role precedensowi nalezy przypisaé¢ w kwestii zawezenia
mozliwosci swobodnego ksztattowania prawa i jego znaczenia w sensie walidacyj-
nym niz przyznanie kompetengji do nieskrepowanego tworzenia coraz to nowych
regut ogélnych w stosunku do przypadkéw podobnych. To co ,imponuje” zatem
przedstawicielom kultury civil law wydaje sie nie by¢ istota precedensu z punktu
widzenia kultury common law.

4. PRECEDENS JAKO HEURYSTYKA INTERPRETACYJNA

Pojecie heurystyki jest przydatne dla analizy proceséw interpretacyjnych z perspek-
tywy dziatania samego interpretatora. Pojecie to skupia sie na wszelkich aspek-
tach warunkujacych aktywno$¢ egzegety nakierowana na poszukiwanie znaczenia
prawa. Natomiast ograniczenie pola badan jedynie do watkéw stricte jurydycznych,
analizujacych to, ktére z koncepdji teoretycznych oraz w jakiej formie sa stosowane
w ramach konkretnych proceséw decyzyjnych z dziedziny egzegezy (np. w ramach
dziatan doktryny, praktyki prawniczej itp.) staje sie przedmiotem samego podejscia
analizujacego wyktadnie w kategoriach schematu dziatania interpretatora, co staje
sie nazwa podrzedna wobec heurystyki interpretacyjnej. Takie podejScie ma zatem
wymiar jedynie normatywny i ogranicza pole analizy jedynie do teorii egzegezy?.

Tym samym precedensowoé¢ w kulturze prawa stanowionego musi by¢ analizo-
wana przez pryzmat heurystyki interpretacyjnej, bowiem instytugji precedensu, ,jako
takiej”, kontynentalna teoria egzegezy nie zna, bedac ograniczona do wyktadni jedy-
nie zrédet prawa w postaci aktéw prawa stanowionego. Nie mozna bowiem myli¢
zrédta prawa ze zrédtami jego poznania, ktére posrednio wptywaja na tres¢ zapadtej
decyzji co do znaczenia prawa. To, ze organ bierze pod uwage takze inne Zrédta
wplywajace na finalna decyzje co do rozstrzygniecia, jak moralnoé¢, poglady nauki
(nie tylko doktryny prawniczej), czy dowolnie inne czynniki odpowiadajace — nawet
w mniemaniu egzegety — za rekonstrukcje znaczenia prawa nie zmienia faktu, ze
wyjsciowym czynnikiem odpowiadajacym za podjecie decyzji w sensie normatyw-

2 Najblizsze instytucje prawa pozytywnego odpowiadajace precedensowosci to uchwaty
sktadéw powiekszonych SN i NSA, przy czym moc wiazaca uchwat NSA jest silniejsza niz SN.
Por. art. 269 par. 1 ppsa.

2 W tym miejscu mam na mysli przede wszystkim aktywnos$¢ badawcza i koncepcje
prezentowana przez P. Chmielnickiego. Por. P. Chmielnicki, Identyfikacja celéw i funkcji w ramach
wyktadni prawa, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2015, nr 3, passim.
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nym, jako podstawa kazdej decyzji stosowania prawa, jest tylko prawo pozytywne,
a konkretnie — walidowane skladniki redakcyjne aktu normatywnego. Wszystkie
pozostate zrédta rekonstrukgji decyzji posiadaja moc wazenia racji w zakresie wyboru
alternatywy znaczeniowej albo wprost rekonstrukgji semantyki?.

Wszelkie wypowiedzi wskazujace na mozliwos¢ przeniesienia konstrukgji prece-
densu de iure do porzadku prawa stanowionego nalezy potraktowac albo jako kate-
gorie de lege ferenda (i w takiej formule byly przedstawiane dotychczasowo26), albo
wprost jako sprzeczne z konstrukgja kultury prawa stanowionego. Z kolei formuta
precedensu de facto posiada bardzo staba moc wyjasniajaca. Pojecie to pozbawione
jest tzw. pozytywnego rdzenia znaczeniowego?’ i nie oddaje tego, czym precedens
miatby byé w porzadku civil law, ani jakie bylyby jego cechy charakterystyczne.

5. TRANSPOZYCJA SEMANTYKI JAKO FENOMEN LINGWISTYCZNY

Skoro precedens wyjasnia sie jako powielanie znaczenia prawa, w dwoéch formu-
fach: , przenoszenia” semantyki oraz samego mechanizmu interpretacyjnego, ktéry
polega na dokonywaniu dziatania egzegety w taki sposéb, usitowano odszukaé,
ktére mechanizmy lingwistyczne sa do takiej definicji precedensowosci najbardziej

%5 Jako ciekawostke mozna wskazaé, ze zaprezentowane stanowisko istotnie r6znicuje koncepcje
prowadzenia wyktadni prawa. Jest blizsze koncepgji klaryfikacyjnej J. Wréblewskiego, a nie
w peni zgodne z klasycznym (,waskim”) ujeciem koncepcji derywacyjnej i odmienne wzgledem
walidacyjno-derywacyjnej teorii wyktadni, traktowanej jako inna teoria typu derywacyjnego.
W tej koncepcji na podstawe walidacyjna sktada sie nie tylko tres¢ aktu normatywnego, ale takze
podstawowe zasady moralnoéci, zgodnie z integracyjna koncepcja R. Dworkina. Rodzi to jednak
trudnodci adaptacyjne na gruncie systemu prawa stanowionego, bowiem wymaga — dla spéjnosci
metodologicznej — operowania nielingwistyczna koncepcja normy prawnej, co, samo w sobie, moze
by¢ potraktowane jako zachowanie interpretatora z rodzaju wyktadni contra legem. W takim ujeciu
precedens moze by¢ elementem podstawy rekonstrukgji decyzji (samego rozstrzygniecia), ale —
czy powinien by¢ elementem rekonstrukeji podstawy walidacyjnej — jest mocno kontrowersyjne.
Poglad taki wyraza w piémiennictwie L. Leszczynski. Por. L. Leszczynski, Precedens jako Zrddlo
rekonstrukcji normatywnej podstawy decyzji stosowania prawa, [w:] 1. Bogucka, Z. Tobor (red.), Prawo
a wartosci. Ksiega jubileuszowa Profesora Jézefa Nowackiego, Krakéw 2003, passin.

Porzadki prawa stanowionego operuja jedynie lingwistyczna koncepcja normy i wiaza
interpretatora rodzajem zrédet prawa okre$lonych przez prawodawce. Stad jest wielce
kontrowersyjny poglad o dopuszczalnosdci twoérczej wyktadni jako narzedzia wymierzania
sprawiedliwoéci. Por. T. Flemming-Kulesza, Czy w Polsce mozemy mdéwic o prawie precedensowym?
[w:] A. Sledzifiska-Simon, M. Wyrzykowski (red.), Precedens w polskim..., s. 15. Na problem
ten zwracal takze uwage M. Zirk-Sadowski, por. M. Zirk-Sadowski, Precedens a tzw. wykladnia
prawotworcza, ,Panstwo i Prawo” 1980, nr 6, s. 71.

Natomiast wedtug J. Wréblewskiego ,,tworzenie” znaczen poprzez okreslony etap posredni,
w dodatku uswiadomione przez interpretatora, jest zawsze przykladem wyktadni konstrukcyjnej
— sensu largo. Por. J. Wréblewski, Sqdowe stosowanie prawa, Warszawa 1973, s. 115 i tenze, Precedens
i i jednolitosc..., passim. Wedtug innych pogladéw, przekroczenie literalnej granicy wyktadni,
rozumianej jako jezykowe znaczenie danej wypowiedzi to po prostu analogia. Por. L. Morawski,
Wyktadnia w orzecznictwie sqdéw, Torun 2002, s. 292-293.

26,7 tego to powodu sadze, iz te decyzje interpretacyjne, ktére maja wyraznie twoérczy
charakter i sa nieprzewidywalne dla adresatéw norm prawnych, powinny mieé moc wiazaca ze
skutkiem na przysztoé¢”. Por. i cyt. L. Morawski, Precedens..., s. 12.

27 Por. ]J. Wréblewski, Rozumienie prawa i jego wyktadnia, Warszawa 1990, s. 55-56.
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podobne?. Réwniez w samej kulturze anglosaskiej ,wykorzystanie nowoczesnej
filozofii jezyka i filozofii rozumienia (hermeneutyki), a takze sformutowanie teorii
argumentacyjnych i komunikacyjnych zastosowanych do prawa zmienito wsp6t-
czesna wizje prawa i koncepcje precedensu”?’. Tym samym sieganie do dorobku
nauk traktujacych o jezyku jest niejako ,u zrédta” instytucji precedensu traktowane
jako wtadciwe.

O analogicznych mechanizmach lingwistycznych pisal W. Quine, ktéry wszakze
samym pojeciem transpozycji semantyki sie nie postuguje. Formutuje jednak szereg
uwag odnoénie do sposobu konstrukeji znaczen, ktére opisuja mechanizmy kogni-
tywne odpowiadajace za produkgje znaczenr w umysle interpretatora wedtug sche-
matu przypominajacego dziatanie , precedensowe”. Nalezy koniecznie wskazad, ze
koncepcja precedensu jako transpozycji semantyki spelnia oba powyzej wskazane
kryteria, rezygnujac jedynie z aspektu instytucjonalnego zwiazania. Pojecie trans-
pozycji zawiera w sobie element przenoszenia nie tylko ,gotowej” semantyki, ale
powielania procesu prowadzacego do jej wytworzenia.

Podstawowe spostrzezenie W. Quine’a polega na tym, ze jezyk jest spolecznie
wpojona dyspozycja do reagowania na okre$lone bodzce (poprzez wyuczone nawy-
ki)%0. Tym samym postugiwanie sie jezykiem dziata na zasadzie rekognicji — poréw-
nywania nie tyle relacji ,,desygnat — nazwa”, ale ,nazwa — nazwa”, czyli polega na
powielaniu tozsamych zachowan pragmalingwistycznych innych uzytkownikéw
jezyka3l. Istotna jest uwaga, ze takie postugiwanie sie jezykiem jest pewnym mecha-
nizmem naturalnym, ktéry wystepuje niejako samoistnie — jako wrodzona dyspozycja
do reagowania na okreslone bodzce. Tym samym nazywanie obiektéw i pozyskiwa-
nie znaczen odbywa sie w formie rekonstrukcji wzorca dziatania innego uzytkownika
jezyka, ktéry prowadzi do powstania tozsamej nazwy. Tozsame semantyki powstaja
zatem wtdrnie do kopiowania mechanizméw dziatania uzytkownikéw jezyka, a nie
odwrotnie. Ta uwaga jest niezwykle istotna dla poszukiwania w kulturze prawa
stanowionego takich zachowar interpretacyjnych organéw stosujacych prawo, ktére
mialyby cechy powielania semantyk w drodze ich transpozydji.

Warto przy tym wskazaé, ze taki sposéb dziatania interpretatora wynikatby —jak
juz zauwazono — z kognitywnych wiasciwosci rekonstruowania wszelkich znaczen.
Zatem mechanizm 6w odpowiadatby za ich powstawanie réwniez w dyskursie
prawniczym, takze w ramach dyskursu stosowania prawa. Wyjasniatby réwniez
6w intuicyjnie znany mechanizm kazdemu, kto zetknat sie ze specyfika operatywnej
wyktadni prawa; poszukiwania w pierwszej kolejnosci wzorcéw interpretacyjnych
z judykatury i doktryny. Tym samym precedensowos¢ bytaby naturalna podstawa
do rekonstruowania znaczen, a dopiero brak mozliwosci ich powielenia skutkowatby
koniecznoscia wdrozenia wszelkich znanych sposobéw wyktadni prawa. Wiasciwo-
§ci tego rodzaju, skutkujace np. powstawaniem tzw. linii orzeczniczych poprzez

28, Precedensowo$¢” w ramach filozofii jezyka analizowal réwniez M. Matczak. Por.
M. Matczak, Teoria precedensu czy teoria cytowarn, [w:] A. Sledzifska-Simon, M. Wyrzykowski
(red.), Precedens w polskim..., passim.

29 Cyt. T. Stawecki, Precedens jako zadanie..., s. 230-231.

30 Por. W.O. Quine, Stowo i przedmiot, Warszawa 1999, s. 1.

31 Por. ibidem, s. 13-15.
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wypracowywane standardy wyktadni, bazuja na tym mechanizmie powielania

podobienistw. Tzn., ze okreslona liczba przypadkéw rozstrzyganych jest podobnie

i nie tylko wprowadza dana regute, ale standaryzuje sposéb jej wyprowadzenia

zaréwno od strony pragmatycznej (metod pracy z tekstem) jak i apragmatycznych

— i to w formule negatywnej jak i pozytywnej (do jakich znaczen wyktadnia pro-

wadzi¢ nie moze albo jakie sie uzyskuje). W. Quine wymienia nastepujace uwarun-

kowania takiego mechanizmu32:

1. dazenie do obiektywnosci — bo chcemy rozstrzyga¢ problemy znaczeniowe tak
samo, co jest uwarunkowane naturalna niechecia do produkowania innych zna-
czefi niz pozostali cztonkowie wspélnoty komunikujacych sie;

2. spoteczne ,uprawomocnienie” znaczenia — bo zaréwno uktad ,, wejscia” w pro-
cesie postrzegania (obiektu percepowanego) jak i ,wyjscia” (finalnego ,roz-
strzygniecia” co do semantyki) tworzy ,taki sam uktad bodzcowy” — wszyscy
chcemy osiagnac¢ taki sam albo w miare podobny efekt koncowy.

Powyzsze wskazuje, ze W. Quine jednoznacznie zakltada, ze cho¢ samodzielnie
,produkujemy” znaczenia, to powielamy wzorce do ich rekonstrukgji na podsta-
wie zachowania innych ludzi i ze jest to mechanizm uwarunkowany naturalnie
i wzmacniany spolecznie. Peni doniosta role w zakresie redukcji antagonizméw na
poziomie wrodzonych reakcji behawioralnych z zakresu uzywania jezyka. Zapew-
nia takze mozliwo$¢ standaryzacji metod uzywania jezyka3.

Odnoszac te spostrzezenia do problematyki wyktadni prawa, przy zatozeniu, ze
odbywa sie ona takze na poziomie kognitywnie uwarunkowanych mechanizméw
postugiwania sie jezykiem, stwarza to swoista sytuacje pierwotnego konformizmu
w procesie interpretadji, ktéry tworzy kontynentalna formute precedensowosci. Jezeli
przyjmiemy, ze poszukiwanie tozsamych albo podobnych wzorcéw interpretacyjnych
prowadzacych do tych samych albo podobnych semantyk ma silna podbudowe psy-
chologiczna, to sam mechanizm czego$, co mozna nazwac w prawie ,mysleniem prece-
densowym”3 wystepowatby jako wstepna faza kazdego zachowania interpretacyjnego
takze w kulturze kontynentalnej. Natomiast ostateczne sytuacje, polegajace na tym,
czy transpozycja semantyki rzeczywiScie zaistniataby i orzeczenie bytoby w ten sposéb
wydane na podstawie mechanizmu , precedensowego”, jest zupelnie inna kwestia.

Przede wszystkim wypada zauwazy¢, ze w takiej definicji nie mieszcza sie
rozstrzygniecia potocznie uznawane za ,precedensowe”, choé wcale takich przy-
miotéw nie posiadajace. W szczegdlnosci chodzi tu o takie sprawy, ktére nie byty
wczesniej rozstrzygane na podstawie okre$lonej podstawy walidacyjnej ze wzgledu
na unikalno$¢ stanu faktycznego. Tym samym, przedmiot normowania nigdy nie
byt dotychczasowo przedmiotem wypowiedzi sadu, ze wzgledu na brak spraw do
rozstrzygniecia z tego zakresu3>. Orzeczenie takie mogtoby by¢ precedensowym,

32 Por. ibidem, s.20.

33 Por. ibidem, s. 34.

34 Na wz6r myslenia multicentrycznego, por. E. Letowska, Multicentrycznosc wspétczesnego
systemu prawa i jej konsekwencje, ,Pafstwo i Prawo” 2005, nr 4, s. 3.

3% Warto koniecznie wskazad, ze tak tez jest definiowana ,, precedensowos¢” sprawy w jezyku
prawnym. Por. art. 47 par. 4 kpc.: Prezes sqdu moze zarzqdzic rozpoznanie sprawy w skiadzie trzech

Tus Novum
4/2017



36 ARTUR KOTOWSKI

gdyby do wydania rozstrzygniecia zastosowano 6w mechanizm powielenia wzorca
rekonstrukcji semantyki i na podstawie sprawy innej, uznanej jednak za ,,podobna”,
wyprowadzono rozstrzygniecie. Natomiast z eksponowanym mechanizmem trans-
pozycji semantyki nie ma nic wspdlnego prezentowana w literaturze jako formuta
precedensu faktycznego (,niewiazacego precedensu sadowego”) koncepcja ,wie-
lokrotnych ugruntowan”3. W skrécie polega ona na wskazywaniu na przypadki
precedenséw faktycznych w postaci intuicyjnego ich pojmowania w $rodowisku
prawniczym, czyli ,odwotywania sie do innych rozstrzygnie¢”, co , pozwala wiec
wyjasnié, ze w systemie prawa, ktéry nie opiera sie na precedensie wiazacym,
odwotanie sie do rozstrzygnie¢ sadowych jest elementem analizy znaczenia tek-
stu prawnego [...], poniewaz sa one innymi uzyciami tych terminéw przez czton-
kéw danej wspdlnoty komunikacyjnej”3”. Prezentowana tu koncepgja transpozycji
semantyki jest ujeciem znacznie wezszym. Po pierwsze, nie dopuszcza do méwienia
wprost o precedensie w kulturze prawa stanowionego, po wtére skupia sie raczej na
zjawisku precedensowosci, sytuujac je w lingwistycznym mechanizmie reprodukcji
wzorca dziatania interpretatora, ktéry dopiero prowadzi do wytworzenia sie seman-
tyki, ktéra moze, choé nie musi, sta¢ sie ,wielokrotnie ugruntowana”.
Atrakcyjnosé proponowanej formuty precedensowosci w kulturze prawa sta-
nowionego pozwala wyjasni¢ wiele mechanizméw rzadzacych specyfika wyktadni
operatywnej. Od razu wypada jednak wskazaé, ze przypadki wydawania rozstrzy-
gnie¢ w tak ,precedensowy” sposéb sa bardzo nieliczne i trudno , wykrywalne”

w analizach uzasadnien sadowych. To, ze egzegeta kognitywnie poszukuje w pierw-

szej kolejnosci mozliwosci zastosowania transpozycji semantyki nie skutkuje tym,

ze proces ten zaistnieje i ze bedzie wytacznie odpowiadat za decyzje interpretacyjna
stojaca u podstaw danego rozstrzygniecia.

Czynniki warunkujace mechanizm transpozycji semantyki w zakresie wyktadni
operatywnej to:

1. Legitymagja (uprawomocnienie przed spotecznoscia, czasem nazywane aspek-
tem wewnetrznym uzasadnienia, czyli argumentacja co do znaczenia prawa
wobec najblizszej wspdlnoty komunikacyjnej — przede wszystkim sedziéw
ze ,swojego” sadu, wydziatu itp.38). Ogélnie chodzi tu o powielanie znaczen
przyjetych przez innych cztonkéw wspélnoty komunikujacych sie. Mechanizmy
wskazywane przez W. Quine’a wskazuja raczej, ze tak naprawde nie chcemy
uprawomocnienia znaczenia w stosunku do adresata komunikatu, ale w sto-
sunku do tych, ktérzy w opinii interpretujacego maja wladze nad narzuceniem
zasad konstrukcji znaczenia®®. Autor ten wskazuje, ze nadawanie znaczen

sedziéw zawodowych, jezeli uzna to za wskazane ze wzgledu na szczegdlng zawitosc lub precedensowy
charakter sprawy.

3 Por. M. Matczak, Semantyka Kripkiego-Putnama a jezyk prawny, s. 21, http:/ /pts.edu.pl/
teksty /marmat.pdf — z dnia 02.04.2017 r., passim.

37 Cyt. ibidem, s. 21.

3 Por. E. Letowska, Czy w Polsce mozenty méwic o prawie precedensowym, [w:] A. Sledziniska-
-Simon, M. Wyrzykowski (red.), Precedens..., s. 9.

% W. Quine podaje tu stynny przyktad ,daltonisty”, ktéry nauczony zostat reakcji na
okre$lone bodzce fizykochemiczne nie na zasadzie wrodzonej umiejetnosci ich rozrézniania, ale
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odbywa sie na podstawie takich samych znaczeri bodzcowych?, co oznacza, ze
bodziec jest taki sam dla danego zestawu znakéw i uzytkownik jezyka wybiera
podobne (albo tozsame) znaczenie. Produkgja tozsamych semantyk odbywa sie
zatem na podstawie tego, ze obserwujemy, jak nazywaja te obiekty inni uzyt-
kownicy jezyka, ale mechanizmem za to odpowiedzialnym nie jest kopiowanie
nazwy, ale kopiowanie procedury nazywania — cho¢ w przypadku nazw kon-
kretnych wobec obiektéw empirycznych sprawa jest trywialna. Rzecz istotna
sprowadza si¢ do nazw abstrakcyjnych, gdzie odgrywa to szczegdlna role. Klu-
czowa jest obserwacja kontekstu znaczeniowego, w jakim nazwa wystepuje, co
doprowadza do jej uzywania w okreslony sposéb — niekiedy wtasénie na zasadzie
transpozycji semantyki, gdzie najistotniejszy jest 6w komponent przenoszenia
(powielania) procedury nazywania. Taki mechanizm odgrywa szczegdlna role
w wyktadni prawa, w szczegélnoéci w ramach wyktadni operatywnej, bowiem
bodZcem synonimicznym sa tozsame podstawy walidacyjne do przeprowadze-
nia dziatan interpretacyjnych — zaréwno w formule wykladni pragmatycznej
(wdrozenia tozsamych metod wyktadni) lub apragmatycznej (dokonania ope-
racji desygnowania)*!. Aspekt legitymacyjny dokonywania operacji interpreta-
cyjnych wydaje sie w realiach kultury kontynentalnej kluczowy i podobnie jak
w przypadku porzadku common law jest uwarunkowany przyjetym zwyczajem.

2. Unifikacja — odpowiada za wspominana juz mozliwo$¢ wyjasniania réznych
kwestii za pomoca standaryzacji metod postepowania i rozstrzygniec interpreta-
cyjnych. Jest zjawiskiem spotecznym redukujacym antagonizmy. W takim ujeciu,
w razie akceptacji prezentowanej koncepgji, zasada jednolitoSci orzecznictwa
powstataby niejako ,samorzutnie” — jako zjawisko spoteczne w danej grupie
komunikujacych sie — tu akurat sedziow*2.

3. Konserwatyzm — odpowiada za ewolucyjne, a nie rewolucyjne zmiany przyj-
mowanych znaczen i schematéw dziatania interpretacyjnego. W pewien sposéb,
w specyfice wyktadni prawa, polega na minimum zgody organu decyzyjnego, na
narzucenie rozwiazania co do akceptowanych dziatari interpretacyjnych. W tym
znaczeniu bardzo wazna jest uwaga, ze tworzone (opracowywane) w naukach
og6lnych prawoznawstwa teorie wyktadni prawa (np. klaryfikacyjna, derywa-
cyjna) sa tymi, ktére sa tatwiej adaptowalne w praktyce o ile, z jednej strony, sa
blizsze naturalnemu uzywaniu jezyka i odpowiadaja specyfice tego ,,uzywania”
w celu pozyskiwania znaczenia w ramach danej spotecznosci komunikujacych
sie. Nawet jezeli teoria ,konkurencyjna” posiada okreslone walory poznawcze,

systemu nagréd i kar, fundowanych przez okreslone osoby odpowiedzialne za ich przyznawanie.
Por. W.O. Quine, op. cit., s. 21.

40 Pojecie ,synonimicznoéci bodzcowej”, por. ibidem, s. 62.

41 Specjalnie uzyto spdjnika ,lub”, bowiem analiza wykladni operatywnej wskazuje, ze
bardzo rzadko znaczenie uzyskiwane jest jedynie poprzez korzystanie tylko z metod wyktadni.

42 Warto zauwazy¢, ze roszczenie o unifikacje znaczenn nie wyplywa tylko ze strony
spoteczenistwa do wszystkich organéw stosujacych prawo, ale jest samoistna dyrektywa
postepowania oséb pelniacych funkcje spoteczne w tych podmiotach. Por. L. Leszczynski,
Jednolitos¢ orzecznictwa jako wartosc stosowania prawa [w:] M. Grochowski, M. Raczkowski, S. Z6ttek
(red.), Studia i Analizy Sqdu Najwyzszego, Tom 1, Jednolitos¢ orzecznictwa. Standard — instrumenty —
praktyka, Warszawa 2015, s. 9-11 i 13-14.
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albo metodologiczne, napotyka na trudnosci w zakresie ugruntowania przyje-
tych schematéw interpretacyjnych#3. Mozna to okresli¢ jako nieche¢ do zmian
w praktyce interpretacyjnej*.

4. Konformizm - polegajacy na uwarunkowaniach kognitywnych i inklinacjach
spotecznych wzmacniajacych tendencje do wdrazania zastanych (znanych)
wzorcOw postepowania interpretacyjnego, gdyz non-konformizm wymaga
wyzszych tendencji u podmiotu dokonujacego wyktadni do podejmowania nie-
standardowych decyzji interpretacyjnych i skfonnosci do silniejszej decyzyjnosci,
aby wyrwacé sie ze swoistego , poczucia stanu legitymizacji” co do znaczenia
prawa. Nalezy koniecznie zaznaczy¢, ze powyzszej cechy dziatania interpreta-
cyjnego organu nie nalezy oceniaé pejoratywnie oraz tego, ze wstrzemiezliwos¢
sedziowska stojaca u podstaw zachowan konformistycznych musi skutkowaé
réwniez wstrzemiezliwymi lub konfromistycznie zapadajacymi orzeczeniami.

6. PRECEDENSOWOSC JAKO TRANSPOZYCJA SEMANTYKI
—~ UWARUNKOWANIA TEORETYCZNE

Podstawowa réznica w kwestii odnoszenia instytucji precedensu do kultury prawa
stanowionego jest kwestia odmiennych uwarunkowan procesu stosowania prawa.
Na te okoliczno$¢ zwraca sie takze uwage w literaturze*. W przypadku porzadku
prawa sedziowskiego, przestanka wyjéciowa odpowiadajaca za ,quinowska” syno-
nimiczno$¢ bodzcowa jest przestanka podobiefistwa stanu faktycznego, wtérnie
odpowiadajaca za wdrazanie tej samej normy przy wykorzystaniu zasady stare
decisis. Kolejnoé¢ rozumowania sedziego (i kazdego innego prawnika) w kulturze
anglosaskiej jest zatem skrajnie odmienna od wzorca z porzadku civil law. Mecha-
nizmy odpowiadajace za precedens opieraja sie na ocenie kwestii faktycznych
i dopiero prowadza do uznania, ze przypadek wymaga tozsamej wypowiedzi nor-
matywnej, albo nie. Ow wzorzec postepowania odnosi sie zatem przede wszystkim
do faktéw, a nie egzegezy.

Tymczasem w kulturze prawa stanowionego model stosowania prawa jest
skrajnie r6zny i system ocen polegajacy na powielaniu schematu dziatania organu
odnosi sie nie do faktéw, ale prawa pozytywnego, w formie aktu normatywnego.

4 Na zjawisko ,wyuczania” myslenia precedensowego wskazuje E. Letowska. Por.
E. Letowska, op. cit., s. 10.

4 Pojecie ugruntowanych znaczen, ktére przytaczano, mozna réwniez odnies¢ do czynnika
uwarukowanych schematéw interpretacyjnych (np. w zakresie postugiwania sie koncepcja
bezposredniego rozumienia, paradygmatem clara non sunt interpretanda itp.). Takie ujecie
,ugruntowania” wydaje sie nawet bardziej adekwatne niz odnoszone do kwestii powielania
samych semantyk. Trudno jest bowiem odrézni¢, kiedy bytaby ona wielokrotnie ugruntowana,
a kiedy jedynie petnitaby role argumentu z uzasadnienia, albo z autorytetu. Por. M. Matczak,
Semantyka..., s. 4 i nast.

45 Kwestia konformizmu decyzyjnego odnoszona jest do kwestii interpretacji prawa, a nie
podejmowania decyzji co do istoty sprawy, szczeg6lnie w rezimie postepowan rozpoznawczych,
podstawowo uzaleznionych od uwarunkowan wynikajacych z zebranego w sprawie i ocenianego
na podstawie dyrektyw oceny faktéw, materiatu dowodowego

46 Por. T. Stawecki, Precedens w prawie..., s. 62-63.
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Precedensowos¢ w kulturze prawa stanowionego nie polega na powielaniu tej samej
podstawy walidacyjnej i znaczenia prawa w stosunku do dwéch podobnych przy-
padkéw. Takie definiowanie precedensu w specyfice prawa stanowionego skutkuje
wielokrotnie sygnalizowana putapke pojeciowa, gdyz zbytnio rozszerza pojecie
precedensu faktycznego o sprawy zaréwno , pierwsze” — czyli rozstrzygniecia zapa-
dajace na kanwie przedmiotu normowania nigdy wczeéniej nie wykorzystanego
z perspektywy walidacyjnej, jak i aktu powielenia tej decyzji poprzez nawiazania
do niej o charakterze argumentacyjnym. To, co warunkuje owo mys$lenie preceden-
sowe, to Swiadome siegniecie przez sad do formuty precedensowosci poprzez tak
silne poczucie interpretatora zwiazaniem pierwotnym znaczeniem prawa, ze naste-
puje powielenie schematu uzyskania jego znaczenia przy spelnieniu specyficznego
warunku tozsamosci (na wzdr opisanej juz synonimicznosci bodzcowej).

Warunek ten nie dotyczy aspektu faktycznego sprawy, ale uznania przez sad,
ze zachodzi tozsamo$¢é w dwéch kwestiach: 1) wyboru podstawy walidacyjnej
rozstrzygniecia — czyli tego, ktéry akt normatywny i w jakich fragmentach bedzie
konieczny do wydania decyzji stosowania prawa okre$lonego rodzaju, 2) przenie-
sieniu z innego orzeczenia, by¢ moze wydawanego w sprawie o odmiennym stanie
faktycznym, sposobu uzyskania znaczenia prawa w formule tozsamych dziatan
interpretacyjnych, czyli wdrozeniu takiego samego uktadu metod, dyrektyw albo
argumentéw uzasadniajacych decyzje interpretacyjna?’. Stad uzyteczno$¢ pojecia
transpozycji semantyki, gdyz transpozycja méwi o procesie dziatan, a nie o jednost-
kowej aktywnosci podmiotu. Konieczna jest przy tym samo$wiadomos¢ interpre-
tatora, ze powiela sposéb uzyskania znaczenia prawa do rozstrzyganego przezen
przypadku z orzeczenia innego sadu. Takie przypadki zdarzaja sie rzadko, bowiem
nie dotycza przeniesienia znaczenia prawa samego w sobie?®.

Nalezy koniecznie zaznaczy¢, ze tak zdefiniowany precedens rézni sie od
potocznego jego rozumienia®’, szczegdlnie prezentowanego w dyskursie publicz-
nym, gdzie rozumiany jest jako rozstrzygniecie wydawane na podstawie prawa
dotychczas ,nieuzywanego”, czyli przepiséw, ktére do tej pory nie byly podstawa
wydawania decyzji sadowej. W ,,potocznym” precedensie istotna jest zatem kwe-
stia walidacyjna z pominieciem sposobu uzyskania semantyki, bowiem w analizach
skupia sie na tym jak owo ,niewykorzystywane” do tej pory prawo uksztaltuje
samo rozstrzygniecie (co do istoty sprawy), podczas gdy w transpozycji semantyki
chodzi o skupienie sie na mechanizmach powielenia dziatania interpretacyjnego

47 Najszersze potraktowanie nazwy ,wyktadnia prawa”. Co do zasady bowiem stanowisko
teorii prawa prezentuje sie jako oddzielajace sfere interpretacji od uzasadnienia (argumentacji)
decyzji interpretacyjnej, ale w praktyce stosowania prawa pojecia te sa bardzo czesto, jesli
najczesciej, traktowane synonimicznie. Por. M. Zielinski, Z. Ziembinski, Uzasadnianie twierdzen,
ocen 1 norm w prawoznawstwie, Warszawa 1988, s. 6.

4 Sa to przypadki tych ugruntowanych znaczen albo wykorzystania argumentu
z autorytetu (za ,autorytet” odpowiada judykat i podmiot go wydajacy — np. sad wyzszego
rzedu), odznaczajacy sie fatwoscia do podbudowania wtasnego sadu interpretacyjnego.

9 W szczeg6lnosci rézni sie od poddawanej stusznej krytyce praktyki ,nazbierania”
w pi$mie procesowym albo w uzasadnieniu , przypadkowych orzeczen z Lexa”. Taka konstrukcja
uzasadnienia orzeczenia nie ma nic wspdlnego z instytucja precedensu. Por. i cyt. E. Letowska,
op. cit., s. 11.
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sedziego. Sama kwestia rozstrzygniecia pozostaje z punktu widzenia koncepcji

transpozycji semantyki nieistotna.

Tym samym za orzeczenie precedensowe, w rozumieniu mechanizmu transpo-
zycji semantyki, mozna uzna¢ tylko takie, ktére zapadto po wydaniu decyzji inter-
pretacyjnej w Scisle okre$lonych warunkach, w specyficznym uktadzie dziatania
interpretatora. Te warunki to:

1) brak intuicji co do znaczenia prawa. Chodzi o przypadki braku mozliwosci sko-
rzystania przez sedziego ze stanu ,,bezposredniego rozumienia” tekstu prawnego,
wzglednie postuzenia sie paremia: ,zwroty jasne nie podlegaja interpretacji” (clara
non sunt interpretanda)®. Tym samym chodzi tu o sprawy, gdy znaczenie prawa
albo nie jest w ogole skonceptualizowane i sedzia dochodzi do wniosku, ze musi
dokona¢ wyktadni poprzez poszukiwanie , gotowych” znaczen, wypracowanych
tylko przez judykature (to bardzo wazne i tylko na tej podstawie mozna méwic
o precedensowosci), albo przenie$¢ okreslony uktad metod wyktadni i ustali¢ sens
(znaczenie) wybranych fragmentéw tekstu prawnego. Czyli przenie$¢ uktad rozu-
mowan z zakresu metody jezykowo-logicznej, celowosciowej lub systemowej. Ten
warunek jest bardzo istotny i pozwala rozrézniaé, w uwarunkowaniach kultury
kontynentalnej, sytuacje polegajaca na tym, ze sad odwotuje sie do , preceden-
sowoéci” albo jedynie poprzestaje na argumentacyjnym wykorzystaniu istnieja-
cego stanu orzecznictwa lub doktryny (co najczesciej ma miejsce tacznie, poprzez
powolywanie dorobku — jezeli istnieje — z obu tych zrédet);

2) wywotanie stanu synonimiczno$ci bodzca poprzez poczynienie ustalenia, ze
istnieje inne orzeczenie, ktérego schemat rozumowania nadaje sie do przenie-
sienia (transponowania) do sprawy rozstrzyganej. Nie ma przy tym zadnego
warunku tozsamosci stanu faktycznego sprawy, co jest irrelewatnne. Sad przyj-
muje ustalenie, Ze istnieje orzeczenie zapadle w okreslonym stanie faktycznym,
ktérego schemat dziatania interpretacyjnego moze by¢ przeniesiony do sprawy
rozstrzyganej. Etap ten moze odby¢ sie w dwdéch wariantach.

Pierwszy polega na powieleniu pragmatyki wyktadni, czyli podjeciu tozsamych

dziatan interpretacyjnych — zastosowaniu takiego samego podejécia do okreslonych

metod wykladni, rozumowan w nich zawartych, kolejnoéci ich uzycia itp. Chodzi

o sytuacje, gdy — potocznie rzecz ujmujac — ,,zrobie tak samo jak inny sad”, ale — co

bardzo wazne — bez znajomosci, albo mozliwosci przeniesienia samej semantyki.

Czasem w literaturze okresla sie sytuacje podobne mianem ,regul rozstrzygania

danej kategorii spraw”5l. Bardzo wazne jest uznanie, ze dopiero wéwczas — i to

catkowicie zewnetrznie (niejako z pozycji obserwatora) — mozna ustalié, ze:

- sprawa ,pierwotna” — zrédto synonimicznosci bodZca znaczeniowego — jest
orzeczeniem precedensowym, bo wywota pézniej mozliwos¢ transpozycji
semantyki;

— sprawa, w ktérej nastepuje powielenie schematu dziatania interpretatora —
wlasciwa transpozycja semantyki — to wspominana juz formuta preceden-

50 W niniejszym artykule nie ma miejsca na oméwienie teoretycznych réznic koncepcyjnych
miedzy obiema instytucjami egzegezy.

51 Pojeciem takim postuguje sie M. Matczak, cho¢ w nieco innym kontekscie. Por.
M. Matczak, Summa iniuria. O bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, Warszawa 2007, s. 79.
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sowosci, ktéra polega w specyfice kultury kontynentalnej na powielaniu
dziatania interpretatora. Ten element odpowiadatby za odpowiednik poszu-
kiwanych w prawie stanowionym sktadnikéw precedensu w postaci zasad
ratio decidendi i stare decisis. Ta pierwsza wynika z motywdéw, jakimi sad kie-
rowat sie przy wyborze stanu synonimicznoéci bodzca, druga odpowiadata
za poczucie stanem zwiazania, poprzez jednak zachowanie suwerennosci
interpretacyjnej sedziego.
Drugi wariant polega na przeniesieniu samego znaczenia prawa i jest to —
w zasadzie — analogia, do ktdrej sad nie przyznaje sie z okre$lonych powodéw.
Warto wskazaé, ze ocena taka jest nieobca rodzimej literaturze i precedensowos¢
w kulturze kontynentalnej bywa niekiedy taczona jedynie z niektérymi formami
rozumowan per analogiam>2.
Dla uznania, ze schemat dziatania interpretatora mozliwy jest do przeniesie-
nia na grunt rozpoznawanej sprawy, mozna réwniez — dla celéw opisowych —
postuzy¢ sie pojeciem faktéw réwnowaznych. W kulturze prawa stanowionego
zwiazane sa one nie z kwestia ustalen faktycznych, ale z faktami ustalonymi
przez sad na okoliczno$¢ tego, jak wyktadnia przebiegata w sprawie ,, podobne;j”
i przyjeciu, ze mozliwe jest skorzystanie z tozsamego wzorca interpretacyjnego.
3) Trzeci etap to wyprowadzenie semantyki — znaczenia prawa. Niezaleznie od
formy: schematu dziatania interpretatora albo owej ,,ukrytej” analogii, samo zna-
czenie jest zawsze skutkiem transpozydji, a nie samoistnym wynikiem, chocby
organ nie zdawat sobie z tego sprawy, albo proces decyzyjny nie byt rozbudowany.
Ten ostatni etap jest bardzo wazny i pozwala zachowaé warunek tozsamosci kul-
tury kontynentalnej, jakim jest podejmowanie finalnych decyzji interpretacyjnych
samodzielnie przez sad, bez mozliwoéci przyjecia, ze orzeczenie innego sadu
posiada status walidacyjny. To, jaki ma ksztatt semantyka tekstu prawnego, czy
jest tozsama, czy jedynie podobna wskutek transponowania schematéw dziatania
interpretacyjnego z innego orzeczenia, pozostaje suwerenna decyzja sadu. Tym
samym precedens w formule transpozycji semantyki jest forma precedensu fak-
tycznego, niewiazacym, ale formutujacym bardzo precyzyjne warunki jego bytu
instytucjonalnego w kontynentalnych systemach prawnych. Nie jest takze wyr6z-
nianym niekiedy w literaturze precedensem interpretacyjnym?33.

52 Podczas konferencji stanowisko takie prezentowal A. Korybski; tenze, Precedens
a rozumowanie per analogiam legis, (referat). Kazdy, kto zetknat sie z praktyka sadowego stosowania
prawa, zna przypadki wdrozenia analogicznego znaczenia prawa, bez werbalizagji takiego faktu
w uzasadnieniu orzeczenia. Szczegdlnie, ze operacje takie sa w pelni dozwolone w prawie
procesowym, a takze w materialnym jezeli nie skutkuja pogorszeniem interesu prawnego strony.
Por. takze T. Stawecki, Precedens jako zadanie..., s. 242 i 245-246.

5 Pojecie takie odnotowuje L. Morawski, ale nie wiaze z nim istoty precedensu. Por.
L. Morawski, Precedens..., s. 4. Pomijajac niesprecyzowany zakres znaczeniowy tej nazwy, wydaje
sie, ze taki rodzaj precedensu dotyczy stosowania po raz pierwszy okre$lonej argumentacji
uzasadniajacej powzieta decyzje interpretacyjna i nie dotyczy procesu interpretacji, jako schematu
dzialania interpretatora, a juz w szczego6lnosci nazwa ta wolna jest od wiktania sie w kognitywne
mechanizmy pozyskiwania semantyki. Bazuje, jak sie wydaje, na tacznym traktowaniu proceséw
wyktadni i uzasadniania, co jest niewtaéciwe, gdyz sa to dwa, rézne procesy poznawcze i stusznie
— przede wszystkim w ramach tej nazwy — nastepuje , pomieszanie perspektyw badawczych
(,,deskryptywnej i normatywnej”). Por. i cyt. T. Stawecki, Precedens w polskim..., s. 62 i 66-67.
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7. ,ZA” 1 ,,PRZECIW” TRANSPOZYCJI SEMANTYKI
JAKO FORMULE PRECEDENSOWOSCI

Zawarte w tej sekcji rozwazania maja charakter autorefleksyjnej postawy badawczej,

celem wskazania mocnych i stabszych stron prezentowanej koncepcji precedensu.

Jak sie wydaje, argumenty ,za” trafnoscia faczenia transpozycji semantyki z konty-

nentalna formula precedensowosci to:

1. Silna moc eksplikacyjna, gdyz prezentowana formuta pozwala w latwy spo-
s6b odrzucac hipoteze zerowa, ktéra méwi o tym, ze w populacji orzeczen
w systemie prawa stanowionego panstwa X brak jest orzeczen precedensowych
i w konsekwencji udowadnia¢ alternatywna, tj. traktujaca o tym, ze w takim sys-
temie prawa mozna odnalez¢ orzeczenia precedensowe. Spostrzezenie to i ocena
jest wynikiem prostej konstatacji, ze opisane formula transpozycji semantyki
orzeczenia po prostu zapadaja — nawet jezeli jest to zjawisko rzadkie®, gdyz
obwarowane precyzyjnymi warunkami.

2. Prezentowana koncepgja jest zgodna z kanonami kontynentalnej mysli egze-
getycznej — transpozycji dokonuje organ; jest to jego suwerenna decyzja®>. Nie
zdejmuje z organu odpowiedzialnoéci za:

a. podjecie procedury transpozycji semantyki (precedensowosci);

b. nie zdejmuje z niego odpowiedzialnosci za rozstrzygniecie — co jest niestycha-
nie istotne dla spelnienia warunku zachowania wtasciwosci subsumcyjnego
modelu stosowania prawa (w tym modelu decyzyjnego) i jego pochodnym,
w tym uwzglednieniem zasady samodzielnoéci jurysdykcyjnej.

Warto jednocze$nie doda¢, ze nie chodzi o to, by wskazaé, ze wysoka moc
poznawcza prezentowanej teorii rodzi sie z faktu, ze okre$lone mechanizmy
wystepujace w praktyce orzekania sztucznie ,podciagnieto” pod nazwe pre-
cedensu w okreslonej formule. Byloby to niedorzeczne i réwniez taka ocene
mozna by wyprowadzi¢ w stosunku do szerokiej definicji precedensu de facto.
Ot6z prezentowany tu warunek nr 2 odpowiada za to, ze wysoka moc wyja-
$niajaca teorii bierze sie z tego, iz proponowane ujecie precedensowosci zawiera
konieczne komponenty tej instytucji z porzadku case law, bowiem skupia sie na
poszukiwaniu i opisaniu mechanizméw z kultury prawa stanowionego, ktére
odpowiadaja wymogom precedensu w sensie koncepcyjnym. Unika to swo-
istego btedu przesuniecia kategorialnego, by nie twierdzi¢, ze precedens w pra-
wie stanowionym wystepuje jedynie na podstawie obserwagji argumentacyjnych
nawiazan do orzecznictwa®0, co samo w sobie pozbawione jest komponentéw
odpowiadajacych za istote tego mechanizmu w kulturze common law5”.

54 Poglad co do niewielkie iloéciowo roli precedensu podzielany jest przez praktykéw, choé
przy odmiennym sposobie definiowania precedensu. Por. T. Flemming-Kulesza, op. cit., s. 16.

% Na wage tego aspektu ,precedensowosci” w prawie stanowionym wskazuje sie
w literaturze przedmiotu, niezaleznie od sposobu jej pojmowania. Por. R. Hauser, ]. Trzcinski,
Prawotwdrcze znaczenie..., s. 40-41.

5 Szczegdlnie trafne jest tutaj okreslenie ,, wolnego strumienia skojarzen”. Por. E. Letowska,
op. cit., s. 12.

57 Podobne stanowisko metodologiczne prezentuje T. Stawecki. Por takze uwage tego
Autora: ,Twierdzi sie czesto, ze w systemie common law nie wystepuja precedensy de facto,
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3. Trzeci warunek dotyczy wzmiankowanego juz zachowania podstawowej wlasci-
woéci , precedensowosci” jaka jest nie opieranie sie na poprzedniej semantyce, ale
wskazanie, ze jest to cecha wtérna, a podstawowa polega na powielaniu interpre-
tacyjnego wzorca zachowania sie (heurystyki interpretacyjnej). Warto tez dodag,
ze mechanizm taki w pelni wydaje sie odpowiadaé rozumowaniom uzywanym
w ,oryginalnym” precedensie anglosaskim, gdzie , precedensowe” postepowanie
przebiega w oparciu o wzorzec myslenia indukcyjnego — na podstawie analizy
,wielu wczesniejszych decyzji”58. Transpozycja semantyki jest zatem procesem
decyzyjnym, a nie jednostkowym aktem powolania czystej semantyki z okre-
Slonego Zzrédla. Jednoczes$nie prezentowana koncepcja nie stoi w sprzecznosci
zaréwno z ,precedensowoscia” rozumiana na gruncie jezyka prawnego®® jak
i powszechnie, jako pierwsza wykfadnia okreslonej podstawy walidacyjnej, cho¢
jedynie wtedy, gdy inny sad powieli schemat interpretacyjny, czyli dokona trans-
pozycji semantyki, zinterpretowanej w orzeczeniu ,, pierwszym”.

Czynniki, ktére prezentuja sie jako wady koncepgji transpozycji semantyki to:

1. Szeroki zakres eksplikacyjny, bedacy jednoczesnie zaleta, moze jawi¢ sie réwniez
jako wada. Teorie tworzone na zbyt szerokich polach tworza zwykle problemy
metodologiczne, gdyz z istoty rzeczy mnozy to pytania badawcze i spory teo-
retyczne. Sam proces unifikagji wiedzy jest operacja delikatna w my$l hasta, ze
nie mozna grac z przyrodq w 20 pytain i wygrac®o.

2. Prezentowane zalozenia teoretyczne sa wprawdzie zgodne z intuicyjnym pojmo-
waniem tego, czym precedens jest, ale wnioski wyprowadzone zostaly bez for-
malnego przeprowadzenia studiéw, szczegdlnie empirycznych. Problem ten jawi
sie bardziej jako czynnik zaktécajacy, ale z koniecznym wskazaniem, ze w nauce
nie ma wiekszego , wroga” niz autosugestia, a teorie uwazane za samoistnie ada-
ptatywne zwykle takie nie sa, co wynika z wieloczynnikowosci zjawisk.

3. Prezentowana koncepgja odznacza sie w hermetycznoscia jezyka, w niniejszym
opracowaniu podawanego z niezbednymi uproszczeniami. Stad mozliwy zarzut
o prébe opisu instytucji stricte prawniczej przy uzyciu niepotrzebnie skompli-
kowanej aparatury pojeciowej. Taki poglad musialby jednak bazowa¢ na wasko
pozytywistycznie uprawianej nauce prawa i zatozeniu, ze swoisto$¢ interpretacji
prawniczej wcale nie wymusza jej gtebszej analizy na poziomie lingwistycz-
nym. W ten jednak sposéb prawo i nauke prawa o tym zjawisku traktujaca,

natomiast w krajach prawa stanowionego nie uznaje si¢ precedenséw de iure”. Por. i cyt.
T. Stawecki, Precedens w polskim..., s.61.

58 Por. i cyt. T. Stawecki, Precedens jako zadanie..., s. 243-245.

% Powotywany juz art. 47 §.4 k.p.c.

60 Jest to tytul stynnej pracy A. Newella z 1973 r.,, z dziedziny kognitywistyki, w ktorej
nastepuje zreferowanie wielu fascynujacych eksperymentéw, gtéwnie z psychologii. Autor
podsumowuje, ze nie widzi jednak sensu i mozliwoéci stworzenia na ich podstawie spéjnej
teorii, celem ewolugji badar, jako catodci. Praca jest czesto podawana jako krytyka bezrefleksyjnie
prowadzonej integracji nauki (na réznych poziomach i dyscyplinach). Por. A. Newell, You can’t
play 20 questions with nature and win: projective comments on the papers of this symposium, Pittsburgh,
1973, passim; https:/ / pdfs.semanticscholar.org/85a0/96908670cd83cacfdede9e11f2df2dc41c9b.
pdf [dostep: 03.04.2017].
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pozbawia sie nie tylko koniecznego aparatu poznawczego osadzonego w innych
naukach, ale takze doprowadza do ewentualnosci formutowania niewtasciwych
wnioskéw, gdyz wyprowadzanych na podstawie niekompletnego obrazu rzeczy.

W opracowaniu pominieto natomiast catkowicie watek oceny, czy praktyka
transpozycji semantyki, jako kontynentalny mechanizm precedensu, gdyby definio-
waé go w proponowany sposob, jest pod okreslonymi kryteriami pozytywna, albo
nie. W szczeg6lnosci, majac na wzgledzie aspekty autorefleksyjnosci sadu, heteroge-
nicznej struktury wzorca rekonstrukeji decyzji itp.6! Celem prezentowanej koncepcji
byt opis istniejacego stanu rzeczy, pozostawiajac kwestie ocen — w szczegdélnosci
przez pryzmat okredlonej aksjologii — w polu filozofii albo etyki®2.
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PRECEDENS JAKO TRANSPOZYCJA AKTU NORMATYWNEGO
Streszczenie

Artykut porusza problematyke orzeczen precedensowych w porzadku prawa stanowionego.
Autor wychodzi z zatozenia, ze na podstawie istoty specyfiki i przyjetych rozwiazan kon-
strukcyjnych kontynentalnej kultury prawnej nie mozna twierdzi¢, ze w systemach prawa
stanowionego wystepuja orzeczenia typu precedensowego w tozsamy sposob wzgledem tej
instytucji znanej prawu anglosaskiemu. Z istoty rzeczy, w porzadku prawa stanowionego
orzeczenie sadu nie przynalezy do katalogu zrédet prawa. W artykule podjeto natomiast
refleksje, poprzedzona syntetycznym sprawozdaniem z dotychczasowego dorobku doktryny
w tym zakresie, nad pewnymi mechanizmami dziatania organu sadowego, ktére odpowia-
daja cechom precedensu. Autor poszukuje w tej kwestii analogii do mechanizmu transpozydji
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semantyki i przedstawia formule precedensu wzorowana na badaniach z dziedziny nauk
o jezyku. W tym znaczeniu tekst stanowi przedstawienie zarysu, wstepnych zatozen koncepdji
precedensu odwolujacej sie do powielania przez sady znaczenia prawa pod okre$lonymi kry-
teriami, ktére przedstawione zostaja w tym opracowaniu. W ramach podsumowania, Autor
dokonuje zestawienia zalet i wad proponowanej koncepgji.

Stowa kluczowe: precedens, jezyk / lingwistyka, wyktadnia prawa, teoria prawa

PRECEDENT AS THE TRANSPOSITION OF A NORMATIVE ACT

Summary

This paper deals with precedents in civil law. The assumption is that the specificity and
constructs of the legal culture developed in continental Europe do not give grounds to claim
that precedents in the civil law systems occur in the same way as they do in the Anglo-
Saxon system. In the civil law systems, a court decision is intrinsically not a source of law.
Following a brief summary of relevant views of legal academics and commentators, this
paper reflects upon certain mechanisms of a judicial authority’s action which fulfills the
criteria of a precedent. Parallels are sought between the semantic transposition mechanisms
and the precedent form modelled based on research in linguistics is presented. Preliminary
assumptions for the concept of “precedent” are outlined, which concept builds on the courts’
practice to duplicate the meaning of law under specific criteria set forth in this paper. Finally,
pros and cons of the concept are summarized.

Keywords: precedence, language / linguistics, law interpretation, theory of law
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REDUPLIKACJA SEMANTYCZNA
I KUMULATYWNY ZBIEG PRZEPISOW
USTAWY KARNE]J] W ZAKRESIE FALSZERSTWA
MATERIALNEGO DOKUMENTU
ORAZ DOKUMENTOW WYBORCZYCH
I REFERENDALNYCH

IZABELA JANKOWSKA-PROCHOT*®

1. WSTEP

Przestepstwo falszerstwa materialnego dokumentu uregulowane jest nie tylko
w art. 270 § 1 rozdziatu XXXIV Kodeksu karnego, zatytutowanego Przestepstwa
przeciwko wiarygodnosci dokumentéw. Odpowiedzialnos¢ za falszerstwo materialne
dokumentéw, aczkolwiek SciSle okreslonego rodzaju, przewiduje bowiem takze
art. 248 pkt 3 k.k., skategoryzowany w rozdziale XXXI, ktérego systematyka doty-
czy przestepstw przeciwko wyborom i referendum.

Z uwagi na fundamentalne znaczenie aktéw wyborczych, problematyka ochrony
ich wolnosci jest trudna do przecenienia. I cho¢ z danych statystycznych Komendy
Gléwnej Policji wynika, ze czyn stypizowany we wspomnianym juz art. 248 k.k.
stanowi margines polityki karnej, to jednak, nie niewielka liczba postepowan ma
w tym wypadku znaczenie, lecz sam ich charakter!. Godzi on bowiem w zasade
wolnych wyboréw i referendum, a tym samym swobode procesu wytaniania przed-
stawicieli spoteczenistwa (wtadzy), prowadzenia kampanii wyborczej oraz wyraza-
nia opinii i preferencji w gtosowaniach?.

dr, Wyktadowca Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie oraz
Wyzszej Szkoty Informatyki, Zarzadzania i Administracji w Warszawie, pracownik Komendy
Gléwnej Policji w Warszawie; izabela.maria@op.pl
1 Zob. szerzej: http://statystyka.policja.pl/st/kodeks-karny / przestepstwa-przeciwko-
12/63596,Falszowanie-dokumentow-wyborczych-art-248.html [online] [dostep: 21.07.2017].
2 A.Hess, Spoleczni uczestnicy medialnego dyskursu politycznego w Polsce. Mediatyzacja i strategie
komunikacyjne organizacji pozarzqdowych, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéw
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Celem niniejszego artykutu jest zwrécenie uwagi na dualna nature przestep-
stwa fatszerstwa materialnego dokumentu oraz dokumentéw wyborczych i refe-
rendalnych. Autorka dazy wiec do przedstawienia relacji oraz ustalenia stosunku
logicznego zachodzacego miedzy opisanymi w art. 248 pkt 3 kk. i art. 270 § 1 k.k.
czynami przestepnymi. Przedmiotem analizy sa tez znamiona czynu oraz poglady
doktryny. Z uwagi na fakt, ze konstrukgcja art. 248 pkt 3 k.k. rodzi pewne problemy
interpretacyjne zwiazane z przedmiotem czynno$ci wykonawczej, opracowanie jest
tez odpowiedzia na pytanie, czy jest potrzeba rozrézniania dokumentéw i doku-
mentéw wyborczych i czy sa ku temu racje normatywne.

Nadto, w celu wyodrebnienia komunikatu prawodawcy, oddzielne uwagi
poSwiecone zostaly takze pozytecznej, cho¢ czeciowej reduplikacji semantyczne;j.
Innymi stowy, autorka dokonata analizy powtérzeri tresci normatywnych w obu
analizowanych przepisach.

W ramach tak zarysowanego kontekstu badawczego, w opracowaniu odnie-
siono sie takze do unormowan ustawy karnej z 10 lutego 2017 r., na mocy ktérych
wprowadzono nowe typy przestepstw przeciwko wiarygodnoéci dokumentéw.
Poszerzony zakres kryminalizacji objat czyny falszerstwa materialnego i intelektu-
alnego faktury. Nowelizacja ta objeta nie tylko tres¢ art. 270a k.k. oraz 271a k.k., ale
ponadto wprowadzita art. 115 § 14a k.k., w ktérym znajduje definicja legalna tego
dokumentu gospodarczego.

W metodologii opracowania przyjeto wyktadnie ratio legis, umozliwiajaca zwe-
ryfikowanie rzeczywistych zamierzeri ustawodawcy oraz wyktadnie jezykowa,
pozwalajaca na dokonanie analizy redundangji jezykowych. Korzystano réwniez
w pewnym zakresie z metody analizy funkdji i celu przepisu prawnego.

1.1. WZAJEMNY STOSUNEK MIEDZY ART. 248 PKT. 3 K K. A270§ 1 K K.

Pomimo iz w polskich regulacjach prawnych brakuje bezpodrednio wyrazonej defi-
nicji fatszerstwa dokumentéw, to jednak analiza koncepcji wyktadniczych prowadzi
do wniosku, ze mozna wyrézni¢ trzy jego rodzaje. Materialny — polegajacy na tym,
ze sprawca wptywa na materie dokumentu w celu nadania mu pozoréw autentycz-
nosci. Intelektualny — zwany takze po$wiadczeniem nieprawdy i sprowadzajacy sie
do ingerowania przez uprawniony do tego podmiot na tres¢ dokumentu posiada-
jaca walor prawny oraz posredni — opierajacy sie na wytudzeniu poswiadczenia
nieprawdy. Istotne przy tym jest, ze owe wyludzenie musi by¢ dokonane przez
podstepne wprowadzenie uprawnionego podmiotu w blad i stanowi specyficzna
odmiane falszerstwa intelektualnego?.

Z uwagi na zakreslone granice badanej problematyki, analizie poddano wytacz-
nie zachowania sprawcze wyrazone w art. 248 pkt 3 kk. oraz 270 § 1 kk. Tym

2013, s. 18; M.A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka, Wolters Kluwer Business, Warszawa 2013, s. 903.

3 J. Btachut, Prawne konsekwencje tworzenia prac dyplomowych na zlecenie, ,Prokuratura
i Prawo” 2005, 5, s. 109 oraz item, Dokument jako przedmiot ochrony prawnokarnej, Wolters Kluwer
Polska S.A, Warszawa 2011, s. 97.
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samym poza zakresem niniejszego opracowania pozostaty znamiona przedmiotowe
fatszu intelektualnego dokumentéw.

Dobrem chronionym w przepisach penalizujacych ten typ czynu zabronionego
jest wiarygodnoé¢ dokumentu w sensie jego oryginalnoéci. Czyny zabronione zali-
czone do tej kategorii uregulowane sa w art. 270 § 1 k.k., ktéry statuuje przestepstwo
podrabiania, przerabiania lub uzywania dokumentu w rozumieniu art. 115 § 14 k.k.
Motywem stosowanych praktyk jest zazwyczaj cheé¢ zysku, a sprawca ktéry sie ich
dopuszcza, robi to w celu uzycia go za autentyczny. Komentujac materialnoprawne
podstawy Scigania przestepstwa fatszerstwa warto w tym miejscu wspomnieé, ze
podrobienie — to sporzadzenie falsyfikatu dokumentu, przy jednoczesnym stworzeniu
pozoréw jego autentycznosci. Przerabianie natomiast oznacza dokonanie, przez osobe
do tego nieuprawniona, zmian w tekscie juz istniejacego dokumentu, przy zachowa-
niu pozoréw autentycznosci i przy pomocy ktérych zmienia sie jego tre$¢ oraz zna-
czenie prawne. Ostatni termin nalezy rozumie¢ jako , przediozenie dokumentu innej
osobie lub organowi publicznemu, wobec ktérych maja odnies¢ skutek prawny”4.

Jednoczesnie nalezy w tym miejscu podkreslié, ze w wyniku wspomnianej we
wstepie nowelizacji Kodeksu karnego z dnia 10 lutego 2017 r. rozszerzono katalog
przestepstw skierowanych przeciwko wiarygodnosci dokumentéw?. Jej celem byta
che¢ usprawnienia walki z procederem fatszowania dokumentacji gospodarczej,
ze szczegblnym uwzglednieniem wyludzen VAT, czyli zaboru z budzetu panstwa
$rodkéw naliczonych tytutem podatku od towaréw i ustug.

Zmiana polegata na wprowadzeniu szczegdlnej postaci falszu materialnego fak-
tur (art. 270a k.k.) oraz zaostrzeniu odpowiedzialnosci karnej za te czyny. Odrebna
kwestia wykraczajaca jednak poza ramy niniejszego artykutu bylo tez wprowadzenie
przez omawiana ustawe nowelizujaca fatszerstwa intelektualnego faktur (art. 271a
kk.)o. Ponadto w celu typizacji nowych czynéw zabronionych ustawodawca obok
definicji legalnej dokumentu wyrazonej w art. 115 § 14 k.k. wyodrebnit pojecie faktury
(art. 115 § 14a), stanowiacej narzedzie sprawcze dla dokonywanego uszczuplenia’.

Przestepstwo stypizowane w art. 270a k.k., analogicznie jak zwykte fatszerstwo
materialne dokumentéw, objeto trzy czynnosci sprawcze podejmowane w celu ,,uzy-
cia za autentyczna fakture w zakresie okolicznosci mogacych mie¢ znaczenie dla
okreslenia wysokosci naleznosci publicznoprawnej”8. Nalezy do nich: podrabianie,
przerabianie i uzywanie. Wprowadzono réwniez typ kwalifikowany ,ze wzgledu
na wielka warto$¢ towaréw lub ustug albo uczynienie z popelnienia przestepstwa

4 Cyt. za: Wyrok SA z 12 III 2015 r. [online] IT AKa 199/14 http:/ / orzeczenia.lodz.sa.gov.
pl/ content/$N/152500000001006_I1_AKa_000199_2014_Uz_2015-03-12_001 [dostep: 21.07.2017].

5 Zob. Dz.U. z 2017 1., poz. 244.

6 Poza zmianami w Kodeksie karnym nowela wplyneta takze na tre$¢ art. 237 ustawy
karnopocesowej oraz ustaw o Policji, CBA, Strazy Granicznej, Zandarmerii Wojskowej i organach
kontroli skarbowej. W jej nastepstwie instytucje te zyskaly mozliwos¢ przeprowadzania czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych oraz kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych w przypadku
najpowazniejszych typéw czynéw zabronionych.

7 Zgodnie z nim, pod pojeciem tym nalezy rozumie¢ dokument, o ktérym mowa w art. 2
pkt 31 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. z 2016 r. poz. 710,
z pézn. zm.).

8 Cyt. za: art. 270a k.k.
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statego zrédta dochodu”?. Ustawodawca przewidziat tez odrebne sankcje dla
wypadkéw mniejszej wagil?.

Wprowadzenie odrebnej typizacji dla bezprawnosci zachowan, polegajacych na
podrabianiu, przerabianiu i uzywaniu podrobionych lub przerobionych faktur spra-
wia, ze omawiany typ czynu zabronionego jest penalizowany znacznie surowiej niz
uprzednio. Wypada jeszcze dodaé, ze prawne regulacje odnoszace sie do znamion
czynno$ciowych podrabiania i przerabiania zawarto nie tylko we wspomnianych
powyzej art. 270 k k., art. 270a k.k. czy art. 248 pkt 3 k.k. ale takze w art. 310 § 1 k.k.
Zgodnie z jego tredcia, ustawodawca penalizuje falszowanie pieniedzy, znakéw pie-
nieznych, dokumentéw uprawniajacych do otrzymania sumy pienieznej albo zawie-
rajacych obowiazek wyptaty kapitatu, odsetek, udziatu w zyskach albo stwierdzenie
uczestnictwa w spélce lub z pieniedzy, innego $rodka ptatniczego!l.

Stosownie do brzmienia art. 248 pkt 3 k.k. ustawodawca penalizuje przestep-
stwo polegajace na przerabianiu lub podrabianiu protokotéw oraz innych doku-
mentéw wyborczych czy ()referendalnych. Na uwage w tym miejscu zastuguje
fakt, ze sprawca czyni to w zwiazku z wyborami prezydenckimi, parlamentarnymi,
samorzadowymi oraz wyborami do Parlamentu Europejskiego.

Pomiedzy stypizowanymi w art. 248 pkt 3 kk. oraz art. 270 § 1 kk. opisami
czynéw zabronionych nie zachodzi stosunek wykluczenia, zwany takze relacja ogdl-
nosci — szczegodlnosci. Jak bowiem stusznie wskazuje S. Kowalski, regulacja obszerniej
precyzujaca , granice strony podmiotowej i uwzgledniajacym obie formy umys$Ilnosci”
jest art. 248 pkt 3 k.k. I choé typ zamiaru nie pojawia sie w jego tresci explicite to jednak
mozna domniemywag, ze wchodzi¢ moga oba jego postacie tj. bezposredni i ewentu-
alny. W pierwszym wypadku sprawcy towarzyszy zamiar celowego naruszenia dobra
prawnego w postaci legalnosci i prawidtowosci przebiegu wyboréw. W drugim za$,
sprawca dopuszcza mozliwo$¢ naruszenia regulagji normatywnych oraz bezpraw-
nego wplywania na swobode realizacji aktu wyborczego przez jednostki i godzi sie
na to. Natomiast w art. 270 § 1 k.k., ze wzgledu na sposéb sformutowania motywu
dziatania sprawcy (,kto w celu uzycia za autentyczny”), prawodawca uwzglednia
wylacznie zamiar bezposredni kierunkowy!2. Z drugiej wszak strony, poza zakresem
znamion art. 248 pkt 3 k.k. pozostaje uzywanie sfatszowanych dokumentéw.

Niezaleznie od podobiefistwa uregulowan, nie mozna takze uznaé, ze czynno-
Sci sprawcze jednego typu sa uwzglednione w dyspozycji drugiego. Bezprawnosé
zachowania w zakresie falszerstwa materialnego dokumentéw wyrazona w art. 270
§ 1 k.k. okreslona bowiem zostata w sposéb alternatywny i polega na ich podra-
bianiu, przerabianiu lub uzywaniu. Natomiast penalizowane zachowanie opisane
w art. 248 pkt 3 k.k. ogranicza sie ,tylko” do podrabiania lub przerabiania doku-
mentéw wyborczych. Innymi stowy nie nastepuje w tym wypadku wytaczenie
wieloSci ocen na skutek zasady specjalnosci.

9 Cyt. za: ibidem.

10 Zob. art. 270a § 3 k.k.

1 Zob. art. 310 § 1 k.k.

12 Cyt. za: S. Kowalski, Karnoprawna ochrona wykazu podpiséw wyborcow w wyborach
samorzqdowych, ,Prokuratura i Prawo” 2014, 9, s. 75. Zob. tez A. Spotowski, Pomijalny (pozorny)
zbieg przepiséw ustawy i przestepstw, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1976, s. 66 i n.
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W analizowanym wypadku nie zachodzi tez reguta konsumpcji, albowiem usta-
wodawca w art. 248 pkt 3 k.k. rozciaga indywidualny przedmiot ochrony na inne
dobra prawne niz wynikajace z art. 270 § 1 kk. W pierwszym wypadku dobrem
chronionym bedzie , prawidlowy, zgodny z ordynacja wyborcza, przebieg wyboréw
do Sejmu, Senatu, do Parlamentu Europejskiego, wyboréw Prezydenta RF, wybo-
réow organéw samorzadu terytorialnego oraz przebieg referendum”, w drugim
natomiast ,wiarygodno$é dokumentu oraz pewnosé obrotu prawnego”13. Ponadto
w art. 270 § 1 k.k. ustawowe granice kary sa wyraznie wyzszel4.

Jak juz bylo powiedziane, inny jest tez rodzajowy przedmiot ochrony, ktérym
w pierwszym przypadku sa ,wyborcze prawa obywatelskie oraz interes spoteczny
wyrazajacy sie w rzetelnym i zgodnym z zasadami demokracji przeprowadzeniem
wyboréw i referendum”, a w drugim za$ , wiarygodnoé¢ dokumentéw rozumiana
jako ich prawdziwos¢ i autentyczno$¢”15. Tym samym wyklucza to istnienie subsy-
diarnoéci dorozumianej, zwanej takze milczaca.

Mozna uznaé, ze miedzy opisem obu konkurencyjnych typéw przestepstw
tj. falszerstwa materialnego dokumentéw w rozumieniu art. 115 § 14 k.k. oraz fat-
szerstwa materialnego , protokotéw lub innych dokumentéw wyborczych lub refe-
rendalnych” zachodzi stosunek krzyzowania. O ile zatem mozna i nalezy przyja¢,
ze kazde podrobienie lub przerobienie , protokotéw lub dokumentéw wyborczych
lub referendalnych” bedzie zarazem realizowato znamiona podrabiania lub przera-
biania dokumentu, o tyle relacja odwrotna juz nie zachodzi.

Mamy zatem do czynienia z kumulatywnym zbiegiem przepiséw ustawy, gdyz
jeden czyn sprawczy wypelnia zarazem znamiona dwoch lub wiecej przestepstw.
Z takim stanowiskiem koreluje opinia A. Spotowskiego, ktéry zauwaza, ze ,zbieg
przepiséw ustawy jest wynikiem tego, ze kilka przepiséw ustawy opisuje ten sam
fragment zachowania sie cztowieka pod innym katem widzenia, a co za tym idzie,
konkuruja one ze soba przy ocenie tego fragmentu zachowania sie. Jest to niejako
zbieg ocen tego samego zdarzenia”16.

Normatywna podstawa zbiegu przepiséw ustawy jest art. 11 § 1 k.k., zgodnie
z ktérym ten sam czyn moze stanowic tylko jedno przestepstwo. W konsekwengji,
zgodnie z kumulatywna kwalifikacja czynu, sprawca dopuszczajacy sie fatszerstwa
dokumentéw wyborczych lub referendalnych winien by¢ skazany za to wtasnie
przestepstwo, ale w kwalifikacji czynu winno sie wymieni¢ oba naruszone przepisy,
czyli art. 270 § 1 k.k. i 248 pkt 3 k.k.. Jednoczesnie, zgodnie z treScia art. 11 § 3 k.k.,
sad wymierzy kare na podstawie przepisu przewidujacego najsurowsza kare, a wiec
art. 270 § 1 k.k.

13 Pierwszy cytat za: R.A. Stefanski, art. 248 Kodeks karny. Komentarz, Wyd. 3, System
Informacji Prawnej Legalis 2017 drugi za$ za L. Gardocki, art. 248 KK [w:] Przestepstwo przeciwko
paristwu i dobrom zbiorowym, System Prawa Karnego, tom. 8, System Informacji Prawnej Legalis
(b/n/s).

14 Zwracaja na to uwage S. Kowalski, Karnoprawna ochrona... s. 75-77 oraz A. GrzeSkowiak,
K. Wiak, Kodeks karny. Komentarz, wyd. 4, 2017, System Informagji Prawnej Legalis (b/n/s).

15 Cyt. za: L. Gardocki, art. 248 KK... (b/n/s).

16 A. Spotowski, Pomijalny (pozorny) zbieg..., s. 42.

Tus Novum
4/2017



52 IZABELA JANKOWSKA-PROCHOT

1.2. ART. 248 PKT 3 K.K. JAKO PRZYKELAD CZESCIOWEGO SUPERFLUUM
USTAWOWEGO

Z wymogu zapisanego przez ustawodawce w art. 11 § 2 k.k. wynika, ze cecha
konstytutywna konstrukgcji kumulatywnego zbiegu przepiséw ustawy jest umiesz-
czenie w obu normach sankcjonujacych analogicznego opisu fragmentu zachowania
sie tego samego sprawcy!”. Z uwagi na fakt, ze w systemie aktéw prawnych brak
jest reguly zakazujacej powtarzania fragmentéw przepiséw, nie nalezy tej sytuacji
traktowacé jako uchybienia, ale ,poddanie tego samego czynu prawnokarnemu war-
tosciowaniu z perspektywy kilku wzorcéw normatywnych” po to, by unikna¢ tzw.
prézni prawnej'8.

Uzasadnienie dla takiego rozwiazania dostrzec mozna przede wszystkim
w prawnokarnej tradycji legislacyjnej, wyrazonej w zasadzie nullum crimen sine lege
certa. Towarzyszy jej che¢ , eksplikowania, wzmacniania lub precyzowania istotnych
w danej sytuacji komunikacyjnej znaczei”1°. Odzwierciedleniem tego zamierzenia
moze by¢ dokonywanie na poziomie deskryptywnym i dyrektywnym tekstu praw-
nego reduplikacji semantycznych?0.

In alia verba regulacja wynikajaca z art. 248 pkt 3 k.k. i powielajaca w tekscie
brzmienie art. 270 § 1 k.k. stanowi przyktad superfluum ustawowego. Trzeba jed-
nak zauwazy¢, ze superfluum jest tu czedciowe, a nie catkowite, poniewaz przepis
art. 248 pkt 3 k.k. stanowi powielenie jedynie fragmentu art. 270 § 1 k.k.21.

Zeby wykazaé istnienie owej nadmiarowosci, warto dokonaé analizy semantycz-
nej zar6wno zwrotéw dublujacych sie, jak i ich najblizszego otoczenia zdaniowego.
Oba wskazane typy przestepstw nalezy zaliczy¢ do kategorii powszechnych (delicta
communiae) na co wskazuje postuzenie sie przez ustawodawce zaimkiem osobowym
»kto”, bez dalszego doprecyzowania podmiotu odpowiedzialnosci karnej. Z uwagi
jednak na ,zawezony zakres sprawcéw”, ktérzy moga sie dopusci¢ wystepku
z art. 248 pkt 3 k.k. w dyskusji pojawia sie niekiedy glos, ze jest to przestepstwo
indywidualne co do sprawcy?2. Najczeéciej bowiem bedzie nim ten, kto zaintereso-
wany jest wynikiem wyborczym lub referendalnym. Zwraca na to uwage réwniez
M. Jachimowicz, ktéry zalicza do tej kategorii m.in.: , kandydata w wyborach, jego
kolege partyjnego, osobe najblizsza lub zwolennika partii albo komitetu wybor-
czego, z ramienia ktérego kandydat zostat zgloszony, pelnomocnika wyborczego

17 Elementy te sa takze charakterystyczne dla konstrukeji zbiegu idealnego czy eliminacyj-
nego, cho¢ w przypadku tego pierwszego niezbedne jest spelnienie takze innych przestanek.
Zob. szerzej: G.J. Artymiak, O konstrukcji zbiegu idealnego — uwagi na tle uchwaty siedmiu sedziow
Saqdu Najwyzszego z dnia 24 stycznia 2013 r. (I KZP 19/12) LEX nr 1252697, OSNKW 2013/2/13,
OSP 2013, nr 7-8/84.

18 Cyt. za: ibidem, s. 9.

19 Cyt. za: M. Ktodawski, Superfluum i nadwyzki znaczeniowe jako przyktady redundancji tekstu
prawnego, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2013, 2, s. 119.

20 Ibidem, s. 48.

21 Jbidem, s. 47.

2 Zob. szerzej: L. Pilarczyk, Istota przestepstw indywidualnych, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” Rok, LXXVI Zeszyt 4, 2014, s. 190 oraz W. Kozielewicz, Rozdziat IX Przestepstwa
przeciwko wyborom i referendum, System Informacji Prawnej Legalis 2015 (b/n/s).
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lub petnomocnika finansowego komitetu wyborczego, cztonka komisji wyborczej
badz referendalnej, meza zaufania”?3.

Wysnuwszy te zastrzezenia, mozna jednak stwierdzié, ze obie regulacje nie sta-
tuuja zadnych ograniczefi co do o0séb fizycznych, ktére moga dopuscié¢ sie penali-
zowanych czynéw.

W art. 270 § 1 k.k. ustawodawca wskazuje na przestepstwo o tzw. ,specjalnym
motywie” czyli dzialanie w zamiarze bezposrednim kierunkowym (,w celu uzycia
za autentyczny”)?%. Natomiast w art. 248 pkt 3 k.k. ustawodawca nie wskazuje na
zamiar towarzyszacy fatszowaniu dokumentéw referendalnych czy tez wyborczych,
ale na okolicznosci czynnosci sprawczej (,w zwiazku z wyborami/referendum”).
W dalszej za$ kolejnoSci enumeratywnie wylicza wszystkie dopuszczalne rodzaje
wyboréw (,,do Sejmu, do Senatu, wyborem Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej,
wyborami do Parlamentu Europejskiego, wyborami organéw samorzadu terytorial-
nego lub referendum”).

Na gruncie obu przywotywanych przepiséw widad, ze przestepstwa maja cha-
rakter wielowariantowy. W art. 270 § 1 k.k. poza falszerstwem materialnym, czyli
podrabianiem i przerabianiem dokumentu, ustawodawca penalizuje takze ,uzywanie
jako autentycznego”, zas w art. 248 pkt. 3 kk. dodatkowo uwzglednia , niszczenie,
uszkadzanie, ukrywanie”. Fatszerstwo materialne dokumentéw w rozumieniu karno-
prawnym zagrozone jest kara alternatywna, tj. grzywna, kara ograniczenia wolnosci
i pozbawienia wolnoéci od 3 miesiecy do lat 5. Natomiast fatszerstwo materialne
dokumentéw wyborczych i referendalnych — kara pozbawienia wolnosci do lat 3.

Jak juz byto powiedziane, art. 248 pkt 3 k.k. stanowi przyklad czesciowego
superfluum. Powtarzaja sie w nim jedynie sformutowania , kto”, ,, podrabia lub prze-
rabia”, ,dokument”, czyli fragmenty dotyczace sprawcy, czynnoSci wykonawczej
oraz przedmiotu czynnosci wykonawczej. Jedli jednak poza przeprowadzeniem
deskryptywnej analizy tekstu prawnego siegnie sie do , kontekstu szerszego niz ten
zdeterminowany przez kryteria morfologiczne i semantyczne” a wiec analizy dyrek-
tywnej, to zaktadajac aksjomatycznie racjonalnoé¢ ustawodawcy jasne stanie sie, ze
owe powtdrzenia a nawet zwielokrotnienia zapiséw i ich znaczen umozliwiaja reali-
zacje pewnych istotnych celéw dookreslonych w rodzajowym przedmiocie ochrony.
Innymi stowy, redundangja jezykowa i systemowa (dyrektywna) odgrywa istotna
role w art. 248 pkt 3 k.k. Z uwagi bowiem na znaczna odrebno$¢ przedmiotu i cha-
rakteru przestepstwa, nie wydaje sie zasadne potaczenie tej formy fatszu z ogélnym
przestepstwem fatszu dokumentéw wyrazonym w art. 270 § 1 k.k.25. Powtérzenie
nie prowadzi zatem do powstania konfliktu miedzy normami lecz do wzmocnienia
jednej normy przez druga oraz zagwarantowania pewnosci i przejrzystosci prawa.

3 Cyt. za: M. Jachimowicz, Przestepstwo przeszkadzania wyborom (art. 249 k.k.), ,Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 2012, Nr 1-2, s. 89.

24 Wiecej na temat przestepstw kierunkowych sensu stricto czyli popetnionych ,w celu” lub
,na celu” wspomina S. Frankowski, Przestepstwo kierunkowe w teorii i praktyce, Wydawnictwo
Prawnicze, Warszawa 1970, s. 29.

%5 Zob. G. Pieszko, Spoteczno-prawne aspekty penalizacji fatszowania dokumentéw, ,Studia
Prawnoustrojowe” 2015, nr 29, s. 174.
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1.3. SPOR WOKOL DOKUMENTU W ROZUMIENIU PRAWNOKARNYM
ORAZ DOKUMENTU WYBORCZEGO LUB REFERENDALNEGO

Rozwazania rozpoczaé nalezy od wskazania watpliwosci, jakie pojawity w kwestii
okreslenia przedmiotu czynnoéci wykonawczej z art. 248 pkt. 3 k.k., czyli dokumentu
wyborczego. Otéz z uwagi na obowiazujacy w prawie karnym zakaz wyktadni roz-
szerzajacej na niekorzys¢ sprawcy i na podstawie wyktadni jezykowej, stanowiacej
jedna z najwazniejszych metod interpretacyjnych, mozna przyjaé, ze pojecie doku-
ment wyborczy ma wezszy zakres znaczeniowy niz dokument. Innymi stowy doku-
ment wyborczy miesci sie w zakresie pojecia dokumentu, ale go nie wyczerpuje.

Dokument w rozumieniu karnomaterialnym jest bowiem pojeciem niezwykle sze-
rokim, ktére obejmuje kazdy przedmiot lub inny zapisany nosnik informacji, z ktérym
jest zwiazane okredlone prawo, albo ktére ze wzgledu na zawarta w nim tres¢ sta-
nowi dowdéd prawa, stosunku prawnego lub okoliczno$ci majacej znaczenie prawne?.
W konsekwencji wynikaja zei zar6wno zobowiazania jak i uprawnienia dotyczace
szeregu stosunkéw spotecznych uregulowanych w réznych dziedzinach prawa?’.

Problematyka dokumentéw wyborczych i referendalnych nie zostata we wta-
Sciwy sposéb doceniona przez ustawodawce, albowiem zaréwno Kodeks karny jak
i Kodeks wyborczy nie zawieraja powyzszej definicji. Ogélnikowosé zwrotu ,,inne
dokumenty wyborcze lub referendalne” w korelagji z brakiem definicji moze gene-
rowacd rozbieznosci interpretacyjne zaré6wno w doktrynie, jak i w judykaturze?s.

Jednakze, na co zwracaja uwage R.A. Stefanski oraz M. Krélikowski zazwyczaj
przyjmuje sie, ze przedmiotem czynnoéci wykonawczej beda wszystkie dokumenty
~zwiazane z instytucja wyboréw i referendum” i w ,niektérych postaciach dziatar
okreslone jako lista kandydujacych lub gtosujacych, protokoty, karta do gtosowania,
listy z podpisami obywateli zgtaszajacych kandydatéw w wyborach lub inicjujacych
referendum”?°. Na kwestie te zwraca takze uwage A. Wasek, réwniez argumentujac,
ze do protokoléw mozna zaliczy¢ gtéwnie , protokoty rejestracji kandydatow (list
kandydatéw), protokoty glosowania oraz protokoty z wyboréw”30.

Z powyzszym zestawieniem nalezy sie zgodzi¢, choé wymaga ono pewnego
usciélenia. Nalezaloby bowiem przyjaé, ze do kategorii tej zalicza sie takze no$niki
elektroniczne zawierajace wyniki glosowania, zestawienia wynikéw glosowania
w obwodzie, arkusze pomocnicze, ktérymi czlonkowie Komisji postuguja sie przy
ustalaniu wynikéw glosowania w obwodzie, protokoty posiedzen Komisji, uchwaty,
komunikaty i zarzadzenia Komisji3!.

26 Art. 115 § 14 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. 1997 nr 88 poz. 553).

27 Zob. szerzej: ]. Piérkowska-Flieger, Prawne i spoleczne uzasadnienie karalnosci fatszu
dokumentu, ,,Studia Iuridica Lublinensia” 1, s. 146.

28 Zob. szerzej: S. Kowalski, Karnoprawna ochrona..., s. 75-77.

2 QOba cytaty za: R.A. Stefanski, art. 248 Kodeks karny. Komentarz... (b/n/s) oraz
M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Tom II. Komentarz do
artykutéw 222-316, Wyd. 1, 2013, System Informagji Prawnej Legalis (b/n/s).

30 A. Wasek, R. Zawtocki, Art. 248 [w]: Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz do
artykutéw 222-316, Wyd. 4, 2010, System Informagji Prawnej Legalis (b/n/s).

31 Przytoczono za: A. Sokala, B. Michalak, P. Uziebto, Leksykon prawa wyborczego
i referendalnego oraz systeméw wyborczych, Wolters Kluwer Business, Warszawa 2013, s. 41.
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Za stuszna i przekonywujaca nalezy uznaé¢ ugruntowana zaréwno w doktry-
nie, jak i orzecznictwie koncepcje méwiaca, iz w obrebie katalogu dokumentéw
w rozumieniu karnoprawnym i wyrazonym w art. 115 § 14 k.k. mieSci sie dokument
wyborczy i referendalny. —

2. ZAKONCZENIE

Akt wyborczy to nie tylko zagwarantowane konstytucyjnie prawo do realizacji
czynnego prawa wyborczego ale i mechanizm niezbedny do wtasciwego funkgjo-
nowania panstwa prawa oraz organéw przedstawicielskich. Przestepstwa wybor-
cze czesto wplywaja na wynik glosowan oraz przyczyniaja sie do dezorganizacji
zycia publicznego i dlatego, cho¢ faktyczne postacie zachowan przestepnych moga
przyjac rézne formy, to i tak ochrona dokumentéw wyborczych jest kwestia fun-
damentalna.

Poprzez wprowadzenie regulacji okreSlonej w art. 248 pkt 3 k.k. ustawodawca
normatywnie zaakcentowat inny przedmiot ochrony. W art. 270 § 1 k.k. jest nim
prawdziwosc¢ i autentyczno$é dokumentéw bezposrednio przektadajacych sie na
sprawnos¢ funkcjonowania i bezpieczenistwo obrotu prawnego, natomiast w art. 248
pkt 3 k.k. — rzetelno$¢ i autentyczno$é wyboréw.

Czyn przestepny z art. 248 pkt. 3 k.k. mozna przy tym uznaé za czeSciowe
superfluum ustawowe, gdyz realizacja jednego z dwdch znamion fatszerstwa mate-
rialnego jest zarazem uznana za zachowanie wyczerpujace jednocze$nie znamiona
przestepstwa z art. 270 § 1 kk. Z uwagi za$ na fakt, ze postepowanie sprawcy
moze wyczerpywac réwnoczeénie znamiona innych przestepstw, mozliwy jest zbieg
kumulatywny z przestepstwami przeciwko dokumentom i dokumentom wybor-
czym lub referendalnym.
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REDUPLIKACJA SEMANTYCZNA I KUMULATYWNY ZBIEG PRZEPISOW
USTAWY KARNE] W ZAKRESIE FALSZERSTWA MATERIALNEGO
DOKUMENTU ORAZ DOKUMENTOW WYBORCZYCH I REFERENDALNYCH

Streszczenie

Niniejszy artykut zawiera prébe znalezienia odpowiedzi na sporne kwestie, istniejace zaréwno
w doktrynie, jak i orzecznictwie, a wylaniajace sie na tle relacji oraz stosunku logicznego mie-
dzy materialnym falszerstwem dokumentéw stypizowanym w art. 270 § 1 k.k. oraz materialnym
fatszerstwem dokumentéw wyborczych i referendalnych z art. 248 pkt. 3 k.k. W konsekwencji istotng czes¢
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opracowania stanowiq rozwazania nad charakterem prawnym obu czyndw przestepnych, rodzajowym
i indywidualnym przedmiotem ochrony kazdego z nich oraz zakresem pojeciowym terminu dokument
oraz dokument wyborczy item referendalny. Szczeg6lna uwage poswiecono tez kumulatywnemu
zbiegowi przepiséw ustawy oraz czeéciowemu, uzytecznemu superflunim ustawowemu.

Stowa kluczowe: reduplikacje semantyczne, opis deskryptywny, redundancja, zbieg przepiséw
ustawy

SEMANTIC REDUPLICATION AND CUMULATIVE CONCURRENCE
OF PROVISIONS OF CRIMINAL LAW IN THE FIELD OF FORGERY
OF A DOCUMENT AND ELECTION AND REFERENDUM DOCUMENTS

Summary

The aim of this study to answer about relation between two categories of offences, forgery
of election documents and forgery documents under Polish Penal Law. The study also
consideration of the influence of formed with reduplication. The author also points out types
of forgery, legal definitions those offences and other law consequences like legal penalties

Key words: forgery, reduplication, election document, document, Penal Law
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Dnia 1 listopada 2015 r. weszta w zycie ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o lecze-
niu nieptodnoscil. Koniecznoé¢ ustawowego uregulowania procedury zaptodnienia
in vitro wynikata z podpisania przez Polske — Konwencji z dnia 4 kwietnia 1997 r.
0 ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej w dziedzinie zastosowania
biologii i medycyny?.

W rozdziale 12 ustawy przewidziano przepisy karne (art. 76-89 u.l.n.) oraz
administracyjne kary pieniezne (art. 90 u.l.n.)®. Ustawodawca, we wskazanych
przepisach?, spenalizowat czyny, wéréd ktérych istotne znaczenie, w kontekscie

Dr, Katedra Prawa Karnego i Kryminologii, WPiA UMCS, katarzyna.nazar@poczta.umcs.

lublin.pl

1 Dz.U. z 2017 r., poz. 865 tj. (dalej u.l.n.).

2 http:/ /www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/texts_and_documents/ETS164Polish.pdf
[dostep: 09.11.2017].

3 Przepis art. 90 u.l.n. zawiera okreslenie pienieznej kary administracyjnej, w przypadkach:
1. nieprzekazania ministrowi wlasciwemu do spraw zdrowia danych wprowadzanych do
rejestru osrodkéw medycznie wspomaganej prokreacji i bankéw komérek rozrodezych
i zarodkéw; 2. nieprzekazania ministrowi wtasciwemu do spraw zdrowia informacji o kazdym
przypadku zaistnienia lub podejrzenia zaistnienia istotnego zdarzenia niepozadanego lub
istotnej niepozadanej reakcji.

4 Art. 76 — rozpowszechnianie ogloszen o odptatnym zbyciu, nabyciu lub posredniczeniu
w odptatnym zbyciu lub nabyciu komérki rozrodczej lub zarodka; art. 77 — nabywanie lub
zbywanie komoérki rozrodczej, poéredniczenie w jej nabyciu lub zbyciu, udzial w zastosowaniu
pozyskanej wbrew przepisom ustawy komoérki rozrodczej w celu uzyskania korzysci majatkowej
lub osobistej; art. 78 — postepowanie z komérkami rozrodczymi lub zarodkami w sposéb
niezgodny z art. 18, 2022 i art. 23 ust. 1 ustawy; art. 79 — nabywanie lub zbywanie zarodka,
posredniczenie w jego nabyciu lub zbyciu, udziat w zastosowaniu pozyskanego wbrew przepisom
ustawy zarodka w celu uzyskania korzyéci majatkowej lub osobistej; art. 80 — prowadzenie
dziatalnosci przewidzianej przepisami ustawy wylacznie dla osrodka medycznie wspomaganej
prokreagji lub banku komérek rozrodczych i zarodkéw, bez wymaganego pozwolenia lub
wbrew warunkom okre$lonym w pozwoleniu; art. 81 — niezgtaszanie informagji i danych
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niniejszego opracowania maja przestepstwa polegajace na nabyciu lub zbyciu,
posredniczeniu w nabyciu lub zbyciu badZ braniu udziatu w zastosowaniu pozy-
skanej wbrew przepisom ustawy komorki rozrodczej lub zarodka (art. 77 i art. 79)
oraz przestepstwo polegajace na dokonywaniu wywozu komoérek rozrodcezych lub
zarodkéw z terytorium RP na terytorium panstwa innego niz panstwo cztonkow-
skie Unii Europejskiej i przywozu komérek rozrodczych i zarodkéw na terytorium
RP z terytorium panstwa innego niz panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej bez
pozwolenia na wykonywanie tych czynnosci (art. 88 u.l.n.).

Przepis art. 77 ust. 1 u.l.n. stanowi: ,Kto, w celu uzyskania korzysci majatkowej
lub osobistej, nabywa lub zbywa komoérke rozrodcza, poéredniczy w jej nabyciu lub
zbyciu badz bierze udziat w zastosowaniu pozyskanej wbrew przepisom ustawy
komérki rozrodczej, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3”. Stosownie
do ust. 2 tego przepisu jezeli sprawca uczynil sobie z popelnienia przestepstwa
okreslonego w ust. 1 state zrédto dochodu, podlega karze pozbawienia wolnosci
od 6 miesiecy do lat 5. Zgodnie za$ z art. 79 ust. 1, jesli kto§, w celu uzyskania
korzysci majatkowej lub osobistej, nabywa lub zbywa zarodek, posredniczy w jego
nabyciu lub zbyciu badz bierze udzial w zastosowaniu uzyskanego wbrew prze-
pisom ustawy zarodka, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat
5. Okolicznoscia kwalifikujaca jest uczynienie sobie przez sprawce z popetnienia
przestepstwa okreSlonego w ust. 1 statego zrédta dochodu. W takim przypadku
podlega on karze pozbawienia wolnosci od roku do lat 10 (art. 79 ust. 2 u.l.n.).

Ustawowe znamiona obu przestepstw sa niemal identyczne, a réznica dotyczy
jedynie przedmiotu czynnoSci wykonawczej. W przypadku przestepstwa z art. 77
ul.n. przedmiotem czynu jest komérka rozrodcza® natomiast przy przestepstwie

dotyczacych dawcéw i biorczyn komérek rozrodczych przekazanych w celu dawstwa innego
niz partnerskie oraz dawcéw i biorczyn zarodkéw do rejestru dawcéw komérek rozrodczych
i zarodkéw; art. 82 — stosowanie preimplantacyjnej diagnostyki genetycznej w procedurze
medycznie wspomaganej prokreacji ze wskazan innych niz medyczne, w tym w celu dokonania
wyboru plci przyszlego dziecka, z wyjatkiem sytuacji, gdy wybor taki pozwala unikna¢ ciezkiej,
nieuleczalnej choroby dziedzicznej zwiazanej z picia; art. 83 — niszczenie zarodka zdolnego do
prawidlowego rozwoju; art. 84 — pobieranie komérek rozrodczych ze zwtok ludzkich w celu
zastosowania ich w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji; art. 85 — tworzenie zarodka
w celu innym niz procedura medycznie wspomaganej prokreacji; art. 86 — tworzenie chimer
i hybryd przy zastosowaniu technik medycznie wspomaganej prokreacji oraz przeprowadzanie
interwengji majacej na celu dokonanie dziedzicznych zmian w genomie ludzkim, ktére moga by¢
przekazane nastepnym pokoleniom; art. 87 — tworzenie zarodka, ktérego informacja genetyczna
w jadrze komérkowym jest identyczna z informacja genetyczna w jadrze komérkowym innego
zarodka, plodu, cztowieka, zwlok lub szczatkéw ludzkich; art. 88 — dokonywanie wywozu
komoérek rozrodczych lub zarodkéw z terytorium RP na terytorium panstwa innego niz panstwo
cztonkowskie Unii Europejskiej i przywozu komérek rozrodczych i zarodkéw na terytorium
RP z terytorium pafstwa innego niz panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej bez pozwolenia
na wykonywanie tych czynno$ci; art. 89 — stosowanie komérek rozrodczych lub zarodkéw
w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji bez zatwierdzenia programu postepowania
z komoérkami rozrodczymi i zarodkami zgromadzonymi lub wbrew warunkom okre$lonym
w tym programie.

5 Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 14 u.l.n. komoérka rozrodcza jest ludzka meska komoérka
rozrodcza (ludzki plemnik) albo ludzka zeriska komérka rozrodcza (ludzka komoérka jajowa)
przeznaczona do zastosowania w procedurze medycznie wspomaganej prokreagji.
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z art. 79 u.l.n. — zarodek®. Inne jest réwniez zagrozenie kara w przypadku nabycia,
zbycia, poSredniczenia w nabyciu lub zbyciu badz brania udziatu w zastosowaniu
uzyskanego wbrew przepisom ustawy zarodka, w poréwnaniu z takimi samymi
czynno$ciami sprawczymi odnoszacymi sie do komoérki rozrodczej. W zwiazku
z takim ujeciem, mozna przyjaé, jak sie zdaje, ze przepis art. 79 u.l.n. stanowi typ
kwalifikowany art. 77 u.l.n. Ustawodawca nie okreslil jasno statusu prawnego
zarodka, ale przyznaje mu wyzsza warto$¢ w poréwnaniu do komérki rozrodczej.
Swiadczy o tym (na co zwrécitam juz uwage), wysokosé kar grozacych, w przy-
padku zbycia czy nabycia komérki rozrodezej i tych samych czynnosci dokonanych
w stosunku do zarodka, a takze inne przepisy ustawy zapewniajace mu szersza
ochrone. Mozna wskaza¢ m.in. na art. 83 u.l.n., zgodnie z ktérym zabronione jest
niszczenie zarodka zdolnego do prawidtowego rozwoju powstatego w procedurze
medycznie wspomaganej prokreacji, czy tez na art. 85 u.l.n., zakazujacy tworze-
nia zarodka w celu innym niz procedura medycznie wspomaganej prokreacji. Nie
mozna takze traci¢ z pola widzenia art. 23 u.l.n., ktéry okresla zasady postepowania
z zarodkami, ktére nie zostaly przeniesione do organizmu biorczyni. Zgodnie z ust. 1
tego przepisu zarodki powstate z komérek rozrodczych pobranych w celu daw-
stwa partnerskiego albo dawstwa innego niz partnerskie, zdolne do prawidlowego
rozwoju, ktére nie zostaly zastosowane w procedurze medycznie wspomaganej
prokreadji, sa przechowywane w warunkach zapewniajacych ich nalezyta ochrone
do czasu ich przeniesienia do organizmu biorczyni. Z treéci art. 23 ust. 3 wynika,
ze niedopuszczalne jest niszczenie zarodkéw zdolnych do prawidlowego rozwoju
powstatych w procedurze wspomaganej prokreacji nieprzeniesionych do organizmu
biorczyni. Zgodnie natomiast z art. 19 u.l.n., dawca komérek rozrodcezych, ktére
nie zostaly zastosowane w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji, moze
w kazdy czasie zadaé ich zniszczenia lub przekazac je na cele badawcze.

Powracajac do analizy przestepstw bedacych przedmiotem opracowania, wska-
zaé nalezy na art. 28 ust. 1 u.l.n,, ktéry stanowi, ze niedopuszczalne jest odptatne
zbycie, nabycie lub poSredniczenie w odptatnym zbyciu lub nabyciu komérki roz-
rodczej lub zarodka. A zatem, we wskazanej ustawie, podobnie jak w przypadku
ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komoérek, tkanek i narza-
déw z dnia 1 lipca 2005 r.7, przyjeto takie samo zatozenie, czyli zasade nieodptat-
nosci i zakaz handlu komérkami rozrodczymi i zarodkami. Ustawowe znamiona
analizowanych przestepstw (art. 77, art. 79 i art. 88 u.l.n), koresponduja ze znamio-
nami niektérych czynéw spenalizowanych w ustawie o pobieraniu, przechowywa-
niu i przeszczepianiu komérek, tkanek i narzadow?.

6 Zarodek to grupa komoérek powstata wskutek pozaustrojowego potaczenia sie zenskiej
i meskiej komorki rozrodczej, od zakoriczenia procesu zlewania sie jader komérek rozrodczych
(kariogamia) do chwili zagniezdzenia sie¢ w §luzéwce macicy (art. 2 ust. 1 pkt 28 u.l.n.).

7 Dz.U.z2017 ., poz. 1000 t;j. Art. 3 ust. 1 stanowi: ,Za pobrane od dawcy komérki, tkanki
lub narzady nie mozna zada¢ ani przyjmowac zaptaty, innej korzysci majatkowej lub korzysci
osobistej”.

8 Przepis art. 77 u.l.n. konstytuuje przestepstwo stanowiace odpowiednik przestepstwa
z art. 44 u.p.p.p., zgodnie z ktérym karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do 5 lat podlega ten,
kto w celu uzyskania korzysci majatkowej lub osobistej, nabywa, zbywa, posredniczy w nabyciu
lub zbyciu komérki, tkanki lub narzadu badz bierze udziat w pobieraniu, przeszczepianiu
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Istotne znaczenie w kontekscie omawianych przestepstw ma takze art. 76 u.l.n.,
ktéry przewiduje zakaz (pod grozba kary grzywny, ograniczenia wolnosci lub
pozbawienia wolnosci do roku) rozpowszechniania ogtoszeri o odptatnym zbyciu,
nabyciu lub posredniczeniu w odptatnym zbyciu lub nabyciu komérki rozrodczej
lub zarodka®. Przepis ten ma na celu zabezpieczenie przed czynnodciami umozli-
wiajacymi (wspomagajacymi) handel komérkami rozrodczymi lub zarodkami, ktére
to czynnosci (rozpowszechnianie ogtoszen) beda prowadzity do odptatnego zbycia,
nabycia lub posredniczenia w zbyciu lub nabyciu komérki rozrodczej lub zarodka.
Jak stusznie twierdza J. Kapelanska-Pregowska i P. Chrzczonowicz w kontekscie
bezprawnego , handlu ludzkimi organami”, pojecie to obejmuje (w nieco szerszym
ujeciu) poza transakcja kupna-sprzedazy okre$lonego organu takze dziatalnoscé
towarzyszaca takiej transakgji i ja wspomagajacal®, a wiec w odniesieniu do anali-
zowanego przestepstwa z art. 76 u.l.n. rozpowszechnianie ogloszen o odptatnym
zbyciu, nabyciu lub posredniczeniu w odptatnym zbyciu lub nabyciu komérki roz-
rodczej lub zarodka.

Pewne watpliwoéci moga pojawi¢ sie przy interpretacji znamienia ,rozpo-
wszechniania ogloszenia”. Zgodnie ze stownikowym rozumieniem — ,,rozpowszech-
nia¢” oznacza ,uczyni¢ co$ ogélnie znanym”11, ,umozliwia¢ wszechstronny dostep
do publikowanego materiatu”12. ,,Ogtoszenie” natomiast to ,wiadomo$¢ o czyms$
umieszczona w miejscu publicznym w formie pisemnej lub rozpowszechniona przez
Srodki przekazu”13. Ogloszeniem bedzie zatem wypowiedZ ustna lub wiadomosé
pisemna, w ktérej oglaszajacy podaje jakas informacje. W wyroku z dnia 16 lutego
1987 r. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze rozpowszechnianie to czynienie okreslonych
treSci powszechnie dostepnymi, umozliwienie zapoznania sie z nimi wiekszej, blizej
nieokreslonej liczbie os6b!4. Przez ,,rozpowszechnianie ogloszen”, o ktérych mowa
w art. 76 u.l.n. nalezy rozumie¢ udostepnianie wiekszej, blizej nieokreSlonej liczbie
0s6b wiadomosci, ktérych trescia jest odptatne zbycie, nabycie lub posrednicze-
nie w odptatnym zbyciu lub nabyciu komérki rozrodczej lub zarodka. Wiadomosé
taka moze by¢ rozpowszechniana w dowolny sposéb, zar6wno w formie pisemnej,
jak i ustnej, np. na plakatach, ulotkach, w prasie czy internecie, za pomoca radia

komorek, tkanek lub narzadéw, zastosowaniu u ludzi komérek lub tkanek lub udostepnianiu
pobranych wbrew przepisom ustawy komérek, tkanek lub narzadéw, pochodzacych od zywego
dawcy lub ze zwlok ludzkich. Odpowiednikiem za$ art. 88 u.lL.n. jest art. 46 a u.p.p.p., ktéry
penalizuje wyw6z z terytorium RP lub wwéz na to terytorium komorki, tkanki lub narzadu — bez
wymaganej zgody. Szerzej na ten temat zob. V. Konarska-Wrzosek [w:] M. Bojarski (red.), System
prawa karnego. Szczegdlne dziedziny prawa karnego. Prawo karne wojskowe, skarbowe i pozakodeksowe,
t. 11, Warszawa 2014, s. 509-514.

9 Przepis ten w swej tresci zblizony jest do art. 43 u.p.p.p., ktéry pod grozba kary grzywny,
ograniczenia wolnosci lub pozbawienia wolnosci do roku zabrania rozpowszechniania ogloszen
o odplatnym zbyciu, nabyciu lub o posredniczeniu w odptatnym zbyciu lub nabyciu komérki,
tkanki lub narzadu. Zob. V. Konarska-Wrzosek [w:] System prawa..., s. 508-509.

10 J. Kapelanska-Pregowska, P. Chrzczonowicz, Handel organami z perspektywy prawa
miedzynarodowego oraz polskiego prawa karnego, ,Przeglad Sejmowy” 2015, nr 6, s. 95.

11 http:/ /sjp.pwn.pl/slowniki/rozpowszechnia%C4%87.html [dostep: 09.11.2017].
2 https:/ /sjp.pl/rozpowszechnia%C4%87 [dostep: 09.11.2017].
3 http:/ /sjp.pwn.pl/sjp/0g%C5%820szenie;2494306 [dostep: 09.11.2017].

14 Wyrok SN z dnia 16 lutego 1987 r., WR 28/87, OSNKW 1987 r., nr 9-10, poz. 85. Zob. tez
postanowienie SN z dnia 1 wrzeénia 2011 r., V KK 43 /11, Lex nr 1099298.
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lub telewizji, a nawet, jak twierdzi E. Guzik-Makaruk w czasie prywatnej roz-
mowy!15. Z literalnego brzmienia przepisu art. 76 u.l.n. wynika, ze dla przypisania
odpowiedzialnosci nie wystarcza rozpowszechnienie jednego ogtoszenia, o czym
$wiadczy uzycie przez ustawodawce zwrotu ,rozpowszechnia ogloszenia”, a nie
,rozpowszechnia ogtoszenie”. Zdaniem J. Haberko wykfadnia jezykowa sktania do
przyjecia, ze rozpowszechnianie ogloszen obejmuje kilka wielokrotnych czy powta-
rzalnych dziatan polegajacych na ich publikowaniu. Wedtug tej autorki z interpre-
tacja taka nie mozna jednak sie zgodzié, gdyz jak stusznie zauwaza, nawet jedno
ogloszenie zamieszczone w internecie moze zosta¢ odebrane przez bardzo wiele
0s6b1°. Nie mozna tez wykluczy¢ sytuacji, ze jedno ogloszenie umieszczone zostanie
w miejscu publicznym (np. na przystanku autobusowym) i dotrze do szerokiego
grona odbiorcéw. Nalezy zatem, jak sie zdaje przyjaé, ze odpowiedzialnos¢ kara
poniesie zaréwno ten, kto rozpowszechnia ogloszenia i czyni to wielokrotnie, jak
i ten, kto wielokrotnie rozpowszechnia to samo (jedno) ogtoszenie.

Penalizacja objete zostalo jedynie dziatanie polegajace na rozpowszechnianiu
ogloszen o odptatnym obrocie komérkami rozrodczymi i zarodkami. ,Odptatny”
oznacza ,taki, za ktdry sie ptaci”?, tak wiec rozpowszechnianie ogtoszen o nieod-
ptatnym zbyciu, nabyciu lub poSredniczeniu w nieodptatnym zbyciu lub nabyciu
komérek rozrodczych lub zarodka nie bedzie rodzito odpowiedzialnosci karnej. Roz-
wiazanie to poddaje w watpliwos¢ J. Haberko stwierdzajac, ze: ,Mozna oczywiScie
zrozumie¢ intencje ustawodawcy, ktéry dazy do wyeliminowania pokusy handlu
komoérkami rozrodczymi i zarodkami, stad zaktada niedopuszczalnos$é odptatnych
czynnosci. Niemniej jednak, rozpatrujac zagadnienie w kontekscie (...) godnosci
cztowieka, poszanowania jego zycia rodzinnego i prywatnoéci, celowe wydaje sie
podkreslenie, ze z akceptacja ustawodawcy nie spotka sie takze dokonywanie tych
czynnosci pod tytutem darmym”18.

Przepisy art. 77 i art. 79 u.l.n. maja na celu zabezpieczenie przed niekontro-
lowanymi czynnoSciami, polegajacymi na zbywaniu, nabywaniu, posredniczeniu
w zbywaniu lub nabywaniu komérki rozrodczej lub zarodka badz braniu udziatu
w zastosowaniu pozyskanej wbrew przepisom ustawy komérki rozrodczej lub
zarodka, a wiec ochrone przed powstaniem ,czarnego rynku”!® i w konsekwencji
przestepczo$ci zorganizowanej, zwiazanej z handlem takimi komérkami i zarod-
kami. Wychodzac od stownikowego rozumienia pojecia ,handel”, czyli transakcji
bedacej zorganizowana wymiana débr, towaréw czy ustug, polegajaca na kupnie

15 E.M. Guzik-Makaruk, Transplantacja organéw, tkanek i komoérek w ujeciu prawnym i kry-
minologicznym, Biatystok 2008, s. 307. Na to, ze informacja taka moze by¢ rozpowszechniona
w rozmowie wskazuja takze J. Kapelaniska-Pregowska, P. Chrzczonowicz. Zob. J. Kapelaniska-
-Pregowska, P. Chrzczonowicz, Handel organami..., s. 96.

16 J. Haberko, Ustawa o leczeniu nieptodnosci. Komentarz, Warszawa 2016, s. 378.

17" http:/ /sjp.pwn.pl/sjp/odplatny;2493476.html [dostep: 09.11.2017].

18 J. Haberko, Ustawa o leczeniu..., s. 172, 378.

19" W literaturze mozna spotkac sie takze z okre$leniem ,czerwony rynek”, ktére odnosi
sie m.in. do obrotu ludzkimi organami, Zob. S. Carney, Czerwony rynek. Na tropie handlarzy
organéw, ztodziei kosci, producentéw krwi i porywaczy dzieci, Wolowiec 2014. Autor ten, w rozdziale 5
,Niepokalane poczecie”, pisze o nielegalnym handlu ludzkimi komérkami jajowymi. Szerzej,
ibidem.
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lub sprzedazy?0, za nielegalny handel komérkami rozrodczymi lub zarodkami
(zgodnie z art. 77 ust. 1121 art. 79 ust. 1 i 2 u.l.n.) nalezy uzna¢ zachowanie pod-
jete w celu uzyskania korzysci majatkowej lub osobistej, polegajace na nabywaniu
lub zbywaniu komérki rozrodczej lub zarodka, posredniczeniu w ich nabyciu lub
zbyciu badz braniu udzialu w zastosowaniu pozyskanej wbrew przepisom ustawy
komérki rozrodczej lub zarodka, jak réwniez uczynienie sobie z takich dziatan sta-
fego zrédta dochodu.

Za gtéwny przedmiot ochrony wskazanych przepiséw mozna uznaé prawidto-
wo$¢ procedur medycznych. Ubocznym przedmiotem ochrony bedzie natomiast
godnos¢ osoby ludzkiej (cielesna integralnos¢ osoby) od ktérej komérka rozrodcza
pochodzi, czy z komorek ktdrej powstat zarodek, a ktére maja stac sie przedmiotem
nielegalnego obrotu.

CzynnoSci sprawcze omawianych przestepstw zostaly ujete alternatywnie,
a zatem czyn moze polegac na:

1. nabywaniu lub zbywaniu komérki rozrodczej lub zarodka,

2. posredniczeniu w nabyciu lub zbyciu komérki rozrodczej lub zarodka,

3. badz braniu udzialu w zastosowaniu pozyskanej wbrew przepisom ustawy
komoérki rozrodczej lub zarodka,

przy czym sprawca kazdego z wymienionych czynéw musi dziataé w celu osia-

gniecia korzySci majatkowej lub osobistej. Wprawdzie, w przypadku ostatniej

z wymienionych czynnoéci sprawczych ustawodawca postuzyl sie spéjnikiem

alternatywy roztacznej ,badz”, jednak odmienna wyktadnia mogtaby skutkowaé

brakiem odpowiedzialnosci osoby, ktéra bierze udziat w zastosowaniu pozyskanej

wbrew przepisom ustawy komoérki rozrodczej lub zarodka, ale nie dla osiagniecia

wskazanej w przepisie korzysci?!.

Znamiona korzySci majatkowej lub osobistej nalezy interpretowac zgodnie z defi-
nicja zawarta w art. 115 § 4 kk., czyli jako korzysé zaréwno dla siebie, jak i dla
kogo innego. Cecha wszelkich korzysci jest mozliwo$¢ zaspokojenia za ich pomoca
potrzeb. Korzyscia majatkowa jest zwigkszenie aktywéw majatkowych lub zmniej-
szenie pasywow, przy czym majatkiem sa wszystkie prawa, ktére maja wartosé
mozliwa do wyrazenia w pieniadzu?2. Korzys¢ majatkowa umozliwia zaspokojenie
potrzeb o charakterze materialnym?. Natomiast cecha charakterystyczna korzysci
osobistej jest brak wartoSci ekonomicznej, a wiec to, ze nie przedstawia ona war-
todci pienieznej.2* Jak stusznie twierdzi M. Kulik nalezy zgodzi¢ sie z pogladem, ze
kryterium wartoéci ekonomicznej nie jest dostatecznie uzasadnione dla podzialu na
korzysSci majatkowe i osobiste. Kryterium tego upatrywac nalezy w zdolnosci do
zaspokajania potrzeb materialnych lub niematerialnych?. O uznaniu jakiego$ dobra

20 E. Sobol (red.), Nowy stownik jezyka polskiego, Warszawa 2003, s. 252.

21 Zob. J. Haberko, Ustawa o leczeniu..., s. 380.

22 Por. uchwata SN z dnia 30 stycznia 1980 r., VII KZP 41/78, OSNKW 1980 r., nr 3, poz. 24.

2 Tak T. Oczkowski [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2016, s. 579.

24 M. Kulik [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2017, s. 361.

%5 Ibidem. Zob. tez P. Daniluk [w:] R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2015, s. 676.
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za korzyé¢ majatkowa lub osobista decydowaé powinno to, jaka potrzebe zaspokaja
ono w wiekszym stopniu. Jezeli zaspokaja przede wszystkim potrzeba materialna, to
jest korzyscia majatkowa, a jezeli niematerialna to jest korzyscia osobista?6. Zgodnie
z odmiennym pogladem, majatkowy charakter ma kazda korzy$¢ majaca warto$é
wyrazalna w pieniadzu, a niemajatkowy — korzys¢ niewyrazalna w pieniadzu?”’.

Przy interpretacji znamion zbycia i nabycia pomocne jest skorzystanie z ich rozu-
mienia, utrwalonego w doktrynie prawa karnego w odniesieniu do przestepstwa
paserstwa (art. 291 § 1 k.k.). Przez zbycie nalezy rozumie¢ wszelkie dziatania pod-
jete przez posiadacza rzeczy zmierzajace do odptatnego lub nieodplatnego wyzby-
cia sie wtadztwa nad nia i przeniesienia jej na inna osobe lub osoby?8. Nabycie za$
polega na wejéciu w posiadanie rzeczy z zamiarem stania sie jej wtascicielem?’. Nie
ma znaczenia, czy nabycie jest odplatne, czy nie.

W przypadku posredniczenia w zbyciu lub nabyciu komérki rozrodczej lub
zarodka, podkresli¢ nalezy, ze posrednictwa nie mozna utozsamiaé z posrednicze-
niem. Posdrednictwo (w jezykowym tego stowa znaczeniu) oznacza bowiem dzia-
falnosé okreslonego podmiotu polegajaca na wykonywaniu wskazanych czynnosci
(z reguty prowadzona zawodowo, a w kazdym razie nie jednorazowo)®. Natomiast
w przypadku posredniczenia (w rozumieniu art. 77 i art. 79 uln.) w gre wchodzi
juz nawet jednorazowa czynnos$¢ jakiejkolwiek osoby bez wzgledu na to, czy zajmuje
sie tym stale, zawodowo czy tylko jednorazowo. Podejmuje ona czynnosci (a zatem
dziata aktywnie) zmierzajace do skojarzenia (utatwienia porozumienia, kontaktu)
zainteresowanych stron, czyli podmiotu chcacego zby¢ komérke rozrodeza lub zaro-
dek wbrew przepisom ustawy i podmiotu chcacego w analogicznych okolicznosciach
naby¢ komérke rozrodcza lub zarodek (lub odwrotnie). To posredniczenie moze
polegad, np. na wyszukiwaniu 0séb zainteresowanych, przyjmowaniu zapytan od

26 A. Spotowski [w:] System prawa karnego, T. 4, cz. 2, O przestepstwach w szczegélnosci,
L. Andrejew, L. Kubicki, J. Waszczyniski (red.), Wroctaw 1989, s. 594.

27 M. Gatazka [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015,
s. 734.

28 M. Kulik [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny..., s. 894.

2 E. Guzik-Makaruk, E. Plywaczewski [w:] Przestepstwa przeciwko mieniu i gospodarcze,
Tom 9, R. Zawtocki (red.), Warszawa 2011, s. 257.

30 Pojecie podrednictwa pojawia sie, m.in. w kodeksie cywilnym (umowa agencyjna — art. 758
k.c.), czy w ustawie z dnia 22 maja 2003 r. o posrednictwie ubezpieczeniowym (art. 2 ust. 1:
,Posrednictwo ubezpieczeniowe polega na wykonywaniu przez posrednika za wynagrodzeniem
czynnoéci faktycznych lub czynnosci prawnych zwiazanych z zawieraniem lub wykonywaniem
umoéw ubezpieczenia”). Stosownie do art. 2 pkt. 3 Dyrektywy 2002/92/WE z dnia 9 grudnia
2002 r. w sprawie poérednictwa ubezpieczeniowego — , posrednictwo ubezpieczeniowe” oznacza
dziatalno$¢ polegajaca na wprowadzaniu, proponowaniu lub przeprowadzaniu innych prac
przygotowawczych do zawarcia uméw ubezpieczenia lub zawieraniu takich uméw, lub udzielaniu
pomocy w administrowaniu i wykonywaniu takich uméw, w szczegélnosci w przypadku
roszczenia. Z wyjatkiem rozdziatu III A niniejszej dyrektywy, dziatalnodci tej, w przypadku, gdy
jest prowadzona przez zaklad ubezpieczeni lub pracownika zakladu ubezpieczeii podlegajacego
odpowiedzialnoéci tego zaktadu, nie uznaje sie za posrednictwo ubezpieczeniowe lub dystrybucje
ubezpieczen. Nie jest réwniez uwazana za poSrednictwo ubezpieczeniowe dziatalnoé¢ polegajaca
na okazjonalnym dostarczaniu informacji w kontekscie innej dziatalnoéci zawodowej, pod
warunkiem, Ze celem tej dzialalnosci nie jest udzielanie klientowi pomocy w zawieraniu lub
wykonywaniu umowy ubezpieczenia, zawodowe zarzadzanie roszczeniami zaktadu ubezpieczen
i wycena szkody oraz rozpatrywanie roszczen przez bieglych.
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takowych o0séb, a nastepnie kojarzeniu ich z podmiotem zajmujacym sie procede-
rem nabywania lub zbywania komoérek rozrodczych, oczywiscie wbhrew przepisom
ustawy. Samo zbieranie zapytan czy ofert, bez kierowania ich do drugiej strony moze
by¢ rozpatrywane jedynie jako usitowanie przestepstwa z art. 77 czy art. 79 u.ln.

Jezeli chodzi o znamie , bierze udzial” nalezy odniesé sie najpierw do potocznego
rozumienia tego terminu. Wedtug stownika jezyka polskiego , bra¢ udzial” to zna-
czy uczestniczyé, a wiec bra¢ w czyms§ czynny udziat, wspétdziatac w jakiej$ akeji®l,
natomiast ,udzial” to uczestniczenie w czyms$ wraz z innymi32. Pojecie to pojawia
sie w kilku przypadkach na gruncie k.k. (art. 159: , Kto, biorac udziat w béjce lub
pobiciu cztowieka (...)”; art. 254 k.k. , Kto bierze czynny udziat w zbiegowisku (...)”;
art. 258 k.k. ,Kto bierze udziat w zorganizowanej grupie albo zwiazku majacych
na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego (...)”), jednakze
rozumienie tych pojeé na gruncie wskazanych przepiséw moze w ograniczonym
stopniu by¢ pomocne przy analizie ustawowych znamion przestepstw z art. 77
i art. 79 u.l.n. Pojecie brania udziatu w rozumieniu tych przepiséw nalezy rozumieé
jako uczestniczenie w zastosowaniu pozyskanej nielegalnie (tzn. wbrew przepisom
ustawy) komorki rozrodczej lub zarodka. W szerokim znaczeniu tego stowa bedzie
to nie tylko aktywne uczestniczenie (np. lekarz, pielegniarka), ale réwniez zacho-
wanie pasywne (biorczyni). W przypadku biorczyni, ktéra bierze pasywny udziat
w zastosowaniu komérki rozrodczej lub zarodka dla mozliwosci przypisania jej
czynu z art. 77 lub art. 79 u.l.n. niezbedne jest wykazanie, ze miata ona $wiadomosé
tego, ze bierze udziat (uczestniczy) w zastosowaniu pozyskanej nielegalnie komérki
rozrodczej lub zarodka. Jesli bioracy udziat (biorczyni) nie ma $wiadomosci niele-
galnosci pozyskania komoérki lub zarodka, wéwczas po jego stronie moze pojawié
sie btad co do ustawowych znamion (w rozumieniu art. 28 k.k.).

Analizowane przestepstwa moga zostaé¢ popetnione tylko przez dzialanie.
Wszystkie bowiem z wymienionych wczesniej zachowan sa aktywnymi postaciami
czynu. Nie da sie niczego naby¢, zby¢, posredniczyé, czy bra¢ w czym§ udziatu
w formie zaniechania. Mozna jednak rozwazy¢ kwestie odpowiedzialnosci za
udzielenie pomocy do ktérego$ z przestepstw przez zaniechanie. W zaleznosci
od czynnosci sprawczej, przestepstwo, niekiedy bedzie miato charakter skutkowy,
niekiedy bezskutkowy. W przypadku, gdy czyn polega na nabyciu komérki rozrod-
czej lub zarodka ma ono charakter materialny. Skutkiem jest objecie przez sprawce
wladztwa nad rzecza. W pozostatych przypadkach, czyli zbycia, posredniczenia
w zbyciu lub nabyciu, brania udzialu w zastosowaniu pozyskanej wbrew przepi-
som ustawy komorki rozrodczej lub zarodka przestepstwo ma charakter formalny.

Jezeli chodzi o podmiot przestepstwa, nie budzi watpliwosci, ze nabywanie, zby-
wanie lub posredniczenie w tych transakcjach sa przestepstwami powszechnymi,
natomiast branie udzialu w zastosowaniu pozyskanej wbrew przepisom ustawy
komoérki rozrodczej lub zarodka, na pierwszy ,rzut oka” wydaje sie by¢ przestep-
stwem indywidualnym, ktérego podmiotem moze by¢ lekarz badz inne osoby
z pomocniczego personelu medycznego, np. pielegniarki, biorace udzial w zasto-

31 http:/ /sjp.pwn.pl/slowniki/uczestniczy%C4%87 html [dostep: 09.11.2017].
32 http:/ /sjp.pwn.pl/slowniki/udzia%C5%82.html [dostep: 09.11.2017].
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sowaniu komorki rozrodczej lub zarodka, a wiec osoby kompetentne (uprawnione)
do dokonywania tego typu czynnoéci. Nie mozna jednak wykluczy¢ sytuacji, gdy
czynnosci takich bedzie dokonywaé osoba niebedaca lekarzem, czy pielegniarka
(np. lekarz, ktéry utracit uprawnienia do wykonywania zawodu). Interpretacje te
wzmacnia tez wykladnia jezykowa przepisu, w ktérym ustawodawca, dla okresle-
nia podmiotu, postuguje sie zaimkiem ,kto”, nie indywidualizujac go w dalszej
czedci poprzez podanie jakichkolwiek jego cech, czy wtasciwosci. Nalezy zatem
przyjaé, ze podmiotem przestepstwa z art. 77 ust. 1 i art. 79 ust. 1 u.l.n. moze by¢
kazda osoba, ktéra bierze udzial w zastosowaniu pozyskanej wbrew przepisom
ustawy komorki rozrodczej lub zarodka.

Nie mozna oczywiscie traci¢ z pola widzenia tego, iz podmiotem bioracym
udzial w zastosowaniu pozyskanej wbrew przepisom ustawy komérki rozrodczej
lub zarodka jest takze biorczyni, gdyz bierze ona udzial w zabiegu. Jej udziat jest
konieczny dla wykonania tej czynnosci (zastosowania). W przypadku biorczyni,
korzy$é¢, o jakiej stanowia przepisy nalezy traktowac jako korzysc¢ osobista. Z kregu
podmiotéw sprawczych wytaczyé nalezy dawce, gdyz chodzi o zastosowanie pozy-
skanej juz wezeéniej komoérki rozrodcezej czy zarodka. W niektérych przypadkach
rozwaza¢ mozna, czy dawca komérki rozrodczej nie moze zostaé potraktowany jako
pomocnik w rozumieniu art. 18 § 3 k.k.

Strona podmiotowa omawianych przestepstw objeta jest umyslnoscia z zamia-
rem bezposrednim, i to o szczegdlnym zabarwieniu (dolus directus coloratus). Sa to
przestepstwa kierunkowe znamienne celem, ktérym jest uzyskanie korzysci majat-
kowej lub osobistej.

Wydaje sie, ze przepisy art. 77 ust. 1 i art. 79 ust. 1 u.l.Ln. moga pozostawac
w kumulatywnym zbiegu z przepisami art. 156 § 1 k.k., art. 157 § 11 2 k.k., art. 160
§ 1 k.k. Mozliwos¢ taka istnieje w przypadku brania udzialu w zastosowaniu pozy-
skanej wbrew przepisom ustawy komérki rozrodczej lub zarodka. Branie udziatu
oznacza uczestniczenie w takim zabiegu zar6wno w formie aktywnej (lekarz, pie-
legniarka), jak tez w formie biernej w charakterze biorcy. Moze zatem doj$¢ do
sytuagji, kiedy poprzez niezachowanie podczas zabiegu podstawowych zasad
dotyczacych np. sterylnosci, osoba przeprowadzajaca go doprowadzi do zarazenia
biorczyni np. zéttaczka lub inna choroba zakazna.

Znamieniem kwalifikujacym, skutkujacym ponoszeniem surowszej odpowiedzial-
nosci karnej przez sprawcéw wskazanych w art. 77 ust. 1 i art. 79 ust. 1 zachowan,
jest uczynienie sobie z popelniania ich statego zrédta dochodu (art. 77 ust. 2 i 79 ust. 2
uwln.). Zgodnie z ugruntowana juz wykladnia, zaréwno w literaturze, jak i orzecz-
nictwie sadowym (na gruncie art. 65 § 1 kk. i art. 37 § 1 pkt 2 kkss.), przez pojecie
statego zrédta dochodu nalezy rozumie¢ zar6wno sytuacje, gdy dziatalno$é przestep-
cza jest jedynym zrédlem dochodu sprawcy, jak i taka, gdy stanowi dodatkowe, ale
regularne jego zrédto®. Chodzi o ciagle, nieprzerwane uzyskiwanie dochodu, ktéry
jednak nie musi by¢é wytacznym zrédltem utrzymania sprawcy?*. W wyroku z 7 maja

3 M. Budyn-Kulik [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2017, s. 238.
3¢ E.M. Guzik-Makaruk, Transplantacja..., s. 314. Zob. tez Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
12 lutego 1974 ., I KR 329/73, OSNPG 1974 r., nr 11, poz. 137; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
7 maja 1976 r., II KR 69 /76, OSNPG 1976 r., nr 11, poz. 95. Por. tez, m.in. postanowienie Sadu
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1976 1. Sad Najwyzszy zasadnie podnidst, ze ,statego zrédta dochodu nie nalezy utoz-
samiaé z wylacznym jego zrédtem.” Moze to by¢ dochéd wspdtistniejacy z innym, aby
tylko posiadat ceche trwatosci (statosci)®. W innym wyroku Sad Najwyzszy przyjal,
ze ,,Statos¢ zrédta dochodu” (...) musi sie taczy¢ z wielokrotnoscia i systematyczno-
Scia dziatalnosci przestepnej nacelowanej na uzyskanie dochodu. Nie moze sie zatem
«materializowaé» w pojedynczym akcie czynu sprawcy”’3.

Konieczne jest takze odniesienie sie do innego problemu pojawiajacego sie
w kontekscie uczynienia sobie statego zrédta dochodu z popelnienia przestepstw
jako znamienia typu kwalifikowanego w pozakodeksowym prawie karnym (tak jak
ma to miejsce, np. w przypadku art. 77 ust. 2 u.l.n. czy art. 79 ust. 2 u.l.n.). Chodzi
o mozliwos¢ zastosowania do takich sprawcéw obostrzenia wynikajacego art. 65
§ 1 kk. (,Przepisy dotyczace wymiaru kary, $rodkéw karnych oraz srodkéw zwia-
zanych z poddaniem sprawcy prébie, przewidziane wobec sprawcy okreslonego
w art. 64 § 2, stosuje sie takze do sprawcy, ktéry z popelnienia przestepstwa uczynit
sobie state zrédto dochodu (...)”). Pomimo rozbiezno$ci pogladéw w tej materii,
nalezy zgodzi¢ sie z J. Majewskim, ktéry twierdzi, ze wobec sprawcy takiego prze-
stepstwa niedopuszczalne jest stosowanie przy wymiarze kary obostrzen przewi-
dzianych w art. 65 § 1 w zw. z art. 64 § 2 k.k,, bowiem ich , ekwiwalentem” w tym
przypadku jest surowsze ustawowe zagrozenie zwiazane z kwalifikowanym typem
przestepstwa¥. Odmienna interpretacja prowadzitaby do wniosku, ze ta sama oko-
licznosé bytaby podstawa dwukrotnego zaostrzenia odpowiedzialnosci®.

Zaostrzenie kary w przypadku art. 79 u.l.n.,, w poréwnaniu z art. 77 u.L.n. prze-
ozy sie na mozliwo$é modyfikacji jej wymiaru. I tak, biorac pod uwage ustawowy
wymiar kary art. 77 uln. (w ust. 1 jest to kara pozbawienia wolnosci do lat 3,
w ust. 2 kara pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 5), przestepstwa w obu
typach sa wystepkami. Istnieje mozliwos$é zastosowania, tzw. sankgji zamiennej
w mys$l art. 37a k.k. (dajacej mozliwo$¢ orzeczenia zamiast kary pozbawienia wolno-
Sci nieprzekraczajacej 8 lat — kary ograniczenia wolnoéci lub grzywny) oraz instytu-
qji kary mieszanej z art. 37b k.k., przewidujacej mozliwosc¢ jednoczesnego orzeczenia
krétkoterminowej kary pozbawienia wolnosci oraz kary ograniczenia wolnosci do
2 lat. W przypadku popelnienia przestepstwa w typie podstawowym mozliwe jest
zastosowanie, przewidzianej w art. 59 § 1 k.k. instytucji odstapienia od wymierzenia

Najwyzszego z dnia 8 stycznia 2015 r., V KK 165/14,0SNKW 2015 r., nr 6, poz. 49; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Gdansku z dnia 25 pazdziernika 2016 r., I AKa 140/16, LEX nr 2201316; wyrok
Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 10 kwietnia 2014 r., IT AKa 45/14, LEX nr 1461100 (,,Stalym
zrédtem dochodu (...) jest sprzeczna z prawem praktyka przestepcza uprawiana przez sprawce
regularnie i przynoszaca mu state dochody, zblizona swa statoscia do dochod6éw uzyskiwanych
z normalnej pracy i zapewniajaca sprawcy czy to gtéwne, czy uboczne, ale state dochody”).

35 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 maja 1976 r., II KR 69/76, OSNPG 1976 r., nr 11,

0z. 95.

P 3 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 kwietnia 2005 r., III K 27/05, Lex nr 149637.

37 J. Majewski [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesc ogélna. Komentarz, Tom L. Komentarz do
art. 1-116 k.k., Warszawa 2007, s. 819.

3 Por. G. Labuda [w:] ]. Giezek (red.), Kodeks karny. Czgsc¢ ogolna. Komentarz, Warszawa 2012,
s. 465. Autor ten twierdzi, ze ,(...) obostrzenie kary w przepisie pozakodeksowym na podstawie
uczynienia sobie przez sprawce statego zrédta dochodu nie stanowi przeszkody dla obostrzenia
kary na podstawie art. 65 § 1 k.k.”, ibidem.
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kary z uwagi na fakt, ze zagrozenie kara nie przekracza 3 lat pozbawienia wolno-
Sci, oczywiscie pod warunkiem, ze spoteczna szkodliwo$é czynu nie jest znaczna.
W takim przypadku sad orzeka $rodek karny, przepadek lub Srodek kompensa-
cyjny (przy zalozeniu, ze cele kary zostana w ten sposéb spetnione). Z uwagi na
gorne granice kary pozbawienia wolnosci przewidzianej w art. 77 ust. 11 2 u.l.n.
(nieprzekraczajace lat 5), w obu przypadkach mozliwe jest warunkowe umorzenie
postepowania karnego (stosownie do art. 66 § 1 k.k.), oczywiscie pod warunkiem
spelnienia wszystkich wskazanych tam przestanek, a takze warunkowe zawiesze-
nie wykonania kary, jezeli zostata ona orzeczona w wymiarze nieprzekraczajacym
jednego roku i przy spelnieniu przestanek, o ktérych mowa w art. 69 § 1 k.k. Bio-
rac natomiast pod uwage ustawowy wymiar kary w przypadku art. 79 ust. 1 —
kara pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5, a w przypadku art. 79 ust. 2
— kara pozbawienia wolnosci od roku do lat 10, istnieje mozliwo$¢ zastosowania,
tzw. sankcji zamiennej, w my$l art. 37a k.k. oraz instytucji kary mieszanej zgodnie
z art. 37b k.k. Inaczej, niz w przypadku art. 77 ust. 1 u.l.n., popelnienie przestepstwa
w typie podstawowym z art. 79 ust. 1 u.l.n. nie bedzie dawato mozliwosci zastoso-
wania przewidzianej w art. 59 § 1 k.k. instytucji odstapienia od wymierzenia kary.
Ponadto, tylko w przypadku typu podstawowego z art. 79 ust. 1 u.l.n. mozliwe
bedzie zastosowanie warunkowego umorzenia postepowania (art. 66 k.k.). Nato-
miast w obu typach istnieje mozliwo$¢ warunkowego zawieszenia wykonania kary,
jezeli zostata ona orzeczona w wymiarze nieprzekraczajacym jednego roku i przy
spelnieniu innych, wskazanych w art. 69 § 1 k.k. przestanek.

W razie skazania za ktore$ z przestepstw okreslonych w art. 77 u.l.n. czy art. 79
u.l.n. sad moze orzec takie Srodki karne jak: zakaz zajmowania okreslonego stano-
wiska lub wykonywania okreslonego zawodu (art. 41 k.k.), $wiadczenie pieniezne
(art. 43a § 1 k.k.), podanie wyroku do publicznej wiadomosci (art. 43b k.k.). Moz-
liwe jest réwniez orzeczenie przepadku przedmiotéw (art. 44 k.k.) czy przepadku
korzysci majatkowej (art. 45 § 1 k.k.)®.

Ostatnim typem przestepstwa przewidzianym w ustawie o leczeniu nieptod-
nosci, ktéry dotyczy nielegalnego obrotu komérkami rozrodczymi i zarodkami,
jest art. 88 u.l.n., ktéry chroni prawidtowo$¢ procedur organizacyjnych stuzacych
celom medycznie wspomaganej prokreagji, realizowanych w prawnie zakreslonych
granicach, a dotyczacych wywozu komoérek rozrodczych lub zarodkéw z terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej na terytorium panstwa innego niz panstwo cztonkowskie
Unii Europejskiej lub przywozu komoérek rozrodczych i zarodkéw na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej z terytorium panstwa innego niz panstwo cztonkowskie
Unii Europejskiej bez pozwolenia na wykonywanie tych czynnosci.

Znamiona strony przedmiotowej — wywozenie lub wwozenie z terytorium
oraz na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej komoérek rozrodczych lub zarodkéw
bez wymaganego pozwolenia — wymagaja w procesie ich wlasciwej interpretacji
uwzglednienia tresci art. 57 u.l.n., w ktérym okreslone zostaty zasady uzyskiwania

39 Jezeli jest to przedsiebiorstwo, to przy spetnieniu przestanek okreslonych w art. 44a k.k.
rozwazy¢ mozna jego przepadek.
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pozwolenia na wykonywanie tych czynnosci. Przepis ten jest konsekwencja przyje-
cia rozwiazan wynikajacych z dyrektyw unijnych?0.
Zgodnie z art. 57 ust. 1 u.l.n. wywozu komoérek rozrodezych lub zarodkéw
z terytorium Rzeczypospolitej Polskiej na terytorium panstwa innego niz panstwo
cztonkowskie Unii Europejskiej lub przywozu komoérek rozrodczych i zarodkéw
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej z terytorium panstwa innego niz panstwo
cztonkowskie Unii Europejskiej moze dokonywaé bank komérek rozrodczych
i zarodkéw, ktéry posiada pozwolenie na wykonywanie tych czynnosci. Nie cho-
dzi zatem o jakikolwiek bank, a tylko o taki, ktéry dysponuje takim pozwoleniem.
Brak pozwolenia, o ktérym mowa w art. 57 u.l.n., nie ogranicza jego aktywnosci
w zakresie innych czynnosci, o ktérych mowa w art. 45 u.l.n., oczywiscie takze po
uzyskaniu stosownego pozwolenia na ich wykonywanie (art. 48 u.l.n.).
Pozwolenia, o ktérym mowa w ust. 1 komentowanego przepisu udziela minister
wilasciwy do spraw zdrowia na wniosek banku komérek rozrodcezych i zarodkéw,
po spelnieniu wymogéw w zakresie:
1. zapewnienie monitorowania stanu wywozonych i przywozonych komérek roz-
rodczych lub zarodkéw w drodze miedzy ich dawca a biorczynia;
2. gwarantowania zapewnienia jakosci i bezpieczefistwa wywozonych i przywo-
zonych komérek rozrodczych lub zarodkéw przeznaczonych do zastosowania
w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji (art. 57 ust. 2 u.l.n.).
Pozwolenie jest wydawane na okreslony czas (na okres nie dtuzszy niz do dnia,
w ktérym uptywa wazno$¢ pozwolenia, o ktérym mowa w art. 48 ust. 1 u.l.n.).
Chodzi o pozwolenie wydane dla banku komérek rozrodczych i zarodkéw, na
podstawie art. 45 u.l.n. zezwalajace na postepowanie z komérkami rozrodczymi
i zarodkami w celu medycznie wspomaganej prokreacji polegajace na gromadzeniu,
przechowywaniu i dystrybugji komérek rozrodczych oraz zarodkéw przeznaczo-
nych do zastosowania u ludzi w procedurze medycznie wspomaganej prokreadji.
Pozwolenie na wykonywanie tych czynnosci udzielane jest na okres 5 lat (art. 48
ust. 3 u.l.n.).
Rozwiazaniem zastugujacym na akceptacje jest przewidziane w art. 57 ust. 5
u.l.n. cofniecie przez ministra pozwolenia na przywéz i wywéz komérek rozrod-

40 Z uzasadnienia projektu ustawy wynika, ze: , Wywo6z i przywoéz tkanek i komérek, a wiec
réwniez komoérek rozrodezych i zarodkéw zostal uregulowany na poziomie unijnym w art. 9
dyrektywy 2004 /23 /WE. Zgodnie z przywotanym przepisem Panstwa Cztonkowskie maja podja¢
$rodki niezbedne do zagwarantowania, ze wszystkie wywozy tkanek i komorek z krajéw trzecich
sa odbierane przez bank tkanek akredytowany, mianowany, autoryzowany lub licencjonowany
do celu prowadzenia tych czynnosci, a przywozenie tkanki i komérki mozna monitorowac
w drodze od dawcy do biorcy i odwrotnie, zgodnie ze stosownymi w tym zakresie procedurami.
Panstwa Cztonkowskie oraz banki tkanek odbierajace takie wywozy z krajéw trzecich gwarantuja,
ze spelniaja one normy jakosci i bezpieczenistwa réwnorzedne z ustanowionymi w niniejszej
dyrektywie. Pafistwa Czlonkowskie maja ponadto podja¢ wszystkie srodki niezbedne do
zagwarantowania, ze wszystkie wywozy tkanek i komérek do krajéw trzecich sa prowadzone
przez banki tkanek akredytowane, mianowane, autoryzowane lub licencjonowane do celu
prowadzenia tych czynnosci. Panstwa Cztonkowskie, ktére organizuja takie wywozy do krajéw
trzecich, gwarantuja, ze wywozy spelniaja wymogi niniejszej dyrektywy”. Uzasadnienie projektu
ustawy, s. 22. https:/ /legislacja.rcl.gov.pl/docs/ /2/230033 /230067 /230068 / dokument147770.
pdf [dostep: 09.11.2017].
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czych i zarodkéw, w przypadku, gdy bank komérek rozrodczych i zarodkéw prze-
statby spelnia¢ wymagania w zakresie pozwolenia, o ktérym mowa w art. 48 ust. 1
ul.n. wydanego w zwiazku z art. 45 u.l.n.

Minister wtasciwy do spraw zdrowia moze udzieli¢ pozwolenia, o ktérym mowa
w art. 57 ust. 1 u.l.n,, moze odmoéwié jego udzielenia albo je cofnaé, w drodze decy-
zji administracyjnej. Decyzja o cofnieciu pozwolenia podlega natychmiastowemu
wykonaniu z mocy prawa z dniem jej doreczenia (art. 57 ust. 6 u.l.n.).

Analizowane przestepstwo ma charakter formalny i moze zostaé popelione
tylko przez dziatanie. Jego podmiotem moze by¢ kazdy kto dokonuje wywozu
komorek rozrodezych lub zarodkéw z terytorium Rzeczypospolitej Polskiej na
terytorium panstwa innego niz panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej lub przy-
wozu komoérek rozrodczych i zarodkéw na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
z terytorium panstwa innego niz panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej. Z uwagi
na fakt, iz przepis stanowi, ze dla legalnosci wykonywania tego typu czynnosci
konieczne jest pozwolenie ministra wlasciwego do spraw zdrowia i moze dokony-
wad ich jedynie bank komorek rozrodczych i zarodkéw, najczesciej — ze wzgledu
na specyfike i charakter tych czynno$ci — sprawcami beda osoby wykonujace te
czynno$ci w ramach dziatalno$ci banku komoérek rozrodczych i zarodkéw, ktéry
nie posiada wymaganego pozwolenia. Nie mozna jednak wykluczy¢ i tych sytuacji,
kiedy sprawca bedzie osoba w ogéle nie zwiazana z dzialalnoscia przewidziana
przepisami ustawy dla banku komérek rozrodczych i zarodkéw.

Omawiane przestepstwo moze by¢ popetnione jedynie umyslnie,*! w obu posta-
ciach zamiaru. Najczesciej bedzie to zamiar bezposredni, ale nie mozna wykluczy¢
tez zamiaru ewentualnego, kiedy, np. do czynnosci okreslonych w przepisie docho-
dzi w czasie, gdy uptynat juz termin pozwolenia na ich wykonywanie i sprawca
przewidujac taka mozliwos¢, godzi sie na to.

Karalnosé przestepstwa z art. 88 u.l.n. odzwierciedlona jest w alternatywnie
zbudowanej sankcji, pozwalajacej na orzeczenie kary grzywny, kary ograniczenia
wolnosci lub kary pozbawienia wolnosci do lat 3. Grzywna samoistna, zgodnie
z art. 33 § 1 k.k. moze wynosi¢ od 10 do 540 stawek dziennych (a wysokos¢ jednej
stawki to kwota od 10 do 2000 zt — art. 33 § 3 k.k.). Najnizsza kwotowa wartosc¢
grzywny orzeczonej za wystepek z art. 88 u.l.n. moze zatem wynies¢ 100 z1, zas
najwyzsza 1 080 000 zt. Sad moze wymierzy¢ sprawcy kare ograniczenia wolnosci
(od jednego miesiaca do dwdéch lat). Jezeli sad uzna, ze powyzsze nieizolacyjne kary
(tzn. grzywna lub kara ograniczenia wolnosci) nie spetnia celéw kary, wéwczas,
zgodnie z art. 58 § 1 k.k. moze siegna¢ po kare pozbawienia wolnosci (od jednego
miesiaca do jednego roku). Wykonanie orzeczonej kary pozbawienia wolnosci (orze-
czonej w wymiarze do jednego roku) mozna warunkowo zawiesi¢. Z uwagi na
gorne granice kary pozbawienia wolnosci przewidzianej w art. 88 u.L.n. (nieprzekra-
czajace lat 5) mozliwe jest warunkowe umorzenie postepowania karnego, stosownie
do art. 66 § 1 kk., oczywidcie pod warunkiem spetnienia wszystkich wskazanych
tam przestanek (wina i spoteczna szkodliwo$¢ czynu nie sa znaczne, okolicznosci
jego popetnienia nie budza watpliwoéci, sprawca nie byt karany za przestepstwo

41 Por. ]J. Haberko, Ustawa o leczeniu..., s. 399.
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umy$lne, pozytywna prognoza kryminologiczna). Mozliwe jest réwniez odstapienie
od wymierzenia kary na podstawie art. 59 k.k., z uwagi na fakt, ze zagrozenie kara
nie przekracza 3 lat pozbawienia wolnosci, oczywiScie pod warunkiem, ze spo-
feczna szkodliwo$¢ czynu nie jest znaczna. W takim przypadku sad orzeka Srodek
karny, przepadek lub $rodek kompensacyjny (przy zatozeniu, ze cele kary zostana
w ten sposéb spetnione).

Jesli chodzi o $rodki karne, to w gre moze wchodzié: zakaz zajmowania okre-
Slonego stanowiska lub wykonywania okre$lonego zawodu (art. 41 k.k.), orzeczenie
$wiadczenia pienieznego (art. 43a § 1 k.k.), podanie wyroku do publicznej wia-
domoéci (art. 43b k.k.). Mozliwe jest réwniez orzeczenie przepadku przedmiotéw
(art. 44 k.k.).

Na koniec, nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca penalizujac nabywanie, zbywa-
nie i inne czynnosci zwiazane z nielegalnym obrotem komérkami rozrodczymi lub
zarodkami, poza zakresem penalizacji pozostawia kradziez czy przywlaszczenie
komérki rozrodczej czy zarodka. O ile, w przypadku zarodka, nie mozna przyjaé, ze
jest on rzecza, to odnosnie do komérki rozrodczej nie jest to juz tak jednoznaczne.
W tym kontekscie nalezy wskazad, ze w literaturze niemieckiej, przyjeto, ze zakon-
serwowane ludzkie nasienie stanowi rzecz, mimo, ze po zakonserwowaniu zacho-
wato ono cechy zywej materii.*2 W polskiej doktrynie prawa cywilnego ocena jako
rzeczy czeSci ludzkiego ciata stanowi kwestie sporna. Sam cztowiek, ani czesci ciata
zywego czlowieka rzeczami nie sa.** Ludzkie organy (czesci ciata) natomiast, po
ich odlaczeniu od ciata, staja sie rzeczami, sa to tzw. res extra commercium — pozo-
staja one wytaczone z obrotu i nie przedstawiaja wartoéci majatkowej. W doktrynie
przyjmuje sie, ze sa to rzeczy szczegdlnego rodzaju i nie moga by¢ one przedmiotem
wlasnosci i obrotu.#* Przenoszac ten poglad na grunt omawianej ustawy, mozna sie
z nim zgodzié¢ tylko czedciowo. Uznajac, ze komérka rozrodcza jest rzecza szcze-
goblnego rodzaju, nie mozna uznaé (z uwagi na tres¢ art. 77 u.l.n.), ze nie moze by¢
ona przedmiotem obrotu. Intencja ustawodawcy byto wprawdzie wytaczenie komé-
rek rozrodczych z obrotu poprzez kryminalizacje ich zbywania czy nabywania, to
jednakowoz widzi on (ustawodawca), ze moze ona staé sie przedmiotem takiego
obrotu. A zatem, wydaje sie, ze skoro mozliwe jest zbycie czy nabycie komoérki
rozrodczej, mozliwa jest réwniez jej kradziez lub przywlaszczenie. De lege ferenda
nalezatoby sie zastanowi¢ nad penalizacja tego rodzaju czynéw. W praktyce moze
dochodzi¢ do takich zachowar, a w aktualnym stanie prawnym kradziez lub przy-
wlaszczenie komoérki rozrodczej pozostaje bezkarne. Podobnie bedzie, w przypadku
kradziezy (przywtaszczenia) zarodka, chociaz w tym przypadku nie mozna uznad,
ze moze on stanowié¢ przedmiot czynno$ci wykonawczej tych czynéw, gdyz nie jest
rzecza (nawet tego szczegélnego rodzaju).

42 W. Kuiper, Strafrecht. Besonderer Teil. Definitionen mit Erlduterungen, Heidelberg 2000, s. 237;
cyt. za M. Kulikiem, Przestgpstwo i wykroczenie niszczenia rzeczy, Lublin 2005, s. 102.

43 Ibidem. I podana tam literatura.

4 Ibidem.
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PRZESTEPSTWA ZWIAZANE Z NIELEGALNYM OBROTEM
KOMORKAMI ROZRODCZYMI LUB ZARODKAMI

Streszczenie

Dnia 1 listopada 2015r. weszla w zycie ustawa z dnia 25 czerwca 2015r. o leczeniu nieptodnosci.
Konieczno$¢ ustawowego uregulowania procedury zaptodnienia in vitro wynikata z podpisania
przez Polske — Konwengji z dnia 4 kwietnia 1997r. o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty
ludzkiej w dziedzinie zastosowania biologii i medycyny. Ustawodawca, w czternastu przepisach
(art. 76 — 89 u.ln.), spenalizowat czyny wséréd ktérych istotne znaczenie maja przestepstwa
polegajace na nabyciu lub zbyciu, poéredniczeniu w nabyciu lub zbyciu badz braniu udziatu
w zastosowaniu pozyskanej wbrew przepisom ustawy komoérki rozrodczej lub zarodka (art. 77
i art. 79) oraz przestepstwo polegajace na dokonywaniu wywozu komérek rozrodczych lub
zarodkéw z terytorium RP na terytorium panistwa innego niz panstwo cztonkowskie Unii Euro-
pejskiej i przywozu komérek rozrodczych i zarodkéw na terytorium RP z terytorium panstwa
innego niz panstwo cztonkowskie Unii Europejskie bez pozwolenia na wykonywanie tych
czynnosci (art. 88 u.ln.). W opracowaniu dokonano analizy ustawowych znamion przestepstw
z art. 77 i art. 79, ktére sa niemal identyczne, a réznica dotyczy jedynie przedmiotu czynnosci
wykonawczej (art. 77 — komérka rozrodcza, art. 79 — zarodek) i zagrozenia karnego. Zwrécono
tez uwage na art. 28 ust. 1 u.l.n,, ktéry stanowi, ze niedopuszczalne jest odplatne zbycie, nabycie
lub posredniczenie w odptatnym zbyciu lub nabyciu komérki rozrodczej lub zarodka oraz na
art. 76 u.l.n., ktéry ma istotne znaczenie w kontekscie omawianych przestepstw. Przepis ten ma
na celu zabezpieczenie przed czynnosciami umozliwiajacymi (wspomagajacymi) handel komor-
kami rozrodezymi lub zarodkami, ktére to czynnosci (rozpowszechnianie ogloszen) beda prowa-
dzity do odplatnego zbycia, nabycia lub poséredniczenia w zbyciu lub nabyciu komérki rozrodczej
lub zarodka. Odniesiono sie takze do problemu, jaki moze pojawic¢ sie w zwiazku z brakiem
penalizadji takich zachowan jak kradziez czy przywlaszczenie komoérki rozrodezej lub zarodka.
Wydaje sie, ze skoro mozliwe jest zbycie czy nabycie komérki rozrodczej lub zarodka, mozliwa
jest rowniez ich kradziez lub przywtlaszczenie. De lege ferenda nalezatoby sie zastanowic¢ nad
penalizacja tego rodzaju czynéw. Analizie poddano takze przestepstwo okreélone w art. 88 u.l.n.

Stowa kluczowe: nielegalny obrét, komérka rozrodcza, zarodek, korzys¢ majatkowa lub oso-
bista, zbycie, nabycie

CRIME OF TRAFFICKING IN GAMETES OR EMBRYOS
Summary

The Act of 25 June 2015 on treating infertility came into force on 1 November 2015. The
necessity of statutory regulation of in vitro fertilisation procedures resulted from the fact that
Poland signed the Convention of 4 April 1997 for the Protection of Human Rights and Dignity
of the Human Being with regard to the Application of Biology and Medicine: Convention on
Human Rights and Biomedicine. In fourteen provisions (Articles 76-89 ATI), the legislator
penalised acts consisting in such significant offences as acquisition or disposal of, acting as
a go-between in acquisition or disposal of and taking part in the application of a gamete or an
embryo obtained in an illegal way (Article 77 and Article 79) as well as an offence of export of
gametes or embryos from the territory of the Republic of Poland to the territory of a country
that is not the EU Member State and import of gametes of embryos to the territory of the
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Republic of Poland from the territory of a country that is not the EU Member State without
permission to perform those activities (Article 88 ATI). The paper presents an analysis of the
statutory features of offences under Article 77 and Article 79, which are almost identical. The
difference lies only in the object of an act (Article 77 — a gamete, Article 79 — an embryo) and
the envisaged penalty. Attention is also drawn to Article 28(1) ATI, which stipulates that it is
inadmissible to sell, purchase or act as a go-between in chargeable acquisition or disposal of
a gamete or an embryo, and Article 76 ATI, which is significant in the context of the crimes
discussed. This provision aims to prevent activities facilitating trade in gametes or embryos,
which (publicising advertisements) will lead to chargeable disposal or acquisition, or acting
as a go-between in sale or purchase of a gamete or an embryo. The author also discusses the
problem that can occur in connection with the lack of penalisation of theft of appropriation
of a gamete or an embryo. It seems that if it is possible to sell or purchase a gamete or an
embryo, theft or appropriation of them is also possible. De lege ferenda penalisation of this
type of acts should be considered. There is also an analysis of an offence under Article 88 ATL

Keywords: illegal trading, gamete, embryo, financial or personal benefit, disposal, acquisition
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MEDIATOR
W POSTEPOWANIU KARNYM I CYWILNYM

ANNA CYBULKO*

1. WPROWADZENIE

W polskim porzadku prawnym tematyka mediacyjna regulowana jest odrebnie
w ramach réznych dziedzin prawa. Unormowania mediacji karnej i cywilnej maja
swoje odmienne historie, a efektem istnienia dwéch réwnolegtych trybéw regulacyj-
nych sa odmienno$ci w uksztattowaniu statusu mediatora. Tematem opracowania
jest analiza instytucji mediatora w postepowaniu karnym i cywilnym!. Zestawienie
istniejacych podobienstw i réznic pozwala odpowiedzieé¢ na pytanie, czy w ana-
lizowanych regulacjach prawnych wyodrebnione zostaty dwie specyficzne grupy
zawodowe — mediatoréw karnych i cywilnych, czy tez mamy do czynienia z jedna
instytucja mediatora, okre$lona w réznymi sposobami. Podjeta zostanie takze préba
odpowiedzi na pytanie, czy celowe jest odrebne uregulowanie statusu mediatora
w prawie karnym i cywilnym.

2. STATUS MEDIATORA W POSTEPOWANIU CYWILNYM

Po nowelizacji Kodeksu postepowania cywilnego na mocy ustawy z dnia 10 wrze-
$nia 2015 r. 0 zmianie niektérych ustaw w zwiazku ze wspieraniem polubownych
metod rozwiazywania sporéw?, mediacje cywilne moga prowadzi¢ trzy grupy
mediatoréw: mediatorzy stali, wpisani na liste prowadzona przez prezesa sadu
okregowego, mediatorzy niestali, wpisani na liste prowadzona przez organizacje
spoleczne i uczelnie oraz mediatorzy ad hoc3. Wszystkie trzy grupy mediatoréw

*

mgr, doktorantka Szkoty Nauk Spotecznych przy Instytucie Filozofii i Socjologii Polskiej
Akademii Nauk, Rzecznik Akademicki Uniwersytetu Warszawskiego, annacybulko@wp.pl

1 Ze wzgledu ograniczone ramy objetosciowe niniejszego opracowania w poréwnaniu
$wiadomie pominiete zostaly mediacje w sprawach nieletnich oraz mediacje w postepowaniu
administracyjnym i sadowo-administracyjnym oraz status prowadzacych je mediatoréw.

2 Dz.U. z 2015 r. poz. 1595.

3 Innego nazewnictwa uzywa W. Glodowski, ktéry wyréznia statych mediatoréw sado-
wych, statych mediatoréw pozasadowych oraz mediatoréw ad hoc. W. Gtodowski, Staly mediator
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musza spetnia¢ ogélne wymogi okreSlone w kodeksie postepowania cywilnego,
zgodnie z ktérym mediatorem moze by¢ osoba fizyczna majaca petna zdolnosé do
czynnoéci prawnych, korzystajaca z pelni praw publicznych (art. 1832 § 1 k.p.c.).
Mediatorzy stali sa dodatkowo uwierzytelniani przez wpis na liste prezesa sadu
okregowego. W tym celu musza spelnia¢ wymogi zawarte w ustawie z dnia 27 lipca
2001 r. Prawo o ustroju sadéw powszechnych?* oraz w rozporzadzeniu Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 20 stycznia 2016 r. w sprawie prowadzenia listy statych
mediatoréw®. Wiarygodno$¢ mediatoréw niestatych jest budowana przez wpis na
listy, ktére w zakresie swoich zadan statutowych prowadza organizacje spoteczne
i uczelnie. Wpis na taka liste zaktada spetnienie wymagan okreslonych przez dana
organizacje badz uczelnie. Informagje o listach sa przekazywane prezesowi sadu
okregowego (art. 1832 k.p.c.)b. Mediatorzy ad hoc, wskazywani doraznie przez
strony, nie musza spetniaé¢ zadnych dodatkowych wymagan. Co istotne, mediator
moze w tym samym czasie figurowac¢ zaréwno na liScie mediatoréw statych, jak
i na liscie prowadzonej przez organizacje lub uczelnie’.

Strony moga wybra¢ dowolnego mediatora: statego, lub niestatego (w tym
réwniez mediatora ad hoc). Jesli jednak nie dokonaja wtasnego wyboru, sad, kie-
rujac je do mediacji, wyznaczy mediatora majacego odpowiednia wiedze i umie-
jetnosci w zakresie prowadzenia mediacji w sprawach danego rodzaju, biorac pod
uwage w pierwszej kolejnosci statych mediatoréw (art. 183° § 1 k.p.c.)8. Réznica
miedzygrupami mediatoréw sprowadza sie zatem do tego, ze to mediator staly
jest domyslnym adresatem mediacji ze wskazania sadu (w praktyce zdecydowana
wiekszo$¢é mediacji z postanowienia sadéw jest kierowana do tej wilasnie grupy
mediatoréw). Ponadto mediator staly moze odmoéwié¢ prowadzenia mediagji jedy-
nie z waznych powodéw, o ktérych musi niezwlocznie poinformowac strony i sad
(art. 1832 § 4 k.p.c.), podczas gdy mediatorzy z dwdéch pozostatych grup moga
odméwi¢ prowadzenia mediacji z dowolnych przyczyn®.

w sprawach cywilnych po nowelizacji Kodeksu postepowania cywilnego — wybrane zagadnienia, , Kwar-
talnik ADR” 2016, nr 1, s. 20. Antolak-Szymanski i Piaskowska wyrézniaja natomiast mediato-
6w ad hoc, stalych mediatoréw oraz mediatoréw z list organizacji pozarzadowych oraz uczelni.
K. Antolak-Szymanski, O.M. Piaskowska, Mediacja w postepowaniu cywilnym. Komentarz, Wolters
Kluwer, Warszawa 2016, s. 113.

4 Dz.U. z 2016 r. poz. 2062 ze zm.

5 Dz.U. z 2016 r. poz. 122.

6 Do momentu wejécia w zycie ustawy nowelizacyjnej z dnia 10 wrzesnia 2015 roku
listy prowadzone przez organizacje spoteczne i zawodowe i przekazywane prezesom sadéw
okregowych (ktérzy nie mieli prawa do jakichkolwiek ingerencji w tres¢ listy) byly jedyna metoda
uwiarygodniania mediatoréw. Osoby wpisane na listy byly okreslane mianem ,mediatoréw
sadowych”.

7 Aspekt przenikania sie list mediatoréw podkreslaja m.in. K. Antolak-Szymanski,
O.M. Piaskowska, op. cit., s. 113.

8 Nieco inaczej wyglada wyznaczanie mediatora w sprawach rodzinnych, o0 rozwéd
lub separacje, badZ ustalenie sposobu wykonywania wladzy rodzicielskiej, gdzie, jeéli strony
nie uzgodnity osoby mediatora, sad kieruje je do stalego mediatora posiadajacego wiedze
teoretyczna, w szczegélnosci posiadajacego wyksztatcenie z zakresu psychologii, pedagogiki,
socjologii lub prawa oraz umiejetnosci praktyczne w zakresie prowadzenia mediacji w sprawach
rodzinnych. (art. 436 § 4 k.p.c)

9 Na ten temat wiecej W. Glodowski, op. cit., s. 22
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2.1. ZASADY WPISU NA LISTE STALYCH MEDIATOROW
W SPRAWACH CYWILNYCH

Wymogi formalne i merytoryczne, jakie musi spelni¢ staly mediator w sprawach

cywilnych normuje ustawa Prawo o ustroju sadéw powszechnych. Zgodnie

z art. 157a tej ustawy stalym mediatorem moze by¢ osoba fizyczna, ktéra:

1) ma pelna zdolno$é do czynnosci prawnych i korzysta z petni praw publicznych.

2) ma wiedze i umiejetnosci w zakresie prowadzenia mediacji;

3) ukonczyta 26 lat;

4) zna jezyk polski;

5) nie byla prawomocnie skazana za umy$lne przestepstwo lub umyslne przestep-
stwo skarbowe;

6) zostata wpisana na liste prowadzona przez prezesa sadu okregowego.

Mediatorem nie moze by¢ sedzia, za wyjatkiem sedziéw w stanie spoczynku
(art. 1832 § 2 k.p.c.).

Zasady wpisu na liste statych mediatoréw reguluje rozporzadzenie Ministra
Sprawiedliwoéci z dnia 20 stycznia 2016 r. w sprawie prowadzenia listy statych
mediatoré6w?l. Zgodnie z tym rozporzadzeniem, liste stalych mediatoréw dla
danego okregu sadowego prowadzi prezes sadu okregowego. Osoba ubiegajaca
sie o wpis na liste potwierdza spelnienie warunkéw przez zlozenie stosownych
o$wiadczen oraz wlasciwych dokumentéw. W momencie wpisu na liste weryfiko-
wane sa nie tylko kwestie formalne, ale takze kwalifikacje merytoryczne mediatora,
tj. posiadana przez niego wiedza i umiejetnosci. Od kandydata na mediatora ocze-
kuje sie przedstawienia takich dokumentéw, jak: informagcje o liczbie przeprowa-
dzonych mediacji, spis wydanych publikacji na temat mediacji, opinie osrodkéw
mediacyjnych lub oséb fizycznych o posiadanej wiedzy i umiejetnodciach w zakresie
mediacji, dokumenty pos§wiadczajace posiadane wyksztalcenie, odbyte szkolenia
z zakresu mediacji oraz okre$lajace specjalizacje (§ 4 i 5 rozporzadzenia w sprawie
prowadzenia listy statych mediatoréw). Po pozytywnym zweryfikowaniu przed-
stawionej dokumentacji prezes sadu okregowego decyzja administracyjna wpisuje
whnioskodawce na liste statych mediatoréw!!. Prawomocna decyzja o wpisie na liste
stanowi podstawe do wpisania mediatora na liste statych mediatoré6w prowadzona
w innym sadzie okregowym (na wniosek ztozony do prezesa tego sadu). Wpis
zawiera nastepujace dane dotyczace stalego mediatora: imie i nazwisko oraz rok
urodzenia; adres do korespondencdji; informacje dotyczaca wyksztatcenia i odbytych
szkoleny; informacje dotyczace specjalizacji, a na wniosek mediatora takze: numer
telefonu; adres poczty elektronicznej oraz informacje o wpisie na liste mediatoréw
prowadzona przez organizacje spoteczna lub uczelnie. (art. 157d § 1 ustawy Prawo
o ustroju sadéw powszechnych). W enumeratywnie okreslonych przypadkach,
takich jak $mieré mediatora, wniosek o skreSlenie z listy, zaprzestanie spetniania

10 Dz.U. z 2016 r. poz. 122.
1 Jak podkresla W. Glodowski staty mediator peini funkgje statego mediatora przy danym
sadzie okregowym i nie ma tego statusu na terenie catej Polski. W. Gtodowski, op. cit., s. 21
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ktérego$ z warunkéw oraz nienalezyte wywiazywanie sie z obowiazkéw, prezes
skresla mediatora z listy (art. 157¢ § 1 ustawy Prawo o ustroju sadéw powszech-
nych). Zgodnie z rozporzadzeniem w sprawie prowadzenia listy stalych mediato-
réw, dziatanie to moze by¢ wszczete z urzedu (§ 10).

2.2. UPRAWNIENIA I OBOWIAZKI MEDIATORA
W SPRAWACH CYWILNYCH

Kodeks postepowania cywilnego wskazuje zadania, jakie mediator powinien reali-
zowaé w toku mediacji i reguluje jego podstawowe uprawnienia. Obowiazuja
wszystkie grupy mediatoréw, niezaleznie od ich umocowania.

Zgodnie z kodeksem postepowania cywilnego, mediator niezwtocznie po otrzy-
maniu postanowienia o skierowaniu sprawy do mediacji wyznacza termin posie-
dzenia (art. 183!), przy czym jesli strony nie wyraza takiej potrzeby, z posiedzenia
mozna zrezygnowac. Mediacja moze takze mie¢ charakter wahadtowy. Mediator
prowadzi mediacje, wykorzystujac rézne metody zmierzajace do polubownego
rozwiazania sporu, w tym poprzez wspieranie stron w formutowaniu przez nie
propozycji ugodowych. Na zgodny wniosek stron mediator moze wskazaé spo-
soby rozwiazania sporu, ktére nie sa dla stron wiazace (art. 18332). Na zakoriczenie
mediacji mediator sporzadza protokét, w ktérym wskazuje miejsce i czas przepro-
wadzenia mediacji, imie, nazwisko (nazwe) i adresy stron, imie i nazwisko oraz
adres mediatora, a ponadto wynik mediacji. Podpisany przez mediatora protokét
jest przekazywany sadowi oraz stronom (art. 18312).

W toku prowadzenia mediacji mediator powinien zachowac¢ bezstronnos¢, jest zara-
zem zobowiazany do niezwlocznego ujawnienia stronom okolicznosci, ktére moglyby
poddaé owa bezstronnos¢ w watpliwosé. (art. 183 § 1). Jednak to strony podejmuja
ostateczna decyzje, czy pomimo wystapienia przestanki potencjalnie Swiadczacej
o braku bezstronno$ci mediatora, chca, aby prowadzit on mediacje. Mediator ma prawo
do zapoznania sie z aktami sprawy, chyba ze ktéra$ ze stron nie wyrazi na to zgody
(art. 183% § 2). Kodeks postepowania cywilnego wprowadza gwarancje poufnosci poste-
powania mediacyjnego, stanowiac m.in., ze mediator nie moze by¢ $wiadkiem co do
faktéw, o ktérych dowiedziat sie w zwiazku z prowadzeniem mediacji, chyba ze strony
zwolnia go z obowiazku zachowania tajemnicy mediacji (art. 2591).

Istotnym elementem uksztattowania statusu prawnego mediatora sa zasady jego
wynagradzania. Koszty mediacji cywilnej prowadzonej na skutek skierowania sadu
zalicza sie do niezbednych kosztéw procesu (art. 98! k.p.c.). Mediator ma prawo do
wynagrodzenia i zwrotu wydatkéw zwiazanych z przeprowadzeniem mediagji, chyba
ze wyrazit zgode na prowadzenie mediacji bez wynagrodzenia. Rozporzadzenie Mini-
stra Sprawiedliwosci z dnia 20 czerwca 2016 r. w sprawie wysokosci wynagrodzenia
i podlegajacych zwrotowi wydatkéw mediatora w postepowaniu cywilnym!? regu-
luje wynagrodzenie mediatora dwojako, w zaleznosci od typu sprawy. W sprawach
o prawa majatkowe wynagrodzenie wynosi 1% wartoSci przedmiotu sporu, minimum

12 Dz.U. z 2016 r. poz. 921.
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150 ztotych, maksimum 2000 ztotych za cato$é postepowania mediacyjnego. W spra-
wach o prawa majatkowe, w ktérych wartosci przedmiotu sporu nie da sie ustali,
oraz w sprawach o prawa niemajatkowe, wynagrodzenie mediatora za prowadzenie
postepowania mediacyjnego wynosi: za pierwsze posiedzenie 150 ztotych, a za kazde
kolejne — 100 ztotych, tacznie nie wiecej niz 450 ztotych. W przypadku ptatnikéw
VAT kwota ulega odpowiedniemu zwiekszeniu. Ponadto zwrotowi podlegaja udo-
kumentowane i niezbedne wydatki mediatora na przejazdy (zgodnie z przepisami
dot. podrézy stuzbowej pracownikéw sfery budzetowej), wynajem pomieszczenia (do
70 ztotych za jedno posiedzenie) i korespondencji (maksimum 30 zt). W razie nieprzy-
stapienia stron do mediacji, mediatorowi przystuguje zwrot poniesionych wydatkéw
w wysokosci nieprzekraczajacej 70 ztotych (§ 4 rozporzadzenia z dnia 20 czerwca
2016 r.). Wynagrodzenie i zwrot wydatkéw obciazaja strony. (art. 1835 k.p.c.).

3. STATUS MEDIATORA W POSTEPOWANIU KARNYM

Podstawowa odmienno$¢ miedzy statusem mediatora karnego i cywilnego polega
na tym, ze w mediacgjach karnych do prowadzenia mediacji moze by¢ powotana nie
tylko osoba fizyczna, ale takze instytucja, ktéra zgodnie z prawem zostata upraw-
niona do prowadzenia mediacji. Wykaz os6b i instytugji uprawnionych do prze-
prowadzenia postepowania mediacyjnego prowadzony jest w Sadzie Okregowym
(§ 2 cyt. rozporzadzenia).

Na mocy kodeksu postepowania karnego sad lub referendarz sadowy, a w poste-
powaniu przygotowawczym prokurator lub inny organ prowadzacy to postepowa-
nie, moze z inicjatywy lub za zgoda oskarzonego i pokrzywdzonego wedle swojego
wyboru skierowaé sprawe do mediacji do instytucji lub osoby do tego uprawnionej
(art. 23a § 1). W wyjatkowych przypadkach, uzasadnionych potrzeba skutecznego
przeprowadzenia mediacji, do poprowadzenia mediacji mozna powota¢ osobe lub
instytucje spoza wykazu, pod warunkiem jednak, ze spelnia ona wymogi wska-
zane w rozporzadzeniu (§ 8 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 maja
2015 r. w sprawie postepowania mediacyjnego w sprawach karnych'3). W istocie
wiec, warunkiem koniecznym petnienia roli mediatora w sprawie karnej jest spet-
nianie wymogéw wskazanych w rozporzadzeniu.

3.1. ZASADY WPISU DO WYKAZU INSTYTUCJI I OSOB UPRAWNIONYCH
DO PROWADZENIA MEDIACJT W SPRAWACH KARNYCH

Rozporzadzenie w sprawie postepowania mediacyjnego w sprawach karnych okre-
Sla warunki, jakie musza spetnic¢ instytugje i osoby chcace uzyskaé uprawnienia do
prowadzenia mediacji karnych. Instytucja starajaca sie o wpis musi wykazad, ze
dziatalno$¢ mediacyjna jest zgodna z jej celami statutowymi (m.in. wykonywanie
zadan w zakresie mediagji, resocjalizacji, ochrony interesu spotecznego, ochrony

13 Dz.U. z 2015 r. poz. 716.

Tus Novum
4/2017



80 ANNA CYBULKO

waznego interesu indywidualnego lub ochrony wolnosci i praw cztowieka); zapew-

nia wlaSciwe warunki organizacyjne oraz prowadzenie postepowania mediacyjnego

przez osoby spetniajace warunki wskazane w przepisach. Osoba starajaca sie o wpis
musi — w my$l §4 rozporzadzenia w sprawie postepowania mediacyjnego w spra-
wach karnych — wykazaé, ze spelnia nastepujace warunki:

1) posiada obywatelstwo polskie, innego panstwa nalezacego do Unii Europejskiej,
panstwa cztonkowskiego EFTA lub innego panstwa, o ile zgodnie z przepisami Unii
Europejskiej uprawnia ono do zatrudnienia lub samozatrudnienia na terenie RP;

2) dysponuje znajomoscia jezyka polskiego w mowie i piSmie;

3) ukonczyta 26 lat;

4) posiada petna zdolnoé¢ do czynnosci prawnych oraz dysponuje petnia praw
publicznych;

5) nie byta prawomocnie skazana za umyslne przestepstwo lub umyslne przestep-
stwo karnoskarbowe;

6) posiada umiejetnosci i wiedze w zakresie przeprowadzania postepowania
mediacyjnego, rozwiazywania konfliktéw i nawiazywania kontaktéw miedzy-
ludzkich;

7) daje rekojmie nalezytego wypelniania obowiazkéw;

8) jest wpisana do wiasciwego wykazu mediatoréw.

Mediacji nie moga prowadzi¢ czynni zawodowo sedziowie, prokuratorzy, ase-
sorzy prokuratorscy lub aplikanci ktérej$ z tych grup zawodowych, a takze taw-
nicy, asystenci sedziego lub prokuratora, referendarze sadowi oraz funkcjonariusze
instytugji powotanych do $cigania przestepstw (art. 23a § 3 k.p.k.). Kodeks poste-
powania karnego wprowadza tez surowe wymogi do bezstronnosci mediatora.
Mediagji nie moze prowadzi¢ osoba, co do ktérej istnieja uzasadnione watpliwosci
co do jej bezstronnosci w sprawie (art. 41 §1). Wytaczeniu podlega mediator, kté-
rego bezposrednio dotyczy dana sprawa, jest lub byt w zwiazku matzenskim (lub
wspélnym pozyciu) z ktéras ze stron (ich pelnomocnikami lub przedstawicielami
ustawowymi), jest spokrewniony lub spowinowacony z ktéra$ ze stron (ich petno-
mocnikami lub przedstawicielami ustawowymi), byt §wiadkiem czynu, wystepowat
w sprawie w charakterze $wiadka lub biegtego (art. 40 § 1 k.p.k.).

Podobnie, jak w sprawach cywilnych, wpis nastepuje na mocy decyzji administra-
cyjnej prezesa sadu okregowego na wniosek instytucji lub organizacji zainteresowanej,
do ktérego dotaczone zostaja odpowiednie o§wiadczenie oraz dokumenty. Prezes sadu
okregowego po stwierdzeniu spelnienia warunkéw wskazanych w Rozporzadzeniu
wydaje decyzje w sprawie wpisu do wykazu. Wpis zawiera: nazwe lub imie i nazwi-
sko oraz date urodzenia, adres do korespondengji, numer telefonu oraz adres poczty
elektronicznej instytugji lub osoby uprawnionej (§ 6 rozporzadzenia w sprawie postepo-
wania mediacyjnego w sprawach karnych). Prezes sadu skresla z wykazu instytucje lub
osobe na jej wniosek, w razie likwidacji lub $mierci, badz w przypadku powziecia wia-
domosci o tym, ze przestaly one spelnia¢ warunki wskazane w ustawie. Prezes moze
takze skresli¢ z wykazu instytucje lub osobe uprawniona w razie niewykonywania lub
nienalezytego wykonywania obowiazkéw zwiazanych z przeprowadzaniem postepo-
wania mediacyjnego (§7 w sprawie postepowania mediacyjnego w sprawach karnych).
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3.2. UPRAWNIENIA I OBOWIAZKI MEDIATORA W SPRAWACH KARNYCH

Zgodnie z treécia § 14 rozporzadzenia w sprawie postepowania mediacyjnego
w sprawach karnych, niezwlocznie po otrzymaniu postanowienia o skierowa-
niu sprawy do mediacji, mediator kontaktuje sie ze stronami i wyznacza termin
spotkania wstepnego, stuzacego wyjasnieniu celéw i zasad mediacji, odebraniu
zgody stron na mediacje oraz pouczeniu o mozliwosci jej cofniecia. Dalsza praca
mediacyjna ze stronami odbywa sie na spotkaniach mediacyjnych z udziatem obu
stron, lub jesli to niemozliwe, w trybie mediacji wahadlowej na odrebnych spotka-
niach z kazda z nich (§ 15 rozporzadzenia w sprawie postepowania mediacyjnego
w sprawach karnych). Mediator stuzy pomoca w formutowaniu tresci ugody, infor-
muje takze strony o zasadach tworzenia ugody i mozliwosci uzyskania klauzuli
wykonalnosci. Po zakorniczeniu mediacji mediator (instytucja, lub osoba powotana
do przeprowadzenia mediacji) sporzadza sprawozdanie, ktére powinno zawierac:
sygnature sprawy; imie i nazwisko mediatora lub nazwe instytucji powotanej do
przeprowadzenia postepowania mediacyjnego oraz informacje o wynikach postepo-
wania mediacyjnego; podpis mediatora (art. 23a § 6 k.p.k.). W mys$l § 15 rozporza-
dzenia w sprawie postepowania mediacyjnego w sprawach karnych, obowiazkiem
mediatora jest réwniez sprawdzenie wykonania zobowiazan wynikajacych z zawar-
tej ugody.

Zgodnie z art. 23a par. 5 k.p.k. mediatorowi udostepnia sie akta w zakresie
niezbednym do prowadzenia danej sprawy. W § 12 rozporzadzenia w sprawie
postepowania mediacyjnego w sprawach karnych ograniczono dostep mediatora do
materialéw poufnych dotyczacych stanu zdrowia oskarzonego, opinii na jego temat,
danych o jego karalnosci oraz pozwalajacych na ustalenie tozsamosci $wiadka inco-
gnito oraz takich, ktérych ujawnienie pokrzywdzonemu mogtoby mie¢ wpltyw na
odpowiedzialno$¢ karna innych oskarzonych nieuczestniczacych w mediacji. Media-
tora nie wolno przestuchiwaé jako $wiadka co do faktéw, o ktérych dowiedziat
sie od oskarzonego lub pokrzywdzonego, prowadzac postepowanie mediacyjne,
z wylaczeniem informacji o przestepstwach, o ktérych mowa w art. 240 § 1 k.k.
(art. 178a k.p.k.).

Koszty mediacji w sprawach karnych, obejmujace wynagrodzenie mediatora
i zwrot wydatkéw zwiazanych z przeprowadzeniem mediacji, ponosi Skarb Pan-
stwa. Zryczaltowane wynagrodzenie mediatora za przeprowadzenie postepowa-
nia mediacyjnego wynosi 120 ztotych, w przypadku ptatnikéw VAT kwota ta jest
powiekszona o nalezna warto$¢ podatku. Dodatkowo mediatorowi przystuguje
zryczattowana nalezno$¢ za doreczenie pism w wysokosci 20 ztotych. (§ 4 ust. 21 3
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 18 czerwca 2003 r. w sprawie wysokosci
i sposobu obliczania wydatkéw Skarbu Panistwa w postepowaniu karnym!4).

14 Dz.U. z 2013 r., poz. 663.
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4. PODOBIENSTWA I ROZNICE STATUSU MEDIATORA
W POSTEPOWANIU KARNYM I CYWILNYM

Na pierwszy rzut oka regulacje prawa karnego i cywilnego zdecydowanie réznia
sie, przynajmniej w dwoéch podstawowych aspektach formalno-organizacyjnych.
W mediacjach cywilnych mediacje moze prowadzic¢ tylko osoba fizyczna, natomiast
w sprawach karnych mediacje prowadzi osoba lub instytucja do tego uprawniona.
W mediacjach cywilnych mamy do czynienia z trzema grupami mediatoréw: media-
torami statymi, mediatorami niestatymi i mediatorami ad hoc, w sprawach karnych, co
do zasady, obok instytucji, mamy do czynienia tylko z jedna grupa oséb wpisanych
do wykazu uprawnionych do prowadzenia mediacji oraz ewentualnie mediatorami
spetniajacymi warunki wpisu do wykazu. Co prawda w postepowaniu karnym
przewiduje sie mozliwo$¢ prowadzenia mediacji przez uprawnione instytucje, jed-
nak w praktyce mediacje prowadzone sa przez dziatajace w ramach instytucji osoby
fizyczne spelniajace okreslone w przepisach warunki uprawniajace do prowadzenia
mediacji. W praktyce, z perspektywy sadu kluczowa jest tylko jedna kategoria media-
toréw — ci, ktérzy zostali wpisani na liste prowadzona przez prezesa sadu okregowego.
Zaréwno w mediacjach karnych, jak i cywilnych sad, co do zasady, kieruje sprawe
do mediacji do mediatora (lub instytucji) z listy /wykazu, cho¢ w uzasadnionych
przypadkach moze przekaza¢ sprawe mediatorowi spoza listy Takiego mediatora
moga samodzielnie wybra¢ strony postepowania cywilnego. Dlatego tez ponizsze
poréwnanie bedzie dotyczyto wylacznie mediatoréw ,,z listy”, czyli mediatoréw sta-
tych w sprawach cywilnych i mediatoréw ,z wykazu”, czyli os6b upowaznionych
do prowadzenia mediacji w sprawach karnych — na potrzeby jasnoéci wywodu obie
te grupy zostana zaliczone do kategorii ,,mediatoréw sadowych”.

4.1. WYMOGI FORMALNE I MERYTORYCZNE

Zaréwno mediator staly prowadzacy mediacje sadowa w sprawach cywilnych
(sadowy mediator w sprawach cywilnych), jak i osoba uprawniona do prowadzenia
mediacji w sprawach z zakresu postepowania karnego (sadowy mediator w spra-
wach karnych), aby uzyska¢ wpis do rejestru (4. na liste w przypadku mediatoréw
w sprawach cywilnych lub do wykazu w przypadku mediatoréw w sprawach kar-
nych) musza spelni¢ podobne warunki, takie jak: petna zdolno$¢ do czynnosci pra-
nych oraz pelnia praw publicznych, ukoniczone 26 lat, znajomos¢ jezyka polskiego
(w przypadku mediatora w sprawach karnych w mowie i piémie), wiedza i umie-
jetnosci w zakresie prowadzenia mediacji (w przypadku mediatora w sprawach
karnych z dodatkowym oczekiwaniem kompetencji w zakresie rozwiazywania kon-
fliktéw i nawiazywania kontaktéw miedzyludzkich). Nie moga by¢ prawomocnie
skazani za umyslne przestepstwo lub umyslne przestepstwo karno-skarbowe oraz
nie moga by¢ aktywnymi sedziami. Réznice w uregulowaniu statusu mediatora
w sprawach karnych i mediatora w sprawach cywilnych pojawiaja sie w obszarze
trzech kryteriéw: obywatelstwa (warunek wilasciwego obywatelstwa obowiazuje
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tylko mediatora w sprawach karnych)5, rekojmi nalezytego wypelniania obowiaz-
kéw (ktéra réwniez powinien dawac jedynie mediator w sprawach karnych) oraz
wytaczen zawodowych dotyczacych tylko mediatoréw w sprawach karnych, ktérej
to funkgji nie moze pelnic szeroka grupa oséb reprezentujacych zawody prawnicze,
petniacych funkcje w wymiarze sprawiedliwosci lub bedacych funkcjonariuszami
instytugji powotanych do $cigania przestepstw (ograniczenia te nie dotycza media-
toréw w sprawach cywilnych).

Istotnym obszarem poréwnan wydaja sie wymagania odnoénie do kwalifikacji
merytorycznych mediatoréw. Dostowne brzmienie przepiséw w tym zakresie jest
rézne, jako ze od mediator6w w sprawach karnych, oprécz wiedzy i umiejetnosci
w zakresie mediacji, wymaga sie réwniez — niewymaganych od mediatoréw w spra-
wach cywilnych — umiejetno$ci z zakresu rozwiazywania konfliktéw i nawiazywa-
nia kontaktéw miedzyludzkich. Wyktadnia jezykowo-logiczna prowadzi jednak do
wnioskéw, ze w istocie rzeczywista tre$¢ norm dla obu grup mediatoréw pozostaje
taka sama, jako ze umiejetnosci rozwiazywania konfliktéw i nawiazywania kontak-
téw miedzyludzkich wchodza w zakres szerszego pojecia umiejetno$ci z zakresu
prowadzenia mediacji. Dodatkowe pytanie, jakie nalezy sobie zada¢, dotyczy tego,
czy w istocie za dwoma podobnymi sformutowaniami odnosnie do kompetencji
merytorycznych mediatoréw nie kryja sie inne oczekiwania weryfikujacych je
sad6éw. Na to pytanie nalezy jednak odpowiedzie¢ przeczaco. Co prawda, zar6wno
do wniosku w sprawach cywilnych, jak i karnych nalezy dotaczy¢ dokumenty
potwierdzajace spelnienie warunkéw odnosnie do pewnych kwalifikacji media-
toréw, jednak nigdzie w przepisach nie zostaly wskazane konkretne wymagania
merytoryczne — w postaci oczekiwanego programu szkolen, tematyki odbytych
zajeé, kierunku wyksztalcenia, programu szkolen, etc. — jakie powinien spetnié
mediator w sprawach karnych lub cywilnych.

Proces uwierzytelniania kompetencji mediatoré6w sadowych zostat w obu oma-
wianych postepowaniach zorganizowany w bardzo podobny sposéb. Mediatorem
sadowym — zaréwno karnym, jak i cywilnym — mozna zosta¢ w drodze wpisu do
odpowiedniego rejestru prowadzonego w sadzie okregowym. W przypadku media-
toréw cywilnych rejestr ten nazywany jest ,Lista” i jest prowadzony przez prezesa
sadu okregowego, w przypadku mediatoréw karnych jest to ,Wykaz instytucji
i 0s6b uprawnionych do przeprowadzenia mediacji prowadzony w sadzie okre-
gowym”. W obu przypadkach decyzje o wpisie (lub wykresleniu) podejmuje pre-
zes sadu okregowego. Wpis nastepuje na wniosek osoby zainteresowanej na mocy
decyzji administracyjnej. Oba rejestry zawieraja nastepujace dane: imie i nazwisko
oraz date urodzenia, adres do korespondencji, numer telefonu oraz adres poczty
elektronicznej osoby uprawnionej (w przypadku mediatoréw cywilnych te dwie
ostatnie informacje zamieszczane sa na wniosek zainteresowanych). Dodatkowo
wpis na liste cywilna uwzglednia: informacje dotyczaca wyksztalcenia i odbytych
szkolen; informacje dotyczace specjalizacji oraz (na wniosek mediatora) informacje

15 Kryterium to nie ma jednak wiekszego znaczenia praktycznego. Nie wydaje sie,
aby do zostania polskim mediatorem bylo wielu chetnych cudzoziemcéw, spelniajacych
warunek kompetengji jezykowej, niespelniajacych zarazem (szeroko zakreslonego) kryterium
obywatelstwa.
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o wpisie na liste mediatoréw prowadzona przez organizacje spoteczna lub uczelnie.
W obu przypadkach takie same sa przestanki wykreslenia z rejestru. Dzieje sie to na
whniosek zainteresowanego, w razie jego $mierci, zaprzestania spelniania warunkéw
wskazanych w ustawie, badz nienalezytego wykonywania obowiazkéw!e.

4.2. OBOWIAZKI I UPRAWNIENIA

Obowiazki i uprawnienia obu grup mediatoréw sa, co do zasady, podobne, z tym,
ze obowiazki i zadania mediatoréw w sprawach karnych sa okre$lone w sposéb
bardziej szczegStowy. Mediator w sprawach karnych musi wlozy¢ wiecej czasu
i wysitku w zainicjowanie mediacji (obowiazek organizacji spotkania wstepnego,
na ktérym wyjasSnione zostaja cele i zasady mediacji oraz odebrana jest zgoda na
mediacje), ma tez nieco obowiazkéw informacyjnych, np. w kwestii konstruk-
Gi ugody, czy mozliwosci jej wyegzekwowania. Zaréwno w przypadku mediacji
cywilnych, jak i karnych mediator zamyka mediacje, sporzadzajac dokument dla
sadu: w sprawach cywilnych jest to protokét, natomiast w sprawach karnych —
sprawozdanie. Tres¢ obu dokumentéw jest podobna. Oba zawieraja: imie i nazwisko
mediatora (lub nazwe instytucji powotanej do przeprowadzenia mediacji), informa-
¢je o wynikach postepowania mediacyjnego oraz podpis mediatora. W protokole
pojawia sie ponadto: miejsce i czas przeprowadzenia mediacji oraz imie, nazwisko
(nazwe) i adresy stron, a w sprawozdaniu sygnatura sprawy. W mediacji cywilnej
protokoét jest przekazywany sadowi oraz stronom, w mediacji karnej sprawozdanie
trafia jedynie do sadu. Dodatkowym obowiazkiem mediatora w sprawach karnych,
ktérego nie ma mediator w sprawach cywilnych, jest sprawdzenie wykonania zobo-
wiazan wynikajacych z zawartej ugody.

Do$¢ podobnie uregulowane zostaly uprawnienia mediatoréw w sprawach
cywilnych i karnych zwiazane z dostepem do akt oraz poufnoscia prowadzonego
postepowania. W obszarach tych pojawiaja sie jednak pewne odrebnoéci wynikajace
ze specyfiki omawianych postepowan. Zar6wno mediator w sprawach cywilnych,
jak i mediator w sprawach karnych maja prawo do zapoznania sie z aktami sprawy,
przy czym w mediacji cywilnej moga na to nie wyrazi¢ zgody strony, a w mediacji
karnej ograniczono dostep mediatora do cze$ci materiatéw poufnych, ktérych znajo-
mos¢ dla mediatora nie jest niezbedna, a potencjalnie mogtaby negatywnie wptynaé
na toczace sie postepowanie. W obu typach mediacji obowiazuje zasada poufnosci:
ani mediator w sprawach karnych, ani mediator w sprawach cywilnych zasadni-
czo nie moze by¢ przestuchiwany w charakterze $wiadka, co do faktéw o ktérych
dowiedziat sie w zwiazku z prowadzeniem mediagji. Przy tym w sprawach cywil-
nych strony moga zwolni¢ mediatora z obowiazku zachowania tajemnicy, a w spra-
wach karnych spod zasady poufnoéci wyjety zostat konkretny rodzaj przestepstw.

16 W przypadku mediacji karnej wskazuje sie réwniez niewykonywanie obowiazkoéw,
wydaje sie jednak, ze takie zachowanie miesci sie w dyspozycji nienalezytego wykonywania
obowiazkéw
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Wyrazne réznice pojawiaja sie w obszarze uregulowan bezstronnosSci oraz wyna-
grodzenia mediatoréw. Mediator w sprawach karnych, co do ktérego bezstronnosci
pojawila sie watpliwosé, jest z mocy prawa wytaczany od mozliwosci prowadzenia
danej mediacji. W przypadku mediacji cywilnych mediator ma jedynie obowiazek
ujawnienia wszelkich potencjalnych ograniczenr swojej bezstronnosci, natomiast
ostateczna decyzje, co do prowadzenia przez niego mediacji podejmuja jej uczest-
nicy, tj. strony (lub sam mediator). Jak podkresla sie w literaturze: ,w ten sposéb
zrezygnowano jedynie z angazowania sadu w rozstrzyganie kwestii wylaczenia
mediatora, uznajac, ze w razie uzasadnionego kwestionowania jego bezstronnosci
mediator odméwi prowadzenia mediacji badZ strona nie wyrazi zgody na prowa-
dzenie mediacji przez takiego mediatora.”1” Odwotano sie zatem po raz kolejny do
zasady autonomii woli stron.

Inaczej uregulowana zostata takze kwestia wynagrodzenia mediatoréw. Wyna-
grodzenie mediatoréw w sprawach karnych jest zdecydowanie nizsze niz media-
toréw w sprawach cywilnych. Réznica miedzy zarobkami mediator6w moze by¢
blisko 17-krotna (120 zt za cato$¢ prowadzenia mediacji karnej i 2000 zt za catos¢
prowadzenia mediacji cywilnej w sprawach majatkowych). Inne jest takze zrédto
finansowania mediacji - w mediacjach karnych ptatnikiem jest Skarb Parnstwa,
a w mediacjach cywilnych — same strony (z wyjatkiem sytuacji, w ktérej strony
zostana zwolnione od kosztéw sadowych).

4.3. PODSUMOWANIE PODOBIENSTW I ROZNIC MIEDZY MEDIATORAMI
W SPRAWACH KARNYCH I CYWILNYCH

Przeprowadzona analiza prowadzi do wniosku, ze w istocie status prawny media-
toréw w sprawach cywilnych oraz karnych jest zblizony. Jako podstawe regulacji
zaréwno w postepowaniu karnym, jak i cywilnym przyjeto zasade, zgodnie z ktéra
sad wyznacza mediatora sposréd oséb, ktérych kompetencje zostaly potwierdzone
wpisem na do rejestru prowadzonego w sadzie okregowym. Wymogi wobec media-
toréw sadowych sa podobne, a réznice nie maja wiekszego znaczenia praktycznego,
réwniez w zakresie oczekiwanych kompetengji merytorycznych. Jedyne znaczaca
réznica miedzy uregulowaniem prowadzenia mediacji karnych i cywilnych jest
taka, ze mediacje cywilne moga prowadzi¢ wylacznie osoby fizycznel8, a mediacje
karne moga by¢ prowadzone réwniez przez uprawnione instytucje.

Odmiennosci miedzy dwoma grupami mediatoréw zaczynaja sie na etapie ich
kompetengji, tj. obowiazkéw i uprawnienr w toku postepowania mediacyjnego oraz
wynagrodzenia otrzymywanego za wykonywana prace. Réznice dotyczace zadan
mediatora cho¢ zauwazalne, nie wydaja sie znaczace jakoSciowo. Na mediatora
w sprawach karnych natozono nieco wiecej obowiazkéw, jednak nie oznacza to, ze
mediator w sprawach cywilnych w praktyce nie bedzie ich takze realizowat.

17 A. Koscidtek, Cechy i zadania dobrego mediatora, [w:] AM. Arkuszewska, J. Pils, Zarys
metodyki pracy mediatora w sprawach cywilnych, Lex a Wolters Kluwer business, Warszawa 2014,
s. 92.

18 K. Antolak-Szymanski, O.M. Piaskowska, op. cit., s. 108.
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Nieco inny jest réwniez ksztalt dokumentéw przygotowywanych przez media-
tor6w. Znaczaca réznica dotyczy obciazenia mediatora w sprawach karnych obo-
wiazkiem sprawdzania wykonania zobowiazan wynikajacych z zawartej umowy.
Norma zawarta w § 14 ust. 5 rozporzadzenia w sprawie postepowania mediacyj-
nego w sprawach karnych jest jednak w praktyce martwa, mediatorowi trudno ja
bowiem realizowaé ze wzgledu na brak odpowiednich §rodkéw prawnych. Z tego
tez powodu przepis ten zostal poddany w doktrynie krytyce i mozna mie¢ nadzieje,
ze z czasem racjonalny ustawodawca zdecyduje o jego zmianie lub usunieciu'®.
Nieco inaczej uregulowane zostaly takze kwestie dostepu do akt oraz zwolnienia
z tajemnicy mediacyjnej. Mediatorzy w sprawach cywilnych w wiekszej mierze niz
mediatorzy w sprawach karnych musza dostosowywaé swoje dziatania do woli
stron. Wydaje sie, ze opisane réznice w ksztalcie analizowanych regulacji praw-
nych moga wynikaé z réznego ujecia potrzeb i wlasciwosci stron postepowania
karnego i cywilnego. Istotne znaczenie moga tu mie¢ aksjologiczne podstawy prawa
karnego, ktérego immanentna cecha jest stosowanie srodkéw przymusu i niesyme-
tryczna relacja miedzy panstwem i obywatelem oraz prawa cywilnego, opierajacego
sie na zasadzie réwnorzednosci podmiotéw, autonomii woli stron i zasadzie swo-
body uméw. Wyodrebnione réznice nie daja jednak przestanek do stwierdzenia,
ze mediatorzy w sprawach karnych i cywilnych to dwie rézne grupy zawodowe
o jakosciowo réznych kwalifikacjach, badz kompetencjach.

5. CELOWOSC ODREBNEGO UREGULOWANIA STATUSU MEDIATORA

OdpowiedZ na pytanie o celowod¢ odrebnego uregulowania statusu mediatora
w prawie karnym i cywilnym wymaga odniesienia sie nie tylko do aksjologicz-
nych r6znic miedzy wskazanymi gateziami prawa, ale takze uwzglednienia celéw
i zalozen mediacji karnych i cywilnych wskazanych w dokumentach prawa mie-
dzynarodowego oraz w literaturze przedmiotu.

5.1. SPECYFIKA POSZCZEGOLNYCH TYPOW MEDIAC]I

Zgodnie z Rekomendacja Nr R (99) 19 Komitetu Ministr6w [Rady Europy] dla
Panistw Cztonkowskich o mediacji w sprawach karnych do celé6w stosowania
mediacji karnej?0 nalezy: wzmocnienie podmiotowosci uczestnikéw, silniejsze
uwzglednienie praw i intereséw ofiary, wzmocnienie poczucia odpowiedzialnosci
sprawcy za swoje postepowanie oraz zwiekszenie potencjatu resocjalizacyjnego
i prewencyjnego prawa karnego. Mediacja w sprawach karnych jest zdefiniowana
jako: ,proces, w ktérym ofierze i sprawcy daje sie mozno§¢é, dobrowolnie, aktyw-
nego uczestniczenia w rozwiazywaniu probleméw powstatych wskutek przestep-

19 Tak m.in. I. Paczek,. Postepowanie mediacyjne jako konsensualne zakoiiczenie postepowania
karnego, ,Ius Novum” 2016, 4, s. 114.

20 Ttumaczenie Rekomendacji Nr R (99) 19 E. Bienkowskiej, ,Archiwum Kryminologii”,
Warszawa 1999-2000, t. XXV, s. 228-243.

Ius Novum
4/2017



MEDIATOR W POSTEPOWANIU KARNYM I CYWILNYM 87

stwa”. Rekomendacja R (99) 19 podkresla, ze mediacja karna wymaga od mediatora
szczegblnych umiejetnosei, m.in. z zakresu pracy z ofiarami i przestepcami oraz
ogoblnej wiedzy o systemie wymiaru sprawiedliwosci karnej (pkt 24).

Inaczej cele mediacji zakresla Rekomendacja Rec (2002)10 Komitetu Ministrow
dla panstw cztonkowskich w sprawie mediacji w sprawach cywilnych z 18 wrzesnia
2002 r., ktéra jako kluczowy cel wskazuje zmniejszenie liczby konfliktéw i przecia-
zenia sadéw. Podobnie cele mediacji cywilnej zawiera Dyrektywa Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2008/52/WE z dnia 21 maja 2008 r. w sprawie niektdrych aspektéw
mediacji w sprawach cywilnych i handlowych?!, dla ktérych mediacja ma byé spo-
sobem na uproszczenie i usprawnienie dostepu do wymiaru sprawiedliwosci oraz
tansze i szybsze rozwiazywanie sporéw. Odrebne miejsce w dokumentach miedzy-
narodowych zajmuje mediacja rodzinna. Zgodnie z treScia Rekomendacji Nr R (98) 1
Komitetu Ministréw do Panistw Cztonkowskich na temat Mediacji Rodzinnych oraz
Memorandum Wyjasniajacego, mediacje te sa nastawiano przede wszystkim na: ogra-
niczanie konfliktéw miedzy cztonkami rodziny, ochrone intereséw dziecka, zmniej-
szenie ekonomicznych i spotecznych kosztéw separacji i rozwoddéw, skrdcenie czasu
rozwiazania konfliktu oraz uproszczenie i skrécenie nastepujacych po niej procedur
prawnych. Zarazem w Rekomendagji Nr (98) 1 podkre§la sie specyficzne wlasciwosci
konfliktéw rodzinnych, takie jak: trwato$é relagji opartych na wzajemnych zalezno-
Sciach, emocjonalny charakter osobistych relacji miedzy stronami i wptyw ustalen
stron na osoby trzecie, w szczeg6lnosci dzieci. Specyfika ta generuje potrzebe szcze-
golnych kompetencji mediatoréw. We wszystkich wskazanych dokumentach pod-
kresla sie potrzebe rozwijania w porzadkach prawa krajowego standardéw doboru,
odpowiedzialnoéci, szkolenia i kwalifikacji mediatoréw. Wydaje sie, ze w tym kon-
tekscie nalezy to rozumie¢ jako standardy uwzgledniajace potencjalne réznice kwali-
fikacji i kompetengji poszczegSlnych grup mediatoréw.

Z dokumentéw prawa miedzynarodowego jasno wynika, ze mediacje karne,
cywilne i rodzinne to postepowania o odmiennej specyfice, ktére w systemie sto-
sowania prawa spetniaja odmienne funkcje. Szczegdlna natura mediacji karnych,
cywilnych i rodzinnych przektada sie na odmienno$é pracy mediatoréw i definiuje
szczegoblne kwalifikacje (wiedze i umiejetnosci) potrzebne do profesjonalnego i sku-
tecznego prowadzenia mediacji. Postulat uwzglednienia w przepisach specyficznych
kwalifikacji mediatoréw znajdujemy réwniez w literaturze przedmiotu?2. Podkre-
§la sie w niej, ze mediator w sprawach karnych ,musi (...) dysponowac stosowna
wiedza takze o istocie i znaczeniu wystapienia okreslonych skutkéw przestepstwa,
jak tez sposobach ich przezwyciezania”?3. Powinien takze dysponowac wiedza na
temat znaczenia mediacji w rozstrzyganiu spraw karnych oraz jej funkcji w ostabia-

21 Dyrektywa z zatozenia dotyczy tylko sporéw transgranicznych, jednak zacheca sie w niej
do poszerzania przyjmowanych rozwiazan takze na obszar sporéw wewnetrznych.

22 Poparcie dla pogladu o potrzebie posiadania specyficznej wiedzy i umiejetnosci
w sprawach cywilnych réznego rodzaju (rodzinnych, pracowniczych, konsumenckich czy
gospodarczych) wyrazaja K. Antolak-Szymanski, O.M. Piaskowska, op. cit., s. 189-190.

23 E. Bientkowska, Mediacja w projekcie nowelizacji kodeksu postepowania karnego, , Prokuratura
i Prawo” 2012, nr 11, s. 61.

Tus Novum
4/2017



88 ANNA CYBULKO

niu skutkéw przestepstwa i przeciwdziataniu pojawienia sie wiktymizacji wtérnej.2*
Zwraca sie uwage na szczeg6lny charakter mediacji rodzinnej, wskazujac, ze wéréd
istotnych umiejetnosci mediatora sa diagnoza przemocy i uzaleznien, znajomosc¢
podstaw psychologii rozwojowej dziecka, a takze umiejetnoé¢ pracy z emocjami
zaréwno stron, jak i wlasnymi mediatora.?>. Podkresla sie tez, ze: , profesjonalne
przygotowanie do prowadzenia mediacji w konkretnym obszarze, jakim sa spory
rodzinne jest niezbedne, by porozumienia osiagane w mediacji byly trwate, wyso-
kiej jakosci oraz spetniaty wymogi formalne”.26

5.2. POSTULAT ODREBNEGO UREGULOWANIA KWALIFIKAC]I
ORAZ UPRAWNIEN I OBOWIAZKOW MEDIATOROW

Analiza regulacji statusu mediatora w kontekscie specyfiki funkgji i celéw poszcze-
golnych typéw mediagji prowadzi do wniosku, ze przynajmniej do pewnego stopnia
celowe jest utrzymanie odrebnosci regulacji statusu mediatora w sprawach karnych
i cywilnych. Rozréznienie mozna by wrecz poszerzy¢, uwzgledniajac w nim trzecia
kategorie mediatoréw, zajmujacych sie sporami rodzinnymi. Celowe jest w szcze-
goblnosci podtrzymanie odrebnosci regulacyjnej w obszarze kwalifikacji meryto-
rycznych oraz uprawniert i obowiazkéw, czyli szeroko rozumianych kompetencji
mediatoréw. Krytycznej analizie poddaé nalezy jednak ksztalt aktualnie obowiazu-
jacych regulacji prawnych. O ile w obszarze kompetencji ustawodawca do pewnego
stopnia zréznicowat zadania mediatoréw, uwzgledniajac m.in. zasade réwnosci
i samostanowienia stron, na ktérej opiera sie prawo cywilne i potrzebe dodatkowego
zaopiekowania sie stronami, w szczegdlnoSci pokrzywdzonym w mediacji karnej,
o tyle w obszarze kwalifikacji mediatoréw postulowana odrebnos¢ regulacyjna
zupelnie nie znajduje odbicia. Ustawodawca nie przewidzial zadnych specyficz-
nych kwalifikacji — w obszarze wiedzy, umiejetnoéci, czy wyksztalcenia — ktérymi
powinien sie legitymizowac mediator zajmujacy sie sprawami karnymi (np. wiedza
z zakresu wiktymologii, czy psychologii ofiary), badz rodzinnymi (np. radzenie
sobie z emocjami stron, psychologii dziecka). Pomimo zaleceri dokumentéw prawa
miedzynarodowego brakuje réwniez uregulowan, ktére precyzowatyby zakres
treciowy szkolenn mediacyjnych lub budowaly zreby systemu akredytacyjnego?’.
Podsumowujac, cho¢ rozwiazanie zaktadajace odrebne uregulowanie kwalifikacji

24 E. Bienkowska, O unormowaniu mediacji w sprawach karnych, ,Prokuratura i Prawo” 2012,
nr 1, s. 28.

%5 K. Czayka-Chetmiriska, M. Glegota-Szczap, O specyfice mediacji rodzinnej. Kilka refleksji na
marginesie rozwiqzafn prawnych regulujgcych w Polsce stosowanie mediacji, [w:] L. Mazowiecka (red),
Mediacja, Wyd. Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2009, s. 278 i 279.

26 A. Géjska, Mediacje w sprawach rodzinnych, ,Informator Ministerstwa Sprawiedliwo$ci”,
Warszawa 2011, s. 8.

27 Taki poglad wyraza m.in. Mazowiecka, ktéra wskazuje iz: ,W aktualnym stanie prawnym
(...) nie przewidziano konieczno$ci wstepnych szkoleri dla kandydatéw na mediatoréw ani tez
stalego doszkalania sie czynnych mediatoréw”, idem, Prawa czlowieka i praworzqdnosc: mediacja,
a prokurator, [w:] L. Mazowiecka (red), Mediacja, Wyd. Oficyna a Wolters Kluwer business,
Warszawa 2009, s. 163. Podobnie M. Biatecki, Mediacja w postepowaniu cywilnym, Wolters Kluwer
Polska, Warszawa 2012,s. 95, ktéry brak wymogéw dotyczacych szkolenia mediatoréw oraz
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merytorycznych oraz kompetencji mediatoréw, a takze zrédet finansowania mediacji
nalezy uznacé za celowe, to aktualny ksztatt regulacji realizuje ten postulat w stopniu
zdecydowanie niewielkim. Wtasciwe wydaje sie takie ujecie tego zagadnienia, ktére
poszerzy istniejace unormowania o specyficzne rozwiazania z zakresu kwalifikacji
mediatoréw karnych oraz rodzinnych oraz w sposéb przemyslany i konsekwentny
doprowadzi do spdjnosci istniejacych regulacji dotyczacych kompetengji i zadan
mediatoréw — tak by zachowacé ich odrebnoé¢ tam, gdzie to konieczne i zrezygno-
wacé z niej tam, gdzie to mozliwe.?8

5.3. POSTULAT UJEDNOLICENIA WYMOGOW FORMALNYCH
DLA MEDIATOROW SADOWYCH

Celowe wydaje sie ujednolicenie istniejacych przepiséw w obszarze wymogéw
formalnych stawianych mediatorom, a takze niektérych rozwiazan dotyczacych
powotywania mediator6w oraz ich wynagradzania.?? Trudno bowiem wskazaé
argumenty, ktére w aktualnym stanie prawnym racjonalnie uzasadniatyby utrzy-
mywanie odrebnoéci w tym zakresie. W szczeg6lnosci trudno znalezé uzasadnienie
dla istniejacych odmiennosci w zakresie obywatelstwa, czy rekojmi. Réznice w tym
obszarze nie wydaja sie efektem celowych i przemyslanych dziatan ustawodawcy,
lecz raczej pewnej inercji, badz braku wystarczajacego wysitku w kierunku zinte-
growania regulacji z réznych dziedzin prawa. Wydaje sie, ze jesli uznamy powyzsze
przestanki za istotne, powinny one obowiazywac zar6wno mediatoréw karnych, jak
i cywilnych. Jesli jednak ich uzytecznosé wydaje sie niska, to w obu przypadkach
nalezatoby z nich zrezygnowac.

Zarazem w literaturze podnosi sie postulat ujednolicenie mediacji karnych
z cywilnymi w obszarze mozliwosci samodzielnego wyboru albo zmiany media-
tora przez strony (aktualnie przepisy k.p.k. takiej mozliwosci nie przewiduja) oraz
w zakresie wylaczein podmiotowych od mozliwoéci prowadzenia mediacji. W dok-
trynie podkreéla sie, ze ,Za mankament uznaé¢ wypada fakt, ze nie przewidziano
rozwiazania analogicznego do zawartego w art. 183° k.p.c., stosownie do ktérego
strony moga wybraé¢ mediatora innego niz wskazany przez podmiot kierujacy
sprawe do postepowania mediacyjnego”.30 W literaturze watpliwosci budzi tez
ujecie kwestii wylaczen szerokiego grona przedstawicieli zawodéw prawniczych
oraz pracownikéw wymiaru sprawiedliwosci od mozliwosci prowadzenia mediacji

ogolne liberalne ujecie wymogéw wobec mediatoréw traktuje jako przejaw cywilistycznej zasady
autonomii woli stron.

28 Postulat podniesienia wymogu kwalifikacji dla oséb wykonujacych zawéd mediatora
podnosza m.in. E. Gmurzyniska, R. Morek, Poland, [w:] G. De Palo, M.B. Trevor, EU Mediation
Law and Practice, Oxford University Press, Oxford 2012, s. 264 oraz K. Antolak-Szymanski,
O.M. Piaskowska, op. cit., s. 107.

2 Watpliwosci, co do sensownos$ci zréznicowania wymogéw formalnych stawianych
mediatorom cywilnym, karnym oraz w sprawach nieletnich zgtasza min. M. Biatecki, op. cit.,
s. 106.

30 E. Biekowska, Mediacja w projekcie nowelizacji kodeksu postepowania karnego, , Prokuratura
i Prawo” 2012, nr 11, s. 61
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karnej. Nalezy sie zgodzi¢ z twierdzeniem, ze ograniczenia wprowadzone w art. 23a
§ 3 k.p.k. sa zbyt szerokie i calkowicie wystarczajaca bytaby regulacja zaktadajaca
wylaczenie mediatora, spetniajacego przestanki wskazane w art. 40 i 41 k.p.k.
Przepis ten automatycznie wykluczytby funkcjonariuszy wymiaru sprawiedliwo-
Sci, ktérzy w jakikolwiek sposéb uczestniczyli we wczedniejszym postepowaniu
w sprawie. Zarazem w dalszym ciagu regulacja ta uwzgledniataby specyfike prawa
karnego i istniejaca tam by¢ moze silniejsza potrzebe odgérnego zagwarantowania
stronom, ze mediator prowadzacy ich sprawe bedzie bezstronny.3! Zalety regulacji
przyjetej w prawie cywilnym, na mocy ktérej mediatorem moze by¢ osoba bedaca
czynnym zawodowo prawnikiem (w tym takze pracownikiem aparatu Scigania
i wymiaru sprawiedliwosci) podkresla m.in. Mazowiecka, wskazujac, iz: ,jest to
bowiem ta grupa oséb, ktéra dysponuje odpowiednia znajomoscia prawa i gwa-
rantuje w zwiazku z tym, ze ugody, ktére pomoga zawrzeé stronom konfliktu bez
problemu beda mogtly by¢ zatwierdzone przez sad”32.

Ostatnia kwestia, ktéra zdecydowanie wymaga ujednolicenia sa rozwiazania
dotyczace wynagrodzenia mediatora i ponoszonych przez niego kosztéw. Istniejace
w tym zakresie zréznicowanie miedzy mediatorami cywilnymi i karnymi wydaje
sie nie mie¢ zadnego uzasadnienia. Efektem istniejacych odmiennosci w tej mierze
jest deprecjonowanie pozycji mediatoréw karnych3? oraz potencjalny odplyw cze-
§ci profesjonalnych mediatoréw karnych w kierunku bardziej intratnych mediagji
cywilnych. Jednym z mozliwych rozwiazan w tym obszarze bytoby ujednolice-
nie przepiséw regulujacych wysoko$¢ wynagrodzenia mediatora za prowadzenie
mediacji w sprawach karnych z przepisami regulujacymi wynagrodzenie mediatora
za prowadzenie cywilnej mediacji w sprawach niemajatkowych. Zarazem jednak
jako celowe i zrozumiate ocenié¢ nalezy rozréznienie istniejace w obszarze finan-
sowania mediacji. Aby mediacja karna miala szanse sta¢ sie instrumentem spra-
wiedliwo$ci naprawczej, z ktérego strony beda gotowe w praktyce korzystad, jej
koszty musza by¢é ponoszone przez Skarb Panstwa. Z drugiej strony trudno by
znalez¢ dobre uzasadnienie do tego, aby Skarb Panistwa brat na siebie finansowa-
nie mediacji w sprawach z zakresu postepowania cywilnego. Zarazem pozytywnie
nalezy oceni¢ rozwiazanie zgodnie z ktérym Skarb Panistwa ponosi koszty mediacji
w sprawach cywilnych w sytuacji zwolnienia stron z kosztéw sadowych. Regula-
Gja ta w sposéb rzeczywisty gwarantuje stronom postepowania cywilnego réwny
dostep do mediagji.

31 P. Karlik, op. cit., s. 137.

32 L. Mazowiecka, op. cit., s. 163. Na marginesie warto wspomnie¢, ze w niektérych krajach
cztonkowskich Unii Europejskiej przyjeto rozwiazania, na mocy ktérych mediatorami moga by¢
wylacznie odpowiednio przeszkoleni sedziowie i adwokaci — tak m.in. w Danii i Finlandii. Wiecej:
M. Flagstad, T. Monberg,C.K. Pedersen, Denmark, [w:] G De Palo, M.B. Trevor, EU Mediation Law
and Practice, op. cit, s. 79 i nast.; P. Taivalkoski, Finland, [w:] G. De Palo, M.B. Trevor, EU Mediation
Law and Practice, op. cit, s. 106 i nast.

33 Problem ten podnosi m.in. P. Karlik, op. cit., s. 137 oraz G.A. Skrobotowicz, Mediacja
w zmienionym modelu postepowania karnego. Zagadnienia wybrane, ,Roczniki Nauk Prawnych” 2016,
Tom XXVI, nr 1, s. 65-66.
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5.4. POSTULAT UJEDNOLICENIA ZASAD UWIERZYTELNIANIA
MEDIATOROW ORAZ UPORZADKOWANIA
ISTNIEJACYCH REGULAC]I

Wydaje sie, ze ani réznice miedzy aksjologicznymi podstawami postepowania
cywilnego oraz postepowania karnego, ani réznice w celach i zatozeniach mediagji
cywilnych i karnych nie uzasadniaja odrebnego uregulowania zagadnienia uwierzy-
telniania mediatoréw. Istnieje wiele dostepnych metod uwierzytelniania mediatoréw:
system licencjonowania lub akredytacji, akredytacje dla osrodkéw mediacyjnych
lub innych organizagji (rzadowych, pozarzadowych, samorzadowych), powierzenie
zadania dbania o profesjonalizm mediatoréw samorzadowi zawodowemu, etc.3
Jedna z metod jest przyjeta w naszym systemie prawnym metoda uwierzytelniania
poprzez wpis do rejestru prowadzonego przez prezesa sadu okregowego. Przyjmu-
jac, ze ustawodawca w przemyslany sposéb zdecydowat sie na wybér tej metody
uwierzytelniania, to zaskakuje decyzja o wprowadzeniu w tym obszarze odrebnych
regulowan dla mediatoréw karnych i cywilnych. Decyzja ta nie znajduje uzasadnie-
nia w odmienno$ciach tresci obowiazujacych regulacji, bowiem jak zostato wyka-
zane wczeéniej, réznice w wymogach formalnych i merytorycznych stawianych
tym dwém grupom mediatoréw sa niewielkie. Co wiecej, wprowadzenie jednego
systemu uwierzytelniania mediatoréw przez wpis do rejestru nie stoi na przeszko-
dzie potencjalnemu wprowadzeniu rozréznienr w oczekiwaniach wobec mediatoréw
deklarujacych gotowos¢ do prowadzenia spraw danego typu (np. w zakresie kwa-
lifikacji merytorycznych, tresci oczekiwanych szkoler, etc.).

Funkcjonowanie dwéch odrebnych rejestréw, szczegblnie w sytuacji, w ktérej
wielu mediatoréw wpisanych jest zaréwno do wykazu 0s6b uprawnionych do pro-
wadzenia mediacji karnych, jak i na liste mediatoréw cywilnych (a czesto takze na
jedna lub wiecej list prowadzonych przez organizagje i uczelnie) jest mato przejrzy-
ste dla potencjalnych uzytkownikéw mediacji. Ponadto dwa odrebne rejestry gene-
ruja problemy biurokratyczne i organizacyjne. Potencjalni mediatorzy w sprawach
karnych i cywilnych musza dwa razy sktada¢ niemal taka sama dokumentagje,
a prezesi sadéw musza dwa razy analizowa¢ ztozone wnioski i podejmowac decyzje
w sprawie. Ponadto pojawia sie pytanie, czy istnieje jaki$ zwiazek miedzy istnieja-

34 M. Biatecki, op. cit., s. 88-90 opisuje podejécia stosowane za granica: model dopuszczajacy,
stosowany m.in. w Australii i na Wegrzech (wpis do rejestru urzedowego, jako potwierdzenie
dopuszczenia do podejmowania czynno$ci mediatora), model zachecajacy, stosowany m.in.
w Austrii i Japonii (mediacje moze prowadzi¢ kazdy, ale skutki prawne wystepuja tylko wéwczas,
gdy mediator jest wpisany do wlasciwego rejestru) oraz model rynkowy, obowiazujacy swojego
czasu w Wielkiej Brytanii (mediacje moze prowadzic kazda osoba wybrana przez strony). Temat
uwierzytelniania mediator6w podejmowali takze autorzy amerykanscy, omawiajacy wady i zalety
takich kategorii uwierzytelniajacych, jak: podejscie regulacyjne [regulated credentials], oparte na
wyksztatceniu [degree related credentials], substytucyjne [‘substitute’ credentials] oraz rejestry i listy
mediatoréw [rosters]. B.M. Harges, Mediator Qualifications: The Trend Toward Professionalization,
BYU L. Rev. 687, 1997; K.K. Kovach, Mediation. Principle and Practice, Thomson West, St. Paul
2000, M.L. Moffitt, The Four Ways to Assure Mediator Quality (and why none of them work), “Ohio
State Journal of Dispute Resolution” 2009, Vol. 24, No. 2; Ch. Pou, Summary of consultant’s report
on mediator quality assurance to macro and the Maryland mediator quality assurance oversight committee,
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cymi rejestrami. Np. czy jesli kto§ nie wypelnia swoich zobowiazan jako mediator
w sprawach karnych, co jest przestanka wykreslenia z wykazu 0séb uprawnionych
do prowadzenia mediacji w sprawach karnych, to oznacza to, ze zarazem speknia
przestanke skreslenia z listy mediatoré6w w sprawach cywilnych? A jesli tak, to czy
nalezy uznaé, ze po stronie prezesa sadu okregowego lezy obowiazek ujednolica-
nie wykazu i listy, tj. w przypadku powziecia wiadomosci o spetnieniu przestanki
skreSlenia z jednego rejestru, prezes ma obowiazek zweryfikowania, czy mediator
nie weryfikuje w drugim rejestrze?3> Na marginesie tych rozwazan pojawia sie
dodatkowa watpliwo$¢ natury legislacyjnej. O ile mozna zrozumie¢ przestanki sto-
jace za uregulowaniem statusu mediatora sadowego w ustawie Prawo o ustroju
sadéw powszechnych, w ktérej uregulowane zostaty réwniez takie profesje, jak bie-
gli sadowi, czy kuratorzy, o tyle niejasnoS¢ generuje umocowanie w ustawie tylko
mediatoréw w sprawach cywilnych. Tym bardziej, ze nie funkcjonuje rozréznienie
cywilnych i karnych list biegtych, czy kuratoréw.

Wydaje sie, ze byloby korzystne — réwniez z perspektywy zasad sztuki legisla-
cyjnej — jednolite uregulowanie kwestii rejestru mediatoréw wszystkich specjalno-
Sci (by¢ moze ze szczegdlnym uwzglednieniem specyfiki kwalifikacji mediatoréw
karnych i rodzinnych). Regulacja taka zwiekszytaby przejrzysto$¢ przepiséw
i utatwita ich stosowanie3”. W aktualnym stanie prawnym, aby zrekonstruowac
pelen obraz statusu mediatora uwzglednié¢ nalezy tre$¢ przepiséw znajdujacych sie
w czterech ustawach i czterech rozporzadzeniach.

Status mediatora cywilnego reguluje (w ogélnym zarysie) Kodeks postepowania
cywilnego, ustawa Prawo o ustroju sadéw powszechnych (w zakresie umocowania
statych mediator6w sadowych), ustawa o kosztach sadowych w sprawach cywilnych
(w zakresie finansowania mediacji) oraz rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 20 stycznia 2016 r. w sprawie prowadzenia listy stalych mediatoréw (do kté-
rego delegacja znalazta sie w ustawie Prawo o ustroju sadéw powszechnych) i rozpo-
rzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 20 czerwca 2016 r. w sprawie wysokosci

35 W tym miejscu nasuwa sie dodatkowe pytanie do tego, jak powinna wyglada¢ procedura
dziatania w sytuacji, w ktérej mediator wpisany jest do rejestréw w kilku sadach okregowych
i w jednym z nich zostanie wykreslony z rejestru ze wzgledu na nienalezyte wypelnianie obo-
wiazkéw. W prawie cywilnym istnieje przepis, ktéry moze by¢ interpretowany, jako krok w kie-
runku pewnego powiazania miedzy rejestrami funkcjonujacymi w réznych sadach okregowych.
Zgodnie z art. 157d § 4 Ustawy prawo o ustroju sadéw powszechnych: ,Prawomocna decyzja
o wpisie na liste stalych mediatoréw stanowi podstawe do wpisania mediatora na liste statych
mediatoréw prowadzona w innym sadzie okregowym, na wniosek mediatora ztozony do preze-
sa tego sadu” (w postepowaniu karnym brakuje analogicznego rozwiazania). W kontekscie tego
rozwiazania tym bardziej celowe wydaje sie przyjecie, ze informacja o wykresleniu mediatora
z listy powinna by¢é w jaki$ sposéb przekazywana prezesom pozostatych sadéw okregowych.

3 Watpliwosci co do uregulowania kwalifikacji podmiotowych mediatoréw w sprawach
cywilnych w akcie prawnym rangi ustawy, za$ mediatoréw w sprawach karnych w rozporzadzeniu,
zglasza m.in. R. Uliasz, Kwalifikacje podmiotowe arbitrow i mediatoréw, ,Kwartalnik ADR” 2014,
nr 4, s. 84.

37 Brak spéjnego uregulowania statusu mediatora krytykuje m.in. R. Morek, Jaki powi-
nien byc¢ mediator? Przektadanie nieprzektadalnego: o wymaganiach wobec mediatoréw w ustawie, [w:]
L. Mazowiecka (red), Mediacja, Wyd. Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2009, s. 255.
Krytyka dotyczy mediagji cywilnych i stanu prawnego z 2009 roku, jednak jej wydzwiek pozo-
staje aktualny réwniez po nowelizagji.
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wynagrodzenia i podlegajacych zwrotowi wydatkéw mediatora w postepowaniu
cywilnym (na podstawie delegacji ustawowej zawartej w k.p.c.). Status mediatora
w sprawach karnych reguluje kodeks postepowania karnego i dwa rozporzadzenia
wydane na podstawie delegacji ustawowej zawartej w k.p.k.: rozporzadzenie Mini-
stra Sprawiedliwosci z dnia 7 maja 2015 r. w sprawie postepowania mediacyjnego
w sprawach karnych i rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 18 czerwca 2003 r.
w sprawie wysokosci i sposobu obliczania wydatkéw Skarbu Panstwa w postepo-
waniu karnym. Zdecydowanie wskazane wydaje sie zatem uporzadkowanie i ujed-
nolicenie wskazanych regulagji. Forma uregulowania statusu mediatora wydaje sie
drugorzedna, cho¢ na pewno zwiekszylaby sie przejrzystosé i czytelnosé przepiséw,
gdyby udalo sie to zrobi¢ w sposéb konsekwentny, np. zadania i zasady dziatania
mediatora uregulowane mogtyby by¢ odrebnie w kodeksach postepowania (cywil-
nego i karnego), procedure wpisu na liste oraz wymogi formalne precyzowatby jeden
dokument, np. prawo o ustroju sadéw powszechnych, lub rozporzadzenie, a szczegé-
fowy zakres kwalifikacji merytorycznych oraz szczeg6ly zwiazane z wynagrodzeniem
mediatoréw normowalyby akty prawne na poziomie rozporzadzenia3s.

Za przyjeciem jednej regulacji w obszarze uwierzytelniania mediatoréw stoi
takze jednolito$¢ norm oddolnie opracowanych przez mediatoréw i organizacje
zajmujace sie mediacja dla wszystkich mediatoréw. Obowiazujace kodeksy etyki,
np. Europejski Kodeks Postepowania Mediatoréw, Kodeks etyczny mediatoréw
polskich nie sa skierowane do szczegélnych grup odbiorcéw. Podobnie Standardy
mediacji ADR, czy Standardy szkolenia mediator6w uchwalone przez Spoteczna
Rade ds. ADR, ktérych adresatem sa wszyscy mediatorzy, niezaleznie od specja-
lizacji. Za jedna regulacja odnoszaca sie do zawodu mediatora przemawia takze
oficjalnie przyjete zalozenie, ze mediator sadowy to zawéd. Przekonanie to wyraza
wprowadzenie zawodu mediatora sadowego do Klasyfikacji Zawodéw i Specjal-
nosci (pod numerem 263507) prowadzonej przez Ministerstwo Pracy, Rodziny
i Polityki Spotecznej. W tym przypadku réwniez jest to ujecie szerokie, okreslajace
mediatora, jako osobe, ktéra ,,za pomoca procedur mediacyjnych pomaga stronom
doj$¢ do porozumienia poza sala sadowa w sprawach rodzinnych, cywilnych, pra-
cowniczych, gospodarczych i karnych”.

Podsumowujac prowadzone rozwazania, w $wietle istniejacych odrebnoséci mie-
dzy dziedzinami prawa oraz poszczegdlnymi typami mediacji wydaje sie zasadne
zachowanie odrebnosci regulacyjnej w obszarze kompetengji i zadan mediatoréw.
Inaczej natomiast oceni¢ nalezy odrebnos$¢ uregulowania tematyki uwierzytelnia-
nia mediatoréw, gdzie celowe wydaje sie peine ujednolicenie istniejacych regulacji
karnych i cywilnych. Zarazem ujednolicenie obowiazujacych regulagji nie powinno
sta¢ na przeszkodzie wyrédznieniu specyficznych kwalifikagji (wiedzy i umiejetno-
§ci) kluczowych dla réznych grup mediatoréw, ze szczegélnym uwzglednieniem
tematyki mediacji karnych oraz rodzinnych.

3 Zajednolitym unormowaniem tematyki kwalifikacji mediatora opowiada sie m.in. A. Bie-
linski, ktéry podkresla, ze: ,rozsadnym rozwiazaniem wydaje sie zapisanie wprost w jednym
akcie prawnym, np. rozporzadzeniu, wymaganych kwalifikagji, jakim ma odpowiada¢ media-
tor w sprawach cywilnych”, A. Bielifiski, Mediator w sprawach cywilnych — wybrane zagadnienia,
,JKwartalnik ADR” 2008, nr 3, s. 33.
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Taivalkoski P., Finland, [w:] G. De Palo, M.B. Trevor, EU Mediation Law and Practice, Oxford
University Press, 2012.

Uliasz R., Kwalifikacje podmiotowe arbitréw i mediatoréw, ,Kwartalnik ADR” 2014, nr 4.

Wojcik D., Poglgdy sedziow na temat mediacji w sprawach karnych, [w:] L. Mazowiecka (red),
Mediacja, Wyd. Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2009.
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MEDIATOR W POSTEPOWANIU KARNYM I CYWILNYM
Streszczenie

Tematem artykutu jest poréwnanie statusu zawodowego mediator6w karnych i cywilnych.
Analizie poddane zostaty takie zagadnienia, jak: sposéb uregulowania statusu mediatora,
wymogi formalne i merytoryczne wobec kandydatéw na mediatoréw oraz przypisane media-
torom uprawnienia i obowiazki. Poréwnanie podobienistw i réznic miedzy istniejacymi regu-
lacjami w kontekscie specyfiki funkdji i celow poszczegélnych typéw mediacji byto punktem
wyjécia do odpowiedzi na pytanie o celowos¢ i uzyteczno$¢ odrebnego regulowania statusu
mediatora w obszarze prawa cywilnego i karnego. Prowadzone rozwazania doprowadzily do
whniosku o celowosci zachowanie odrebnosci regulacyjnej w obszarze kwalifikagji, kompetengji
i zada mediatoréw, przy jednoczesnej potrzebie uporzadkowania sytuacji prawnej i ujedno-
licenia obowiazujacych regulacji w obszarze uwierzytelniania mediatoréw oraz stawianych
im wymogoéw formalnych

Stowa kluczowe: mediator, mediator sadowy, lista stalych mediatoréw, kwalifikacje mediato-
réw, postepowanie karne, postepowanie cywilne

MEDIATOR IN CRIMINAL AND CIVIL PROCEEDINGS
Summary

The article deals with comparison of the professional status of mediators active in the areas
of civil and criminal law. Subject of analysis were such problems as: the way of regulation
of the legal status of mediators, formal and essential requirements regarding the candidates
for this profession, as well as rights and obligations of mediators in those two categories.
A comparison of similarities and differences between existing regulations, with respect to goals
and functions of the respective types of mediation, served as a starting point for answering
the question, whether a separate regulation of the legal status of mediators in the area of civil
and criminal law was indeed purposeful and practical. The analysis led to the conclusion
that, it is generally purposeful to maintain separate regulations with respect to qualifications,
competences and obligations of mediators. At the same time however, there are considerable
arguments in favor of further clarification of the legal situation in this respect. On the other
hand the rules for authentication of mediators and for establishing formal requirements for
their activity could benefit from unification.

Keywords: mediator, court mediator, register of accredited mediators, mediator’s qualifications,
criminal procedure, civil procedure
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Z TYTULU NARUSZENIA PRAWA KONKURENC]I
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1. WSTEP

Celem niniejszego opracowania jej przedstawienie najwazniejszych zagadnief praw-
nych powstajacych na styku prawa wtasnosci intelektualnej, prawa konkurencji
i prawa odszkodowawczego, biorac jako przyklad sektor farmaceutyczny. Okazuje
sie bowiem, ze pewne zachowania rynkowe, zwiazane z mozliwoscia wprowa-
dzania do obrotu lekéw generycznych, wywoluja watpliwosci nie tylko z punktu
widzenia prawa konkurengji, ale moga by¢ takze zZrédtem roszczen odszkodowaw-
czych. Potwierdza to fakt, ze od ponad 10 lat Komisja Europejska monitoruje ugody
patentowe!, ktérych celem jest opéznianie wprowadzenia na rynek lekéw generycz-
nych. Takie porozumienia moga spetniaé¢ cechy praktyk naruszajacych konkurencje
(np. naduzycia pozycji dominujacej), naduzycia patentu, rodzac jednoczes$nie kon-

Artykul powstat w wyniku realizacji projektu badawczego nr 2014/15/B/HS5/03183,
finansowanego ze Srodkéw Narodowego Centrum Nauki.
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1 Zob. M. Siragusa, The EU Pharmaceutical Sector Inquiry. New forms of Abuse and Article 102
TFEU, [w:] G. Caggiano, G. Muscolo, M. Tavassi (red.), Competition law and intellectual property:
A European Perspective, Alphen aan den Rijn 2012, s. 177 i n.; H. Ullrich, Strategic patenting by
the pharmaceutical industry: towards a concept of abusive practices of protection, [w:] J. Drexl, N. Lee
(red.), Pharmaceutical, Innovation, Competition and Patent law, Cheltenham (Elgar Publishing) 2013,
s.244 in; D. Schnichels, S. Sule, The Pharmaceutical Sector Inquiry and its Impact on Competition Law
Enforcement, ,,Journal of European Competition Law & Practice” 2010, vol. 1, no. 2, s. 93 i n. Zob.
tez M.K. Kolasinski, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza za uszczerbek powstaty w Unii Europejskiej
w wyniku zawarcia sprzecznych z prawem antymonopolowym ugdd patentowych o odwrdconej ptatnosci,
,Przeglad Prawa Handlowego” 2016, nr 6, s. 5 i n.
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sekwengcje natury odszkodowawczej. W doktrynie podnosi sie, ze niektére dziatania
na rynku farmaceutycznym nie tylko zaklécaja funkcjonowanie rynku i ograniczaja
konkurencje?, ale takze wplywaja na pozycje rynkowa konsumentéw? oraz innych
podmiotéw zainteresowanych nabywaniem lekéw generycznych po nizszej cenie.
Ponadto praktyki ograniczajace konkurencje na rynku farmaceutycznym wptywaja
na polityke zdrowotna panstwa. Oprécz konsumenta, ktéry jest ,ostatnim ogni-
wem” w faficuchu dostaw” lekéw generycznych (substytutéw lekéw oryginalnych,
ktére moga by¢ wprowadzane do obrotu po wygasnieciu ochrony patentowej lekéw
oryginalnych), interes ekonomiczny w nabywaniu lekéw po nizszej cenie maja takze
podmioty publiczne i prywatne, wspélfinansujace dostep pacjentéw do lekow.
W Polsce niewatpliwie takimi podmiotami zainteresowanymi wprowadzaniem na
rynek generykéw sa Narodowy Fundusz Zdrowia oraz Skarb Pafistwa, a wiec pod-
mioty uczestniczace w procesie refundacji. Podmiotem, ktérego dotyczy¢ moga kon-
sekwencje omawianych praktyk moze by¢ takze ubezpieczyciel, w zakresie, w jakim
uczestniczy w finansowaniu np. nabycia lekéw w zwiazku z zawarta umowa ubez-
pieczenia osobowego. Z drugiej strony jednak, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze
producent lekéw generycznych moze dzieki praktykom innych podmiotéw uzyskaé
przewage rynkowa, ktéra w ostatecznoéci doprowadzi do wojny cenowej?, ta za$
moze z kolei mie¢ niekiedy pozytywny efekt z punktu widzenia konsumenta (obni-
zenie cen lekéw). Mimo tego wydaje sie jednak, ze koniecznoé¢ ochrony interesu
publicznego wymaga doktadnej oceny instrumentéw prawnych wykorzystywanych
w celu opéznienia wprowadzenia na rynek lekéw generycznych (jest to istotne
zaréwno z punktu widzenia prawa konkurencji, jak i prawa odszkodowawczego).

Celem stosowania rozmaitych instrumentéw prawnych majacych na celu opéz-
nienie wprowadzenia na rynek lekéw generycznych jest przede wszystkim wzglad
na interes ekonomiczny. Okazuje sie bowiem, ze same procedury uzyskania patentu
sa niezwykle kosztowne, kolejne wydatki producenta leku oryginalnego wynikaja
z konieczno$ci przeprowadzenia badan klinicznych i ostatecznie wprowadzenia
produktu na rynek. Oprécz setek milionéw euro lub dolaréw, wprowadzenie na
rynek nowego leku zajmuje nawet 10 — 15 lat5, zatem dzieki jak najdtuzszej komer-
qjalizacji produktu mozliwe jest uzyskanie , zwrotu” poniesionych wczesniej kosz-
tow. Aby koszty te zwrécily sie, zanim wygasnie ochrona patentowa, podejmowane
sa proby opéznienia wprowadzenia na rynek lekéw generycznych. Oczywiscie
w razie sukcesu rynkowego danego produktu, zar6wno w interesie producenta leku
oryginalnego, jak i leku generycznego jest, aby produkt byt jak najdtuzej oferowany
w sprzedazy i przynosit okreslone zyski (dzieki temu mozliwe jest takze prowadze-

2 Jesli by jednak analizowaé¢ porozumienia, ktére nie przewiduja wynagrodzenia,
udowodnienie naruszenia prawa konkurencji moze by¢ utrudnione.

3 Jednakze Sciste udowodnienie wielkosci szkody moze by¢ niemozliwe i bedzie miato
charakter przyblizony — zob. L. Prosperetti, Estimating damages to competitors from exclusionary
practices in Europe: a review of the main issues in the light of national courts’ experience, [w:]
G. Caggiano, G. Muscolo, M. Tavassi (red.), Competition law..., op. cit., s. 248.

4 Zob. PL. Parcu, M.A. Rossi, Negotiated Foreclosure and IPRs: recent developments, [w:]
G. Caggiano, G. Muscolo, M. Tavassi (red.), Competition law..., op. cit., s. 171.

5  M.A. Carrier, Competition law and enforcement in the pharmaceutical industry [w:] A. Ezrachi
(red.), Research Handbook on International Competition Law, Cheltenham 2012, s. 522.
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nie dalszych badan o charakterze innowacyjnym). W tym kontekécie mozna zatem
podniesé, ze wprowadzenie na rynek generykéw w naturalny sposéb prowadzi do
obnizki cen lekéw (nawet o kilkadziesiat procent®) i zmienia uktad pozycji rynkowej
zainteresowanych producentéw. Ocena zachowar, ktére maja temu przeciwdziataé
jest jednak skomplikowana chocby z tego powodu, ze konsument nie jest podmio-
tem wspdtdecydujacym o wyborze konkretnego leku (czynni to przede wszystkim
lekarz zalecajac przyjmowanie danego leku, nie ponoszac w zwiazku z tym zadnych
kosztéw — wydatki ponoszone sa przez samego pacjenta, jak i NFZ czy inne pod-
mioty wspoétfinansujace nabycie lekéw).

W 2008 r. Komisja Europejska rozpoczeta proces monitorowania rozmaitych
praktyk rynkowych w sektorze farmaceutycznym, skupiajac sie na ugodach zawie-
ranych przez producentéw lekéw oryginalnych (opatentowanych) oraz generycz-
nych?. W raportach publikowanych w kolejnych latach wyraznie podkreslano, ze
tego typu porozumienia moga mie¢ antykonkurencyjne skutki, a zatem zakié-
ca¢ funkcjonowanie rynku oraz negatywnie wptywac na sytuacje konsumentéw
(a nawet innych podmiotéw takich, jak krajowe fundusze zdrowia, skarb panstwa
itp.). Niektére z ugéd badanych przez Komisje miato nie tyle na celu rozwiazanie
sporu miedzy zainteresowanymi, ale w szczegdélnosci opéznienie wprowadzenia na
rynek lekéw generycznych (za wynagrodzeniem).

Powyzsze zagadnienia doskonale wpisuja sie takze w dazenia Unii Europejskiej
do zapewnienia prywatnoprawnych mechanizméw egzekwowania prawa konku-
rencji tak, aby przyznaé poszkodowanym prawo do rekompensaty®. Dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014 /104 /EU w sprawie niektérych przepiséw
regulujacych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa
konkurengji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, przyjeta 26 XI 2014 r.,
zostata dwa lata temu implementowana przez ustawodawce polskiego!0. Z tego
powodu analiza zagadnien egzekwowania prawa konkurencji na gruncie prawa
prywatnego jest celowa, a poszczegélne zagadnienia omawiane w artykule beda
uwzglednialy rozmaite praktyki stosowane w sektorze farmaceutycznym.

6 Ibidem.

7 Osiem raportéw (z lat 2008-2016) jest dostepnych na stronie: http://ec.europa.eu/
competition/sectors/ pharmaceuticals/inquiry /index.html [dostep: 28.04.2019]. Zob. tez
L. Kjelbye, Article 82 EC as Remedy to Patent System Imperfections: Fighting Fire with Fire?, ,World
Competition Law and Economics Law Review” 2009, vol. 32, issue 2, s. 163 i n.

8 Zob. D. Ashton, D. Henry, Competition Damages Actions in the EU. Law and practice, Elgar
Publishing (Cheltenham), 2013, s. 22 i n.; wyrok TSUE w sprawie Manfredi C-295/04; zob. tez
H.W. Micklitz, Consumers and Competition — access and compensation under EU law, ,European
Business Law Review” 2006, s. 3 i n.; U. Bernitz, Introduction to the Directive on Competition
Damages Actions, [w:] M. Bergstrom, M.C. Iacovides, M. Strand (red.), Harmonising EU Competition
Litigation. The New Directive and Beyond, ,Swedish Studies in European Law” 2016, vol. 8, Oxford
and Portland, Oregon, s. 3 i n.; J.H.J. Bourgeois, S. Stievi, EU Competition Remedies in Consumer
Cases: Thinking Out of the Shopping Bag, ,World Competition” 2010, nr 2, s. 242 i n.

9 Official Journal L z 5 XII 2014, s. 1 i n., dalej jako , Dyrektywa”.

10 Ustawa o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa
konkurengji z 21 kwietnia 2017 r., Dz.U. z 2017 r., poz. 1132 (ustawa weszla w zycia 26 V12017 r.),
dalej jako ,,polska ustawa implementujaca”.
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2. LEKI GENERYCZNE A PRAWO WEASNOSCI INTELEKTUALNE]
I PRAWO KONKURENC(]I

2.1. UWAGI OGOLNE

Poniewaz prawa wiasnosci intelektualnej maja charakter wytaczny, uprawniony np.
z patentu moze wykonywac je samodzielnie lub np. udzieli¢ licencji na korzystanie
z nich osobom trzecim. Sam jednak fakt, ze prawa te tworza dla uprawnionego swoisty
monopol, nie musi oznaczad, ze istnieje jakié konflikt miedzy prawem wiasnosci inte-
lektualnej a prawem konkurengji!! (zwtaszcza w kontekscie pozycji dominujacej). Obie
dyscypliny prawa maja na celu miedzy innymi zwiekszanie konkurencyjnoéci poprzez
innowacyjno$¢!2. Niemniej jednak to, w jaki sposéb prawa wlasnosci intelektualnej sa
wykonywane, moze by¢ oceniane przez pryzmat regut prawa konkurengjil® (w szcze-
golnosci gdy chodzi o naduzywanie pozycji dominujacej'4). Jesli zatem np. uprawniony
z patentu na wynalazek biotechnologiczny domaga sie opfat licencyjnych w nieuzasad-
nionej wysokosci, a nawet odmawia udzielenia licencji, jego zachowanie moze wywo-
tywaé watpliwosci z punktu widzenia prawa konkurencji, a nawet stanowié¢ podstawe
dochodzenia roszczen odszkodowawczych. Podobnie, stosowanie innych instrumen-
t6w prawnych moze wywota¢ antykonkurencyjny skutek. Przykladem tego typu dzia-
fan moze by¢ tworzenie tzw. gaszczy patentowych!5 czy tzw. patentéw nachodzacych

1 Zob. R. Sikorski, Wylgcznosc korzystania z praw wiasnosci przemystowej, [w:], E. Nowiriska,
K. Szczepanowska-Koztowska (red.), System Prawa Handlowego. Tom 3 — Prawo wlasnosci
przemystowej, Warszawa 2015, s. 461 i cyt. tam D. Miasik, Stosunek prawa ochrony konkurencji do
prawa wlasnosci intelektualnej, Warszawa 2012; zob. tez K. Schéller, Patents and Standards: The
Antitrust Objection as a Defense in Patent Infringment Proceedings, [w:] W.P. zu Waldeck und
Pyrmont, M.J. Adelman, R. Brauneis, J. Drex], R. Nack (red.), Patents and Technological Progress in
a Globalized World. Liber Amicorum Joseph Straus, Springer, Berlin Heidelberg 2009, s. 178.

12 Zob. U. Petrov¢ic, Competition Law and Standard Essential Patents, 2014, Ch. 3, s. 2-3; zob. tez
J. Drexl, Deceptive Conduct in the Patent World — A Case for US Antitrust and EU Competition Law? [w:]
W.P. zu Waldeck und Pyrmont, M.J. Adelman, R. Brauneis, J. Drexl, R. Nack (red.), Patents and Technological
Progress in a Globalized World. Liber Amicorum Joseph Straus, Springer, Berlin Heidelberg 2009, s. 152.

13 Zob. Sirena (C-40/70); AstraZeneca (C-457/10); zob. tez I. Ottaviano [w:] G. Caggiano,
G. Muscolo, M. Tavassi (red.), Competition law and intellectual property: A European Perspective,
Alphen aan den Rijn 2012, s. 200; G. Ghindini, Patent ambush and reverse payments: Comments,
[w:] J. Drexl, W.S. Grimes, C.A. Jones, RJ.R. Peritz, E.T. Swaine (red.), More common ground
for international competition law?, Cheltenham, Elgar Publishing 2011, s. 208; J. Drexl, Intellectual
property in competition: How to promote dynamic competition as a goal, ibidem, s. 228; M. Kort,
Intellectual Property and Article 82 EC, [w:] W.P. zu Waldeck und Pyrmont, M.J]. Adelman,
R. Brauneis, J. Drexl, R. Nack (red.), Patents and Technological Progress in a Globalized World. Liber
Amicorum Joseph Straus, Springer, Berlin Heidelberg 2009, s. 157.

14 Zob. K. Szczepanowska-Koztowska, Naruszenie praw wtasnosci przemystowej, [w:]
E. Nowinska, K. Szczepanowska-Koztowska (red.), System Prawa Handlowego. Tom 3 — Prawo
wlasnosci przemystowej, Warszawa 2015, s. 714-715. Zob. tez wyrok TSUE w sprawie Magill
C-242/91 (naduzycie praw wlasnosci intelektualnej jako naduzywanie pozycji dominujacej); zob.
tez Competition Law as a Patent ‘Safety Net’ in the Biopharmaceutical Industry, ,The Competition
Law Review” 2004, vol. 1, Issue 2, s. 75; J. Temple Lang, European competition law and intellectual
property rights — a new analysis, ERA Forum 2010, vol. 11, s. 413, 436.

15 Zob. C. Shapiro, Navigating the Patent Thicket: Cross Licenses, Patent Pools, and Standard
Setting [w:] A.B. Jaffe, J. Lerner, S. Stern (red.) Innovation Policy and the Economy 1, Cambridge
2001, s. 120 i n.
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na siebiel6. Inne praktyki maja na celu ,sztuczne” przedtuzenie ochrony patentowej
poprzez stosowanie metod ,,od$wiezania” ochrony (ang. ever-greening): przyktadowo
moze chodzi¢ o sytuacje, w ktdrej w zwiazku ze zblizajacym sie wygasnieciem ochrony
na sama substancje!’, uprawniony z patentu wnioskuje o ochrone metody jej uzyski-
wania, co powoduje niejako , przedtuzenie” ochrony. Tego typu strategia okreslana jest
czesto jako patentowanie defensywne!®, majace na celu uniemozliwienie rozwijania
nowych produktéw przez konkurentéw. Zjawisko ciagtego , od$wiezania” ochrony
prowadzi w nieunikniony sposéb do powstawania gaszczy patentowych wokdét leku
(poszczegdlne czastki sa przedmiotem odrebnej ochrony: przykladowo gaszcz paten-
téw dotyczy substangji aktywnej, molekut, sposobu podania leku, proporcji poszczegél-
nych sktadnikéw, drugiego zastosowania). Przykltadem tego typu praktyk jest gaszcz
patentowy dotyczacy perindroprylul®. Powyzsze dziatania sa wdrazane, poniewaz
system prawa patentowego co do zasady umozliwia patentowanie samej substangij, jej
poszczegdlnych sktadnikéw czy mikstury itp.

Poniewaz omawiane praktyki w sektorze farmaceutycznym moga wptywac
negatywnie na funkcjonowanie rynku, konieczne moze okazaé sie zastosowanie
art. 101 (zakazane porozumienia rynkowe) lub 102 TFUE (naduzywanie pozycji
dominujacej), badz art. 2 i n. polskiej ustawy o ochronie konkurengji i konsumentéw
z 2007 .

2.2. INSTRUMENTY PRAWNE SEUZACE OPOZNIANIU
WPROWADZENIA NA RYNEK LEKOW GENERYCZNYCH

W doktrynie podkresla sig, ze antykonkurencyjny charakter w sektorze farmaceu-
tycznym moga miec¢ przede wszystkim porozumienia w postaci ugéd o odwréconej
ptatnosci (ang. reverse-payment-settlements) pomiedzy producentem leku oryginal-
nego (uprawnionego z patentu) a producentem lekéw generycznych?0. Z tresci
tych ugéd wynika, ze uprawniony z patentu zobowiazuje sie zaptaci¢ okreslone
wynagrodzenie producentowi generykéw za niewprowadzenie lub opdznienie
wprowadzenia na rynek lekéw generycznych, a wiec za opéznianie wejécia w rela-

16 Zob. A. Fuchs, Patent ambush strategies and Article 102 TFEU, [w:] J. Drexl, W.S. Grimes,
C.A. Jones, RJ.R. Peritz, E.T. Swaine (red.), More common ground for international competition law?,
Cheltenham, Elgar Publishing 2011, s. 190; M.W. Haedicke [w:] M.W. Haedicke, H. Timmann,
D. Biihler, Patent law. A handbook on European and German patent law, Miinchen 2014, s. 47; K. Schéller,
Patents and Standards: The Antitrust Objection as a Defense in Patent Infringment Proceedings, s. 179.

17 Zob. H. Ullrich, Strategic patenting..., op. cit., s. 246; CM. Correa, The Current System of Trade
and Intellectual Property Rights, [w:] M. Bungenberg, Ch. Herrmann, M. Krajewski, ].P. Terhechte (red.),
European Yearbook of International Economic Law 2016, Springer Switzerland 2016, s. 190; B. Whitehead,
S. Jackson, R. Kempner, Managing generic competition and patent strategies in the pharmaceutical industry,
,Journal of Intellectual Property Law & Practice” 2008, vol. 3, no. 4, s. 227-229.

18 Zob. D. Schnichels, S. Sule, The Pharmaceutical Sector Inquiry..., op. cit., s. 103.

19 Zob. K. Roox (red.), Bariery zwigzane z patentami, utrudniajgce wprowadzenie lekéw
generycznych na rynek Unii Europejskiej, Centrala Europejskiego Biura Patentowego, Monachium
2008, s. 32-34.

20 Zob. tez M.K. Kolasinski, Ugody o odwrdconej ptatnosci w prawie antymonopolowym USA,
,,Panstwo i Prawo” 2017, nr 7, s. 551 n.
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¢je konkurencyjne?!. Platno$¢ okre$lana jest jako majaca ,, odwrécony” charakter,
gdyz jej celem jest opéznienie konkurowania miedzy zainteresowanymi podmio-
tami (nie chodzi wiec o np. odszkodowanie za naruszenie patentu). Potwierdzono
to w orzeczeniu Sadu UE w sprawie Lundbeck (T-472/13). Komisja naktadajac w tej
sprawie wysokie grzywny (93 i 52 mln euro) uznata wspomniane porozumienia za
naruszajace art. 101 TFUE?2, stanowisko to podtrzymat sad uznajac je za naruszajace
unijne prawo konkurencjiZ.

Niewatpliwie celem tego typu ugdd jest utrzymanie pozycji rynkowej przez pro-
ducenta leku referencyjnego (oryginalnego). Wprowadzenie na rynek lekéw gene-
rycznych z pewnoscia prowadzi do obnizenia zyskéw producenta leku oryginalnego
i przede wszystkim skutkuje spadkiem jego ceny (nawet o 80-90%24). Skutki omawia-
nych porozumieri sa takze niekorzystne dla konsumentéw, ktérzy nadal musza placié
wyzsza cene za okreSlone produkty. Szkode — w zwiazku z brakiem spadku ceny
— ponieé¢ moze réwniez Narodowy Fundusz Zdrowia, budzet panstwa, a takze ubez-
pieczyciel, ktéry partycypuje w kosztach leczenia. Watpliwosci wywolywane przez
omawiane porozumienia wiaza sie takze z faktem, ze ani pacjent ani NFZ nie uczest-
nicza w zawieraniu czy negocjowaniu tych ugéd, cho¢ sa najbardziej zainteresowani
wprowadzeniem na rynek lekéw generycznych (jako produktéw duzo tariszych).

Jak wspomniano, Komisja Europejska monitoruje ugody patentowe o odwréco-
nej ptatnosci zawierane na rynku farmaceutycznym?’, zwracajac w szczegdlnosci
uwage na te, ktérych celem jest op6znienie wprowadzenia generykéw na rynek.
Proces monitorowania ugéd z lat 2000 — 2011 potwierdzit, ze ciagle wzrasta liczba
zawieranych porozumien (wiaze sie to bezposrednio z wygasaniem patentéw na
bardzo dochodowe i powszechnie stosowane leki). Raporty Komisji wykazaty, ze
najwiecej porozumien w sektorze farmaceutycznym zawieranych jest w Portuga-
lii, Niemczech, Danii i Wielkiej Brytanii, a najmniej w Polsce, na Stowagji i Malcie
(z pewnoscia wiaze sie to z rozmiarem rynku farmaceutycznego we wspomnianych
krajach cztonkowskich). W trzecim raporcie komisja ustalita, ze 19% ugéd miato na
celu op6znienie wprowadzenia lekéw generycznych na rynek, za$ 11% zawierato
obowiazek wyptaty wynagrodzenia z tego tytutu.

21 Zob. P.L. Parcu, M.A. Rossi, Negotiated Foreclosure and IPRs: recent developments, [w:]
G. Caggiano, G. Muscolo, M. Tavassi (red.), Competition law..., op. cit., s. 158. Autorzy podkreslaja,
ze czesto producenci lekéw generycznych otrzymuja wynagrodzenie wyzsze niz spodziewane
zyski wynikajace z wprowadzenia produktu na rynek. Warto$¢ tych porozumien siega setek
milionéw euro rocznie — ibidem, s. 159-160. Zob. tez R.J.R. Peritz, Three statutory regimes at
impasse: Reverse payments in pay-for-delay settlement agreements between brand-name and generic drug
companies, [w:] J. Drexl, W.S. Grimes, C.A. Jones, R.J.R. Peritz, E.T. Swaine (red.), More common
ground for international competition law?, Cheltenham, Elgar Publishing 2011, s. 198; O. Zafar,
Lundbeck, Johnson&Johnson and Novartis: The European Commission’s 2013 ‘pay-for-delay” decisions,
,Journal of European Competition Law & Practice” 2014, vol. 5, no. 4, s. 208.

2 Komunikat prasowy Komisji z 19 VI 2013 r., IP 13/563.

2 Zob. wyrok z 81X 2016, T-472/13; zob. tez M.K. Kolasifiski, Kryteria legalnosci ugod patentowych
0 odwréconej platnosci — glosa do wyroku Sqdu UE z 8.09.2016 r. w sprawie, H. Lundbeck A/S i Lundbeck
Ltd przeciwko Komisji Europejskiej, , Europejski Przeglad Sadowy” 2017, nr 6, s. 40 i n.

24 Zob. D. Schnichels, S. Sule, The Pharmaceutical Sector Inquiry..., op. cit., s. 97.

25 Zob. 3rd Report on the Monitoring of Patent Settlements (period: January — December 2011),
pkt 11 i n. Zob. tez A. Italianer, Innovation and Competition, [w:] B.E. Hawk (red.), Fordham
Competition Law Institute. International Antitrust law & policy, Fordham 2013, s. 318-319.
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Innym instrumentem prawnym wykorzystywanym w celu op6znienia wprowa-
dzenia na rynek lekéw generycznych jest tworzenie tzw. gaszczy patentowych badz
stosowanie strategii ,,odéwiezania” ochrony (poprzez np. wnioskowanie o udzielenie
patentu na inna forma podania leku)?. Tworzenie gaszczy patentowych?” moze takze
przybiera¢ forme ,nadmiernego” patentowania réznych rozwiazan, substangji, co nie-
koniecznie jest racjonalne z ekonomicznego punktu widzenia. Ta strategia ma bowiem
na celu jedynie umocnienie pozycji rynkowej uprawnionego z patentu i utrudnienie
konkurentom wprowadzenia na rynek wilasnych produktéw (przyktadem moze byé
odrebne patentowanie sposobu, substangji, poszczeg6lnych sktadnikéw leku). Celem
moze by¢ tez uniemozliwianie prowadzenia badan innowacyjnych przez konkurentéw.
Niekiedy nawet najmniejsze rozwiazania sa patentowane tylko po to, by wzmocnic
swoja pozydje rynkowa?s (a wiec nawet, gdy nie istnieje zamiar komercjalizowania
danych rozwiazan). Ocena tego typu praktyk rynkowych musi by¢ jednak dokonywana
indywidualnie, nie zawsze przeciez sieganie do instrumentéw prawa konkurengji jest
wlasdciwe?’, paradoksalnie moga one prowadzi¢ do ostabienia innowacyjnosci®.

Kolejna postacia praktyk polegajacych na ,nadmiernym” patentowaniu moze
by¢ np. zamiana postaci produktu (ang. product — hopping), jak chocby zmiana
postaci podania leku (np. z kapsutek na tabletki) potaczona z nieistotna zmiana
sktadu i wnioskiem o ,nowy” patent. Tego typu dziatania zwiazane sa z wyga-
$nieciem ochrony , pierwotnej”3!. W konsekwengji ten nieco ,ulepszony” produkt
prébuije sie objac ochrona tak, aby uniemozliwi¢ producentom generykéw wprowa-
dzenie ich lekéw na rynek (tym bardziej, ze proces ten rozpoczyna sie ok. 1,5 roku
przed wygasnieciem ochrony patentowej na lek oryginalny)32.

Podobne zagadnienia byly przedmiotem orzeczenia w sprawie AstraZeneca
(C-457/10). Ustalono, ze producent lekéw wycofat z rynku w wielu krajach lek
w postaci kapsutki i zamienil ja na rozpuszczalna w wodzie tabletke. Po otrzy-
maniu zezwolenia na sprzedaz nowej postaci leku, producent wycofat pierwotne
pozwolenie. W ten sposéb stato sie duzo trudniejsze dla producentéw generykéw
prowadzenie badan nad wtasnymi produktami (w rezultacie ochrona patentowa
leku referencyjnego wygasta, a zatem producenci nie mogli opierac si¢ na wynikach

26 Zob. M. Kort, Intellectual Property and Article 82 EC, s. 158-159.

27 Zob. M. Blakeney, Biotechnological Patenting and Innovation, [w:] W.P. zu Waldeck und
Pyrmont, M.]. Adelman, R. Brauneis, J. Drex], R. Nack (red.), Patents and Technological Progress in
a Globalized World. Liber Amicorum Joseph Straus, Springer, Berlin Heidelberg 2009, s. 234.

28 Zob. D.L. Rubinfield, R. Maness, The strategic use of patents: implications for Antitrust,
[w:] F. Lévéque, H. Shelanski (red.), Antitrust, Patents and Copyright. EU and US Perspectives,
Elgar, Northampton 2005, s. 88-89. Analizowane dzialania okresla sie tez niekiedy jako ,zalew
patentéw” (ang. patent flooding strategy) — ibidem. Zob. tez D. Schnichels, S. Sule, The Pharmaceutical
Sector Inquiry..., op. cit., s. 97.

29 Zob. T. Kaseberg, Intellectual Property, antitrust and cumulative innovation in the EU and the
us, Oxford 2012, s. 112-113.

30 Zob. H. Ullrich, Strategic patenting..., op. cit., p. 251-252.

31 Zob. M.A. Carrier, Competition law and enforcement in the pharmaceutical industry, [w:]
A. Ezrachi (red.), Research Handbook on International Competition Law, Cheltenham 2012, s. 537;
B. Domeij, Anticompetitive marketing in the context of pharmaceutical switching in Europe, [w:]
J. Drex], N. Lee (red.), Pharmaceutical, Innovation, Competition and Patent law, Cheltenham (Elgar
Publishing) 2013, s. 274.

32 Zob. B. Domeij, op. cit., s. 275.
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testow producenta oryginalnego leku oraz wynikach badan klinicznych). To dzia-
fanie jednoczes$nie uniemozliwito import réwnolegly leku referencyjnego z innych
panstw cztonkowskich33. W orzeczeniu stwierdzono, ze takie dziatanie stanowito
naduzycie prawa3. Naruszeniem prawa bylo takze sktadanie sprzecznych o$wiad-
czeit w krajowych urzedach patentowych zmierzajacych to przedtuzenia ochrony
(uzyskania dodatkowego $wiadectwa ochronnego).

Inna forma praktyk budzacych watpliwosci z punktu widzenia prawa kon-
kurengji moze by¢ sktadanie wielu wnioskéw o udzielenie patentéw dotyczacych
tego samego zlozonego produktu, co ma na celu uniemozliwienie wprowadzenia
na rynek lekéw generycznych (patenty rozproszone)®. Istotna w tym przypadku
jest ocena zamiaru wnioskodawcy, uprawnionego z patentu — jesli celem jest naru-
szenie regul konkurencji, zastosowanie moga mie¢ zaréwno instrumenty publicz-
nego, jak i prywatnego prawa konkurengji. Jest to o tyle istotne, ze przeciez samo
wnioskowanie o udzielenie ochrony nie moze by¢ uznane za naruszenie prawa
konkurendji (z istoty praw wtlasnosci intelektualnej wynika wszak wytacznosé, co
nie moze jednak oznaczad, ze narusza to prawo konkurencji). Jesli jednak wiele
whnioskéw sktadanych jest nie po to, by chronié okreslona molekute, ale zeby utrud-
ni¢ potencjalnym konkurentom zdobycie wiedzy, co w istocie objete jest ochrona,
mozna doj$¢ do wniosku, ze takie praktyki moga ogranicza¢ konkurencje36. To samo
bedzie mozna stwierdzi¢ w razie ubiegania sie o udzielenie dodatkowego $wia-
dectwa ochronnego. Oprécz tego powstaly w ten sposéb gaszcz patentéw moze
doprowadzi¢ do ,rozcztonkowania” ochrony jakiego$ rozwiazania (patenty maja
za przedmiot poszczegdlne ,czesci”, a nie produkt jako catosé, a tym drugim moze
by¢ przeciez zainteresowany inny uczestnik rynku®”). Niepewnos¢ co do dtugo-
§ci ochrony patentowej wobec tych , cze$ci” moze blokowaé strategie konkurenta
i uniemozliwiaé podejmowanie racjonalnych decyzji rynkowych. Mimo ze samo zto-
zenie wniosku o udzielenie patentu jest oczywiscie dozwolone, jako pewien element
wlasnej strategii rynkowej, to sposéb wykonywania uzyskanych praw wtasnosci
intelektualnej moze podlegac ocenie z perspektywy prawa konkurencji (w szczegdl-

33 Zob. D.W. Hull, The AstraZeneca Judgment: Implications for IP and Regulatory Strategies,
,Journal of European Competition Law & Practice” 2010, vol. 1, no 6, s. 501, 504. Autor podkre$la,
ze cze$ciej naruszaé prawo konkurengji moga producenci lekéw oryginalnych, majacy pozycje
dominujaca na rynku.

34 Zob. tez S. Vezzoso, Towards an EU Doctrine of Anticompetitive IP — Related Litigation,
Journal of European Competition Law & Practice 2012 vol. 3 no. 6, s. 527; R. Subiotto, D.R. Little,
The Application of Article 102 FEU by the European Commission and the European Courts, ,Journal
of European Competition Law & Practice” 2014, vol. 4, no. 3, s. 263; J. Drexl, Deceptive Conduct
in the Patent World — A Case for US Antitrust and EU Competition Law? [w:] W.P. zu Waldeck und
Pyrmont, M.J. Adelman, R. Brauneis, J. Drexl, R. Nack (red.), Patents and Technological Progress
in a Globalized World. Liber Amicorum Joseph Straus, Springer, Berlin Heidelberg 2009, s. 147-149;
A. Spillman, Transparency obligation for holders of EU IP assetes in the pharmaceutical industry,
,Journal of Intellectual Property Law & Practice” 2014, vol. 9, no. 2, s. 127 i n.

35 Zob. decyzje Komisji z 9 VII 2014 r., C(2014) 4955 final [Servier], w ktérej analizowano
rézne ugody o odwréconej ptatnosci. Zob. tez S. Priddis, S. Constantine, The Pharmaceutical Sector,
Intellectual Property Rights, and Competition Law in Europe, s. 259; H. Ullrich, s. 266.

36 Zob. S. Priddis, S. Constantine, The Pharmaceutical Sector, Intellectual Property Rights, and
Competition Law in Europe, s. 259; H. Ullrich, Strategic patenting..., op. cit., s. 266.

37 Zob. H. Ullrich, Strategic patenting..., op. cit., s. 257.
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nosci naduzywania pozycji dominujacej w Swietle art. 102 TFUE3. Z drugiej strony
jednak nie mozna twierdzié, ze samo uzyskanie pozycji dominujacej w zwiazku
z uzyskana ochrona patentowa narusza ten przepis). Samo posiadanie praw witasno-
Sci intelektualnej nie oznacza, ze uprawniony z patentu ma pozycje dominujaca®.
Mozna jednak twierdzié, ze im mniejszy zwiazek patentéw w gaszczu patentéw,
tym bardziej prawdopodobne jest, ze stworzenie takiego ,klastra” patentéw moze
wywotywaé antykonkurencyjny efekti0. W konsekwencji naduzywanie patentu
moze by¢ uznane za naruszenie prawa konkurencji*!.

3. ODSZKODOWANIE ZA NARUSZENIE PRAWA KONKURENC]I
(NA PRZYKEADZIE SEKTORA FARMACEUTYCZNEGO)

Pierwsza sprawa, ktéra jednoczesnie miata charakter przelomowy dla dalszego roz-
woju prawa konkurencji, byta Courage v. Crehan*2. Po raz pierwszy TSUE uznatl, ze
naruszenie prawa konkurencji moze by¢ podstawa dochodzenia roszczen odszkodo-
wawczych. Zdaniem Trybunatu, przyznanie prawa do odszkodowania jednostkom
stanowi przejaw efektywnosci unijnego prawa konkurendji (ang. direct effect) i prawa
UE w og6lnosci®3. Jesli zatem prawa jednostki zagwarantowane przez prawo unijne
zostana naruszone, podmiot ten powinien mie¢ prawo do odszkodowania*. Zasada
ta zostata rozwinieta w orzeczeniu TSUE w sprawie Manfredi*>. Trybunat stwier-
dzil, ze kazdy podmiot moze domaga¢ sie odszkodowania za szkode pozostajaca
w adekwatnym zwiazku przyczynowym z porozumieniem albo praktyka zakazana
w art. 101 TFUE. Zdaniem sadu, poniewaz brak bylo wéwczas szczegSlnych ure-
gulowan prawnych w tym zakresie, prawo krajowe powinno umozliwia¢ orzekanie
przez sady posiadajace jurysdykcje krajowa, o odszkodowaniu za szkode wyniklta
z naruszenia unijnego prawa konkurencji. Trybunat podkreslit, ze poszkodowany

3 Zob. P.A. van Malleghem, W. Devroe, Astrazeneca: Court of Justice Upholds First Decision
Finding Abuse of Dominant Position in Pharmaceutical Sector, ,Journal of European Competition
Law & Practice” 2013, vol. 4, no. 3, s. 232.

39 Zob. H. Ullrich, Strategic patenting..., op. cit., s. 262.

40 Tbidem, s. 268.

41 Zob. ]. Drexl, AstraZeneca and the EU sector inquiry: when do patent filings violate competition
law? [w:] J. Drex], N.R. Lee (eds.), Pharmaceutical innovation, competition and patent law — a trilateral
perspective, 2013, Elgar Publishing, s. 296-297 oraz Max Planck Institue for Intellectual Property &
Competition Law Research Paper Np. 12-02, dostepny na https:/ / papers.ssrn.com/sol3/ papers.
cfm?abstract_id=2009276 [dostep: 28.04.2019]; U. Petrov¢i¢, Competition Law and Standard Essential
Patents, 2014, § 3.02; D.W. Hull, The Application of EU Competition Law in the Pharmaceutical Sector,
,Journal of European Competition law & Practice” 2013, vol. 4, no. 5, s. 430 i n.

42 C-453/99, [2001] ECR I - 6297.

43 Zob. tez F. Cengiz, Antitrust Damages actions: lessons from American indirect purchasers’
litigation, ,,59 International & Comparative Law Quarterly” 2010, vol. 45, s. 51.

4 Zob. tez I. Lianos, P. Davis, P. Nebbia, Damages for the Infringement of EU Competition Law,
Oxford 2015, s. 19-21; R. Cisotta, Some considerations on the last development on antitrust damages
actions and collective redress in the European Union, ,,The Competition Law Review” 2014, vol. 10,
issue 1, s. 90.

45 Sprawy potaczone C-295/04 i 298/04 Manfredi and Others v. Lloyd Adriatico [2006] ECR
1-6619.
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powinien mie¢ prawo do odszkodowania nie tylko za szkode rzeczywista, ale takze
za utracone zarobki* oraz prawo do odsetek. Przyjeta w cytowanych orzeczeniach
zasada pelnej kompensacji zostata przyjeta zaréwno w Zielonej Ksiedze Komisji
(2005), jak i Biatej Ksiedze (2008) poswieconym prawu do odszkodowania za szkode
wyrzadzona na skutek naruszenia prawa konkurencji. Réwniez przyjeta ostatecznie
Dyrektywa nr 2014 /104 przyznaje kazdemu prawo do pelnej kompensacji szkody?’.
W prawie polskim, przed implementacja Dyrektywy, podstawa dochodzenia rosz-
czen mogty by¢ przepisy Kodeksu cywilnego (art. 361, art. 415)4.

Jesli chodzi o przestanki wynagrodzenia szkody przyjete w Dyrektywie, mozna
z jednej strony zauwazy¢, ze podstawowym jej zatozeniem jest dazenie do pet-
nej kompensacji. Z drugiej strony jednak, Dyrektywa harmonizuje tylko niektére
zasady dotyczace omawianej problematyki, pozostawiajac ustawodawstwu kra-
jowemu regulacje wielu kwestii szczegélowych®® (zwlaszcza zasad szacowania
poniesionej szkody?). Potengjalny krag uprawnionych do odszkodowania jest jed-
noczesnie bardzo rozbudowany, za$ sam uszczerbek jest rozumiany réwnie szeroko.
Dyrektywa przewiduje dodatkowo wzruszalne domniemanie, ze skutkiem kartelu
jest wyrzadzenie szkody5! (art. 17). Domniemanie nie dotyczy innych dziatai ogra-
niczajacych konkurencje, jego trescia jest objete ponadto tylko wyrzadzenie szkody,
ale juz nie jej rozmiar®2. Inaczej méwiac, zasady szacowania szkody i odszkodowa-
nia pozostawiono ustawodawstwu krajowemu. To zatem powdd musi udowodnié
rozmiar szkody (zdefiniowanej w Dyrektywie jako damnum emergens i lucrum ces-
sans®3), a takze dochodzonych odsetek (naleznych od dnia wyrzadzenia szkody do

4 Przykladowo, moze chodzi¢ o utracone zyski producentéw lekéw generycznych,
ktérzy w zwiazku z istnieniem gaszczy patentowych, nie moga wprowadzi¢ na rynek swoich
produktéw (substytutéw lekéw oryginalnych). W takim przypadku o szkodzie w postaci lucrum
cessans mozna méwié juz w momencie, gdy powinna wygasna¢ ochrona patentowa. Dopiero
praktyka orzecznicza pokaze, w jaki sposéb nalezy szacowac rozmiar poniesionego uszczerbku.

47 Zob. tez Ch. Hodges, Competition enforcement, regulation and civil justice: what is the case?,
,Common Market Law Review” 2006, vol. 43, s. 1383.

4 Zob. tez D. Hansberry, Ch. Hummer, M. Le Berre, M. Leclerc, Umbrella effect: damages
claimed by customers on non — cartelist competitors, ,Journal of European Competition Law &
Practice” 2014 vol. 5, no. 4, s. 202-203; P. Podrecki, Civil Law Actions in the Context of Competition
Restricting Practices Under Polish Law, ,,Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies” vol. 2009,
no. 2(2), s. 80, 88 i n.

49 Zob. tez 1. Nestoruk, Projekt dyrektywy harmonizujgcej krajowe przepisy stuzqce dochodzeniu
roszczeni odszkodowawczych z tytutu naruszenia unijnego prawa konkurencji, ,Kwartalnik Prawa
Prywatnego” 2014, nr 1, s. 215-216.

50 Fakt, ze Dyrektywa pozostawia sposob szacowania rozmiaru szkody prawu panstw
cztonkowskich moze mieé znaczenie w sprawach transgranicznych (gdy np. kartel wywotuje
skutki na wielu rynkach krajowych). Zagadnienia prawno — kolizyjne sa przedmiotem odrebnego
opracowania.

51 Zob. tez E. Truli, Will Its Provisions Serve Its Goals? Directive 2014/104/EU on Certain Rules
Governing Actions for Damages for Competition Law Infringements, ,,Journal of European Competition
Law & Practice” 2016, April, s. 11-12.

52 Zob. tez The Practical Guide Quantifying Harm in Actions for Damages Based on Breaches of
Article 101 or 102 TFEU, C(2013) - 3440 — Komisja ustalila, ze 93% karteli wyrzadza szkode.

5 Szerokie rozumienie pojecia szkody podkreslono takze w sprawie Manfredi. Zob. tez
M. Carpagnano, Private enforcement of competition law arises in Italy: analysis of the judgment of the
European Court of Justice in joined cases C-295/289/04 Manfredi, ,The Competition Law Review”
2006 vol. 3, issue 1, s. 70.
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dnia naprawienia szkody5* — zob. pkt 12 preambuty Dyrektywy)*. Mozna zatem
powiedzieé, ze Dyrektywa nie zmienia krajowych zasad dotyczacych dochodzenia
odszkodowania, w tym nie wprowadza w tym zakresie nowych standardéw dowo-
dowych. Jednocze$nie ustawodawca europejski nie okresla wyraznie, czy mozliwe
jest dochodzenie odszkodowania karnego (ang. punitive damages), pozostawiajac
te kwestie ustawodawstwu krajowemu®. Takie podejécie do tej kwestii moze by¢
przedmiotem krytyki, cho¢ oczywiscie mozna twierdzié, ze Dyrektywa przewiduje
harmonizacje minimalna (a wiec konieczne byto uwzglednienie faktu, ze tylko kilka
systeméw krajowych przewiduje odszkodowanie karne), niemniej jednak takie uje-
cie moze spowodowac, ze system prywatnego egzekwowania prawa konkurencji
bedzie mato efektywny. Moze sie bowiem okaza¢, ze nawet jesli sad krajowy przy-
zna odszkodowanie karne (zaktadajac, ze sprawa bedzie miata charakter transgra-
niczny, co w sektorze farmaceutycznym jest raczej reguta), uznanie i wykonanie tego
orzeczenia w innym panstwie cztonkowskim moze by¢ niedopuszczalne z uwagi na
klauzule porzadku publicznego (zob. np. art. 1146 § 1 pkt 7 k.p.c.).

Dalsze rozwazania nalezy rozpocza¢ od stwierdzenia, ze naruszenie prawa
konkurencji nalezy zakwalifikowaé jako czyn niedozwolony, a nie zZrédto odpo-
wiedzialno$ci kontraktowej’. Skoro celem stron np. ugody o odwréconej ptatnosci
jest naruszenie regul konkurencji, a wiec spetniona jest jednoczednie przestanka
bezprawnosci, odpowiedzialno$¢ powinna by¢ oparta na zasadzie winy%8. Taka
konstrukcje przyjeto w art. 3 polskiej ustawy implementujacej. Zgodnie z tym
przepisem, sprawca naruszenia konkurencji ma obowiazek wynagrodzi¢ szkode
wyrzadzona komukolwiek, chyba ze nie ponosi winy. Domniemanie winy jest
niewatpliwie korzystne dla poszkodowanych, dzieki temu bowiem dochodzi do
przerzucenia ciezaru dowodu braku winy na pozwanego.

Skoro poszkodowanym moze by¢ kazdy, a wiec takze nabywca posredni (np.
pagjent), nalezy zauwazyé, ze niekiedy nabywca bezpo$redni (np. hurtownia) moze
przerzucic¢ czeS¢ wyzszej ceny, ktéra trzeba zaptaci¢ w zwiazku z opéznianiem wpro-

54 Okreslenie dnia powstania szkody musi by¢ dokonywane odrebnie w kazdej sprawie.
W sektorze farmaceutycznym moze chodzi¢ np. o dzien, w ktérym Ministerstwo Zdrowia
nabylo okreslona partie lekéw refundowanych przez panstwo (gdy cena jest wyzsza w zwiazku
z kartelem opézniajacym wprowadzenie na rynek lekéw generycznych).

% Ponadto art. 8 polskiej ustawy implementujacej stanowi, ze jezeli podstawa ustalenia
odszkodowania sa ceny z daty innej niz data ustalenia odszkodowania (czyli z reguty — data
orzekania), poszkodowanemu naleza sie réwniez odsetki ustawowe za okres od dnia, z ktérego
ceny stanowily podstawe ustalenia odszkodowania, do dnia wymagalnoéci roszczenia
o naprawienie szkody.

5 Powtdrzono zatem w tym zakresie stanowisko zajete w sprawie Manfredi case (C-295/04
- 298/04), cho¢ Trybunat nie uznat, ze odszkodowanie karne powinno byé zawsze zasadne
(decydowaé o tym ma prawo krajowe). Takie rozwiazanie wiaze sie réwniez z zasada, iz
poszkodowany nie powinien otrzymac wiecej, niz wynosita jego szkoda (zob. art. 3(3) Dyrektywy).

57 Zob. D. Ashton, D. Henry, Competition Damages Actions in the EU. Law and practice, Elgar
Publishing (Cheltenham), 2013, s. 33. Ponadto nie ma potrzeby tworzy¢ odrebnego rezimu
dla czynéw niedozwolonych polegajacych na naruszeniu publicznego prawa konkurengji —
zob. T. Eilmansberger, op. cit., s. 442. Zob. tez A. Jurkowska-Gomulka, Private Enforcement and
Competition law in Polish Courts: The Story of an (Almost) Lost Hope for Development, YARS (Yearbook
of Antitrust and Regulatory Studies) 2013 vol. 6 (8), s. 122.

5 Zob. D. Ashton, D. Henry, Competition Damages..., op. cit., s. 34.
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wadzenia na rynek lekéw generycznych, na nabywce koncowego. Takim nabywca
posrednim moze by¢ takze NFZ lub Skarb Panistwa (w zwiazku z refundacja lekéw).
Skoro zatem to na te podmioty nabywca bezpoSredni przerzuca nadmierne obciazenie
(réznice w cenie), to réwniez te podmioty maja prawo do odszkodowania (o ile oczy-
wiScie szkoda pozostaje w adekwatnym zwiazku z dziataniem naruszajacym konku-
rencje). Zasade te wyrazono wprost w art. 3 Dyrektywy oraz art. 3 polskiej ustawy
implementujacej®, zapewniajac prawo do petnej kompensacji®?. Oczywiscie udowod-
nienie wysokosci uszczerbku moze by¢ prostsze dla nabywcy bezposredniego, nie-
mniej jednak réwniez w przypadku konsumenta mozliwe jest wykazanie wielkosci
poniesionej szkody. Jej wynagrodzenie bedzie oczywiscie uzaleznione od wykazania
normalnego zwiazku przyczynowego (sposéb uregulowania tej przestanki oraz jej
wykladnia pozostawiona jest prawodawstwu krajowemu®!). W przypadku , przerzu-
cenia” réznicy ceny np. przez hurtownie na apteke, ta druga mogtaby zada¢ wyréw-
nania réznicy od pierwszej, niemniej jednak skoro zwiazek przyczynowy moze mied
charakter po$redni, zaréwno konsument, jak i inne podmioty poszkodowane, moga
co do zasady domagac sie odszkodowania od podmiotéw naruszajacych publiczne
prawo konkurencji. Wprawdzie istotnym czynnikiem ekonomicznym, ktéry moze
poddawaé w watpliwoéé sens dochodzenia odszkodowania w konkretnym przy-
padku, jest wysokos¢ kosztéw takiego postepowania®? (moga one okazac sie wyzsze,
niz réznica w cenie, ktéra uisci¢ musiat konsument) 63, to jednak samo to w sobie nie
moze ogranicza¢ prawa do odszkodowania. By¢é moze rozwiazaniem bytoby wprowa-
dzenie mozliwoéci dochodzenia omawianych roszczeit w postepowaniu grupowym
(w modelu opt-out), to jednak nie w kazdym kraju jest ono popularne (w Polsce nie
byto jak dotad postepowania grupowego w przedmiocie naruszenia prawa konku-
rencji, a sama instytucja nie cieszy sie wielkim zainteresowaniem)®4.

Powyzsze watpliwosci starat sie w pewien sposéb rozwia¢ sam ustawodawca
w Polsce, ktéry przyjat domniemanie, ze (kazde — uwaga M.W.) naruszenie prawa

5 Zob. A. Andreangeli, Private Enforcement of Antitrust. Regulating Corporate Behaviour through
Collective Claims in the EU and US, Cheltenham 2014, s. 257. Wydaje sig, ze réwniez doktryna
,umbrella effect” mogtaby mie¢ w tym przypadku zastosowanie. Zob. sprawe Kone C-557/12 (TSUE
orzekl, ze takze przedsiebiorcy, ktérzy nie brali udziat w kartelu ustalajacym ceny, ale ustalali wtasne
ceny pod jego wplywem, moga naruszy¢ prawo konkurengji. Dopiero praktyka pokaze, czy réwniez
w sektorze farmaceutycznym bedzie to miato miejsce (wydaje sie, ze nie mozna tego wykluczyc).

60 Zob. E. Truli, Will Its Provisions Serve..., op. cit., s. 4; te zasade przyjeto takze w sprawie
Manfredi (C-295/04).

61 Zob. I. Lianos, Uncertainty and Damages Claims Infringment of Competition Law in Europe,
,Yearbook of European Law” 2015, s. 4; Manfredi (C-295/04 — C-298/04); S. La, The Private
Damages Action of Competition Law in EU and China, Hamburg 2016, s. 56-58.

62 Zob. F. Cengiz, Antitrust Damages actions: lessons from American indirect purchasers’ litigation,
,,59 International & Comparative Law Quarterly” 2010, vol. 45, s. 44—45.

63 Zob. E. Eklund, Indirect Purchasers — Is there Anything New in the Directive? And Introductory
Overview of the Current and Future Status of Indirect Purchasers in the EU [w:] M. Bergstrém,
M.C. Tacovides, M. Strand (red.), Harmonising EU Competition Litigation. The New Directive and
Beyond, ,Swedish Studies in European Law” 2016, vol. 8, Oxford and Portland, Oregon, s. 274,
278; M.C. lacovides, The Presumption and Quantification of Harm in the Directive and the Practical
Guide, ibidem, s. 295-296.

64 Zob. A. Piszcz, Practical Private Enforcement: Perspectives from Poland, [w:] M. Bergstrom,
M.C. Tacovides, M. Strand (red.), Harmonising EU Competition Litigation..., op. cit., s. 213.
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konkurencji wyrzadza szkode [rozumiana jako strata i utracone korzysci] (art. 7 ustawy
implementujacej) i wprowadzit obowiazek wyjawienia dowodéw (art. 17 ustawy, art. 5
Dyrektywy®). Postuzenie sie tymi pojeciami moze niewatpliwie utatwi¢ dowodzenie
rozmiaru uszczerbku (przede wszystkim chodzi¢ bedzie o réznice w cenie leku®®, ale
takze wyzsze koszty refundacji lekéw, czy nawet o koniecznos¢ uiszczenia wyzszej
sktadki ubezpieczeniowej). W kazdym przypadku celowe bedzie zastosowanie metody
dyferencyjnej®” i odwotanie si¢ do zasad ogdlnych prawa odszkodowawczego (zob.
art. 361 k.c.8). Znaczenie moze mie¢ takze art. 322 k.p.c.®? (domniemanie obejmuje tylko
fakt wyrzadzenia szkody, a nie jej rozmiar). Pozwany bedzie musial zatem udowod-
nié, ze naruszenie prawa konkurengji nie wyrzadzito szkody, powdéd za$ — w razie
nie obalenia domniemania wyrzadzenia szkody na skutek np. zawarcia kartelu — jej
rozmiar. Precyzyjne udowodnienie wysokosci szkody”? poniesionej np. przez NFZ czy
pacjenta, bytoby jednak mozliwe tylko wéwczas, gdyby ustawodawca wprowadzit cene
urzedowa wszystkich lekéw (oryginalnych i generycznych): wéwczas szkoda bytaby
réznica miedzy cena urzedowa a cena faktycznie uiszczona przez poszkodowanego.
De lege lata na cene produktu (z wytaczeniem lekéw refundowanych, w przypadku kté-
rych niekiedy jest ona ustalana przez Ministra Zdrowia”!) wptywa bardzo wiele czynni-
kéw, czesto jest ona negocjowana’? przez producenta lekéw i podmiot odpowiedzialny
za polityke lekowa w zakresie lekéw refundowanych. W takim przypadku konieczne
moze byé odwotanie sie do cen na rynku lokalnym i ich poréwnanie z hipotetyczna
cena lekéw generycznych. Pomocny moze by¢ dowdd prima facie”, cho¢ w wiekszosci
przypadkéw takiej analizy bedzie prawdopodobnie musiat dokona¢ biegly. Pewnych

65 Wzorem Dyrektywy, polska ustawa przewiduje, ze niektére dokumenty sa bezwzglednie
chronione i nie podlegaja ujawnieniu, inne moga by¢ wyjawionie, biorac pod uwage zasade
proporcjolanoéci. Zasada ogélna stanowi, ze strona domagajaca sie wyjawienia dowodéw
musi uzasadni¢ taka potrzebe. Zastosowanie modgtby mie¢ takze, moim zdaniem, art. 248
k.p.c. Niekiedy wystarczajacym uzasadnieniem wniosku mogloby by¢ wykazanie, ze w innym
panstwie cztonkowskim toczy sie postepowanie w przedmiocie naruszenia publicznego prawa
konkurengji, albo ze postepowanie prowadzi Komisja Europejska.

66 Zob. M. Strand, Beyond the Competition Damages Directive: What Room for Competition Law
Restitution? [w:] M. Bergstrom, M.C. Tacovides, M. Strand (red.), Harmonising EU Competition
Litigation...., op. cit., s. 285; E. Truli, Will Its Provisions Serve..., op. cit., s. 11; N Reich, The “Courage”
doctrine: encouraging or discouraging compensation for antitrust injuries?, ,Common Market Law
Review” 2005, vol. 42, s. 46.

67 Zob. F. Maier-Rigaud, U. Schwalbe, Quantification of Antitrust Damages, [w:] D. Ashton,
D. Henry, Competition Damages Actions in the EU. Law and practice, Elgar Publishing (Cheltenham),
2013, s. 237 in.

68 Zob. P. Podrecki, Civil Law Actions..., op. cit., s. 88 i n.

0 Zgodnie z tym przepisem, w razie niemoznosci precyzyjnego udowodnienia rozmiaru
szkody, sad moze samodzielnie, biorac pod uwage okolicznoéci sprawy, ustali¢ wysokos¢
naleznego odszkodowania.

70 Zob. tez A. Jones, Private Enforcement of EU Competition Law: A Comparison with, and Lessons
from, the US, [w:] M. Bergstrém, M.C. Tacovides, M. Strand (red.), Harmonising EU Competition
Litigation...., op. cit., s. 37.

71 Zob. ustawe o refundacji lekéw, srodkéw spozywezych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyrobéw medycznych z 12 maja 2011 r, Dz.U. z 2011 r. nr 122, poz. 696
z pézn. zm.

72 Zob. D. Schnichels, S. Sule, The Pharmaceutical Sector Inquiry..., op. cit., s. 96.

73 Zob. A.P. Komninos, The Relationshipn between Public and Private Enforcement: quod Dei
Deo, quod Ceasaris Caesari, [w:] P. Lowe, M. Marquis (red.), European Competition Law Annual:
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danych moze dostarczy¢ w tym zakresie na zadanie sadu Prezes UOKiK”# (zob. art. 17
ustawy implementujacej). Przydatne moga okazac sie takze wytyczne Komisji Europej-
skiej zawarte w Practical Guide on Estimating Damage in Cases of Violation of Art. 101-102
TFEU z 2013 .75, odwotujace sie przede wszystkim do metody dyferencyjnej (poprzez
poréwnanie cen na rynku geograficznym).

Trudnosci w udowodnieniu rozmiaru szkody wyrzadzonej na skutek praktyk naru-
szajacych konkurencje moga by¢ takze zwiazane z konieczno$cia wykazania adekwat-
nego zwiazku przyczynowego (zob. art. 361 k.c.), a wiec tego, ze szkoda jest normalnym
nastepstwem zdarzenia. Wprawdzie nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze np. kartel
czy naduzywanie pozycji dominujacej moga wyrzadzi¢ szkode, jednak udowodnienia
wymaga, w jakiej wysokosci poni6st ja konkretny poszkodowany (np. pagjent, ktéry na
skutek zawarcia ugody o odwréconej ptatnosci zmuszony byt uisci¢ duzo wyzsza cene
za przyjmowany stale lek na nadci$nienie). Skoro sam zwiazek przyczynowy nie musi
mie¢ charakteru bezposredniego, a prawo do odszkodowania ma , kazdy”, konieczne
jest ustalenie, jak daleko w taficuchu dostaw moze znajdowac sie potencjalny poszko-
dowany. Ustalenie adekwatnosci zwiazku przyczynowego wymagac bedzie przepro-
wadzenia skomplikowanej analizy ekonomicznej, bioracej pod uwage wiele danych
i faktéw”6. Wprawdzie sama trudnoé¢ udowodnienia normalnoSci nastepstw nie moze
automatycznie prowadzi¢ do oddalenia powddztwa, to jednak rodzi niebezpieczen-
stwo pominiecia niektérych grup podmiotéw z kregu uprawnionych do kompensadji.
Trudnosci te nie powstana, jedli np. Prezes UOKIK stwierdzi, ze ugoda o odwréconej
ptatnosci stanowita porozumienie ograniczajace konkurencje, gdyz z natury rzeczy
wyrzadza to szkode (bedzie nia réznica w cenie lekéw). Niemniej jednak, Sciste udo-
wodnienie szkody moze by¢ mimo wszystko utrudnione — skoro na cene leku wptywa
wiele czynnikéw, w tym strategia rynkowa pozwanego?’, nie jest mozliwe przyjecie
w tym zakresie jaki$ uogdlnien. Raczej, biorac pod uwage zasade efektywnosci prawa
UE oraz zasade indywidualizacji odszkodowania, ocena rozmiaréw uszczerbku ponie-
sionego na skutek stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje, musi by¢ zawsze
odnoszona do okoliczno$ci konkretnego przypadku. Warto w tym kontekscie przy-
pomnieé, ze w sprawach Courage oraz Manfredi podkreslono, ze problem kauzalnosci
w sprawach o odszkodowanie za szkode wyrzadzona naruszeniem prawa konkurengji
musi by¢ oceniany w $wietle wymogéw prawa krajowego. Takie podejscie moze by¢
réwniez przedmiotem krytyki, gdyz moze prowadzi¢ do odmiennych rozstrzygniec.
Z drugiej strony jednak wydaje sie, ze wszystkie ustawodawstwa krajowe zawieraja

2011 — Integrating Public and Private Enforcement. Implications for Courts and Agencies, Oxford and
Portland, Oregon 2014.

74 M.C. Iacovides, op. cit., s. 302-303.

75 Practical Guide on quantifying harm in actions for damages based on breaches of Article 101 and
102 of the Treaty on the Functioning of the European Union [2013] C 267/19.

76 Zob. 1. Lianos, P. Davis, P. Nebbia, Damages for the Infingement of EU Competition Law, s. 70;
Ch.H. Bovis, Ch.M. Clarke, Private Enforcement of EU Competition Law, , Liverpool Law Review”
2015, vol. 36, s. 59-60; G. Niels, R. Noble, Quantifying Antitrust Damages — Economics and the Law,
[w:] K. Hiischelrath, H. Schweitzer (red.), Public and Private Enforcement of Competition Law in
Europe. Legal and Economic Perspectives, Springer — Berlin — Heidelberg 2014, s. 124 i n.

77 Zob. 1. Lianos, Uncertainty and Damages Claims Infringement of Competition Law in Europe,
s. 34.
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reguly, dzieki ktérym mozliwe jest dazenie do realizacji zasady pelnej kompensacji
i sprawiedliwosci wyréwnawczej (a wiec nie penalizagji, co przeciez nie jest giéwna
cecha prawa odszkodowawczego). Jesli zatem zasade petnej kompensagji i indywidu-
alnego charakteru kazdej sprawy zastosujemy przy szacowaniu szkody wyrzadzonej na
skutek stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje w sektorze farmaceutycznym,
dojdziemy do wniosku, ze z reguty normalnym nastepstwem np. ugody o odwréconej
platnoéci bedzie wyzsza cena lekéw (skoro nie sa wprowadzane na rynek ich duzo
tafisze substytuty). Do podobnej konkluzji dojdziemy przy szacowaniu szkody wyrza-
dzonej w zwiazku ze stworzeniem gaszczy patentowych, a wiec naduzywania prawa
patentowego. Skoro ich celem jest réwniez uniemozliwienie lub op6znienie wprowadze-
nia na rynek lekéw generycznych, normalnym nastepstwem jest réwniez brak spadku
ceny lekéw. W konsekwencji nalezy uznad, ze takie bezprawne praktyki czy strategie
rynkowe blokujace sprzedaz generykéw nie tylko wyrzadzaja szkode (co jest nota bene
domniemane), ale takze, ze szkoda pozostaje w adekwatnym zwiazku przyczynowym
z takim zdarzeniem. Skoro uprawniony z patentu, zawierajacy ugode o odwréconej
platnosci, szacujac wynagrodzenie za opdznienie wprowadzenia lekéw generycznych
na rynek, bierze pod uwage mozliwy spadek cen i to, ze to producent generykéw zyska
dochéd ze sprzedazy lekéw juz niechronionych patentem, jedynym logicznym wnio-
skiem musi by¢ to, ze celem zawierania takich porozumien jest nie tylko ograniczenie
konkurengji, ale takze wyptata , straconego” zysku w zwiazku z wygasnieciem ochrony
patentowej. Inaczej méwiac, zwykle normalnym nastepstwem omawianych zachowan
bedzie réznica w cenie, stanowiaca szkode w rozumieniu przepiséw Dyrektywy i kra-
jowych ustaw ja implementujacych. Oczywiscie trudno$é z udowodnieniem normal-
noSci nastepstw moze mie¢ nabywca posredni — przeciwdziata temu w pewien sposéb
Dyrektywa, ktéra w art. 16 przewiduje domniemanie zwiazku przyczynowego miedzy
zdarzeniem a szkoda doznana przez nabywce posredniego. Wprawdzie pozwany moze
obali¢ to domniemanie wykazujac, ze réznica w cenie nie byta przerzucona na nabywce
posredniego, to jednak domniemanie to jest nie do przecenienia. Przyktadowo, jezeli
Ministerstwo Zdrowia nabywa pewna ilos¢ lekéw po cenie negocjowanej, a nastepnie
ustala ich cene urzedowa, pézniejszy nabywca nie moze opiera¢ sie na domniemaniu
przerzucenia tego obciazenia (ang. passing-on) [skoro hurtownia czy apteka nie moze
sprzedawac leku po wyzszej cenie, niz urzedowal.

Omawiane roszczenia odszkodowawcze ulegaja przedawnieniu na zasadach
okreslonych w art. 10 Dyrektywy. Termin liczy si¢ od dowiedzenia si¢ o narusze-
niu lub od dnia, w ktérym poszkodowany przy zachowaniu nalezytej starannosci,
powinien byt sie dowiedzie¢ o szkodzie, zobowiazanym do jej naprawienia oraz
0 samym naruszeniu. Termin nie moze rozpocza¢ biegu przed ustaniem narusze-
nia. Ponadto, bieg terminu ulega zawieszeniu’® na czas prowadzenia postepowania
przez Prezesa UOKIK; zawieszenie ustaje po uptywie roku od dnia uprawomocnie-
nia sie orzeczenia stwierdzajacego naruszenia prawa konkurencji lub zakonczenia
postepowania w inny sposéb. Termin przedawnienia zgodnie z Dyrektywa powi-
nien wynosi¢ co najmniej 5 lat (zob. tez art. 5 ustawy implementujacej).

78 Zasady przewidziane w art. 5 polskiej ustawy implementujacej sa zatem odmienne niz
w art. 123-124 k.c. (k.c. przewiduje przerwe, a nie zawieszeniu biegu przedawnienia).
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Pojecie dnia zaprzestania naruszenia powinno by¢ analizowane odrebnie wobec
kazdego ze sprawcéw. Przyktadowo zatem, odnoszac sie do naruszenia polega-
jacego na zawarciu ugody o odwrdconej ptatnosci, mozliwe jest, ze tylko jeden
z cztonkéw kartelu (np. producent lekéw generycznych) opusci porozumienie —
w takim przypadku bieg terminu przedawnienia rozpocznie bieg w stosunku tylko
do niego. Do takiego samego wniosku doszlibyémy wéwczas, gdyby ustalono, ze
jeden z producentéw leku generycznego wprowadzit go na rynek, a pozostali nie.
Ponadto, w razie gdyby Prezes UOKIK (czy inny krajowy urzad ochrony konku-
rengji) ustalitby ostatecznie, ze dane zachowanie narusza prawo konkurencji, termin
ten ponownie méglby biec w odniesieniu do danego naruszyciela. Jedli podmiot
ten nie zgadza sie z decyzja i nadal zachowuje sie w spos6b naruszajacy prawo
konkurencji, naruszenie trwa nadal, a wiec termin przedawnienia nie rozpocznie
swojego biegu (i to nawet, gdy inny podmiot kartelu zaniecha dziataii ogranicza-
jacych konkurencje).

Zgodnie z art. 9 ustawy implementujacej w zw. z art. 442(1) k.c. termin 10-letni
przedawnienia a tempore facti rozpoczyna bieg w dniu ustania naruszenia (a wiec
nie dnia zdarzenia, jak stanowi k.c.). W omawianych sprawach wydaje sie zatem,
ze bieg terminu przedawnienia nie rozpocznie sie, gdy np. leki generyczne nie sa
wprowadzane na rynek w zwiazku z zawarta ugoda o odwréconej ptatnosci, albo
gdy stworzono gaszcz patentéw (a nabywca posredni o tym nie wie). Z drugiej
strony jednak, jesli w decyzji Prezesa UOKIiK, Komisji Europejskiej albo innego kra-
jowego organu ochrony konkurencji stwierdzono naruszenie prawa konkurencji,
mozna by uzna¢, ze od dnia, w ktérym poszkodowany dowiedziat sie (albo przy
dochowaniu nalezytej staranno$ci powinien by¢ wiedzie¢) o co najmniej sprawcy
naruszenia, termin ogdélny méglby rozpoczaé swéj bieg. Warto dodad, ze wszczecie
postepowania przed UOKIK - przed implementacja Dyrektywy, nie byto przestanka
zawieszenia ani przerwy biegu terminu przedawnienia roszczen. De lege lata jed-
nak, po implementagji tredci art. 10(4) Dyrektywy do art. 9(2) ustawy, bieg terminu
przedawnienia ulega zawieszeniu (od dnia wszczecia postepowania przez Prezesa
UOKIK lub Komisje Europejska, albo innego krajowego urzedu ochrony konku-
rengji). Termin biegnie dalej po uptywie roku od uprawomocnienia sie decyzji lub
innego zakonczenia postepowania.

Pojecie dowiedzenia sie o naruszeniu, szkodzie i zobowiazanym do jej napra-
wienia powinno by¢ odnoszone do konkretnego przypadku. Dlatego jesli narusze-
nie jest konsekwencja dziatain wielu podmiotéw, wiedza o jednym z nich powinna
wystarczad, a bieg terminu powinien by¢ ustalany odrebnie w stosunku do kazdego
z pozwanych. Poszkodowany moze mieé¢ zatem wiedze o wszystkich cztonkach
kartelu albo tworzacych gaszcz patentéw. Wystarczajace powinno by¢ tez, ze Prezes
UOKIK stwierdzi istnienie naruszenia konkurengji (nawet nie oznaczajac wszystkich
uczestnikéw niedozwolonego porozumienia) aby uznaé, ze poszkodowany powi-
nien byt przy dochowaniu nalezytej starannosci wiedzie¢ o naruszeniu prawa kon-
kurencji. Naruszenie ma charakter obiektywny, zatem juz samo istnienie zagrozenia
wywotlaniem antykonkurencyjnych skutkéw powinno by¢ w tej mierze wystarcza-
jace. W tym duchu sformutowany jest zreszta art. 17(2) Dyrektywy (domniemanie
wyrzadzenia szkody w zwiazku z kartelem) i art. 7 polskiej ustawy implementu-
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jacej (domniemanie wyrzadzenia szkody we wszystkich przypadkach naruszenia
publicznego prawa konkurencji).

W przypadku strategii polegajacej na ,,od$wiezaniu” ochrony patentowej albo
tworzeniu gaszczy patentéw, réwniez przy ocenie biegu terminu przedawnienia
roszczen, nalezy odwotacé sie do zasady indywidualnej analizy kazdej sprawy. Przy-
ktadowo moze sie przeciez okazaé, ze poszkodowany ma wiedze o prébach ogra-
niczenia konkurengji i op6znienia spadku cen lekéw generycznych, nawet jeszcze
przed wydaniem decyzji odmawiajacej udzielenia patentu czy jego uniewaznienia.
Réwniez w tym przypadku termin przedawnienia moze juz rozpoczaé swoéj bieg.

Dyrektywa odnosi sie réwniez do skutkéw wydania decyzji przez Komisje
Europejska lub krajowe organy ochrony konkurengji, co musi by¢ jednocze$nie
interpretowane w zwiazku z art. 16 Rozporzadzenia nr 1/2003 w sprawie stoso-
wania przepiséw z art. 81 i 82 (obecnie art. 101-102) TFUE, zgodnie z ktérym jesli
sady krajowe orzekaja w sprawie porozumien, decyzji lub praktyk zabronionych
przez art. 101-102, ktére byly juz przedmiotem decyzji Komisji, nie moga orzec
odmiennie, niz przyjeta Komisja”. Oczywiscie, decyzja Komisji moze zosta¢ uchy-
lona przez TSUE (zob. art. 263, 267 TFUE). Biorac to pod uwagg, art. 9(3) Dyrektywy
stanowis?, ze ostateczne decyzje wydane przez organ krajowy ochrony konkuren-
¢ji, moga by¢ przedstawione w innym panstwie cztonkowskim jako dowéd prima
facie wskazujacy na to, ze doszto do naruszenia prawa konkurengji. Oczywiscie,
w razie wydania wiazacej decyzji przez Komisje Europejska, stwierdzajacej naru-
szenie prawa konkurengji, sady krajowe nie moga wydac¢ innego rozstrzygniecia
do faktéw, a wiec odmiennie od Komis;jis!. Co ciekawe, tylko bodaj w Niemczech
i Hiszpanii®? obowiazuje prawo, zgodnie z ktérym przyjmuje sie wiazacy charakter
nie tylko unijnych organéw konkurencji, ale takze organéw krajowychs3. Artykut
30 polskiej ustawy implementujacej przewiduje natomiast, ze wiazacy charakter dla
sadéw cywilnych maja tylko decyzje Prezesa UOKiK o uznaniu praktyki za ograni-
czajaca konkurencje lub prawomocnego wyroku wydanego w wyniku wniesienia
srodka odwotawczego od takiej decyzji®4.

79 Rozporzadzenie to nie przyniosto jednak zadnych nowych rozwiazan, jesli chodzi
o prywatne egzekwowanie prawa konkurencji — zob. T. Eilmansberger, The Green Paper on
damages actions for breach of the EC antitrust rules and beyond: reflections on the utility and feasibility
of stimulating private enforcement through legislative action, ,Common Market Law Review” 2007,
vol. 44, s. 434.

80 Co ciekawe, projekt Dyrektywy przewidywat wiazacy charakter decyzji krajowych
organéw ochrony konkurencji w innych panstwach cztonkowskich.

81 Zob. nowelizacje ustawy — Gesetz gegen Wettbewerbschrankungen GWB, ktéra weszta
w zycie 1 VII 2005 r. (art. 33(4)) — podaje za: I. Lianos, P. Davis, P. Nebbia, Damages for the
Infringement of EU Competition Law, s. 287. To zagadnienie jest istotne szczegdlnie w procesach
odszkodowawczych wszczynanych po stwierdzeniu przez krajowy organ ochrony konkurencji
naruszenia prawa (ang. follow — on proceedings).

82 Zob. A. Piszcz, D. Wolski, Poland, [w:] A. Piszcz (red.), Implementation of the EU Damages
Directive in Central and Eastern European Countries, Warsaw 2017, s. 217.

83 Zob. L. Lianos, P. Davis, P. Nebbia, Damages for the Infringement of EU Competition Law,
s. 46, s. 282.

84 Problem ten zauwazono juz w uchwale SN z 28 VII 2008 r., ITI CZP 52/08: sad uznal, ze
prawomocna decyzja Prezesa UOKIK stwierdzajaca naruszenie prawa konkurendji jest wiazaca
dla sadéw cywilnych.

Ius Novum
4/2017



ROSZCZENIA ODSZKODOWAWCZE Z TYTULU NARUSZENIA PRAWA... 113

Dyrektywa stanowi ponadto, ze za szkode wyrzadzona naruszeniem prawa
konkurencji moga by¢ solidarnie odpowiedzialne r6zne podmioty (art. 11). Ponie-
waz dzialania naruszajace prawo konkurencji moga przybra¢ rézna forme w sek-
torze farmaceutycznym, stanowiac zrédto zobowiazania pozaumownego, gdyby
Dyrektywa nie przewidywata normy szczegdlnej, zastosowanie mialby art. 441 k.c.
(o ile polskie prawo bytoby w danej sprawie wtasciwe®). Co ciekawe jednak, Dyrek-
tywa — poza jedna kwestia — pozostawia uregulowanie zasad odpowiedzialnosci
solidarnej oraz roszczen regresowych ustawodawstwom krajowym. Zasada ogdlna
wyrazona w art. 11 Dyrektywy zaklada, ze kazdy z naruszycieli (a wiec np. strony
ugody o odwrdconej ptatnosci) jest zobowiazana wynagrodzi¢ szkode wyrzadzona
dziataniem ograniczajacym konkurencje. Kazdy z nich odpowiada wiec za cata
szkode. Z punktu widzenia prawa polskiego Dyrektywa nie wprowadzila nowej
treci normatywnej — treS¢ art. 441 k.c. jest taka sama, a wiec w razie wynagrodzenia
szkody przez np. jednego z uczestnikéw kartelu, zobowiazanie odszkodowawcze
wygasa, a sptacajacemu dtug przystuguje roszczenie regresowe wobec pozostatych.

Niemniej jednak art. 11 ust. 2 Dyrektywy wprowadza zasade ograniczajaca
odpowiedzialnoé¢ matych i $rednich przedsiebiorstw. Ot6z podmioty te sa odpo-
wiedzialne tylko wobec wtasnych nabywcéw bezposrednich i posrednich, jesli spet-
nione sa przestanki przewidziane w art. 11 ust. pkt a-b. Takie rozwiazanie moze
by¢ przedmiotem krytyki, gdyz réznicuje zakres odpowiedzialnosci w zaleznosci od
statusu podmiotu naruszajacego konkurencje. Z drugiej strony jednak, uzasadnia ja
préba ,,ochrony” (choé nie zawsze — zob. art. 11 Dyrektywy) mniejszych podmiotéw
tak, aby nie wyeliminowac ich z rynku w zwiazku z koniecznos$cia zaptaty wyso-
kich odszkodowan. Zasady szczeg6lne maja zastosowanie takze w odniesieniu do
podmiotéw programéw tagodzenia kar (zob. art. 11 ust. 4 Dyrektywy i art. 5 ust. 2
polskiej ustawy implementujacej). Jesli chodzi o sektor farmaceutyczny wydaje
sie, ze tylko drugi z wyjatkéw méglby mie¢ zastosowanie. Podmiot objety progra-
mem tagodzenia kar moze by¢ odpowiedzialny wobec podmiotéw innych niz np.
nabywca bezposredni lub posredni tylko wéwczas, gdyby uzyskanie odszkodowa-
nia od innego podmiotu odpowiedzialnego byto niemozliwe (w istocie chodzi wiec
o sui generis odpowiedzialno$¢ subsydiarna za wyrzadzona szkode).

Istotna kwestia dotyczaca zasad i zakresu odpowiedzialnoéci odszkodowawczej
za szkode wyrzadzona naruszeniem publicznego prawa konkurencji jest uregulo-
wany zarzut przerzucenia nadmiernego obciazenia. Jedli zatem pozwany wykaze,
ze mogl przenie$¢ np. réznice ceny na kolejnych nabywcéw, zakres jego odpowie-
dzialno$ci moze ulec zmniejszeniu (chodzi zatem o ekonomiczne miarkowanie
odszkodowania). Przyktadowo hurtownia lekéw, nabywajaca oryginalne leki od ich
producenta, moze przerzuci¢ cze$¢ lub nawet catosé nadwyzki cenowej na apteke
(a ta oczywiScie moze przerzucic¢ to na klientéw). Ta koncepcja, bioraca pod uwage
czynniki natury ekonomicznej, pozwala pozwanemu broni¢ sie przed nadmiernie
wysokimi roszczeniami (zob. art. 12 Dyrektywy). Ponadto, zgodnie z art. 13 Dyrek-
tywy to na pozwanym spoczywa ciezar udowodnienia, ze faktycznie nadwyzke

85 Zagadnienie jurysdykgji i prawa wlasciwego omawiam w innym opracowaniu, na tamach
, Probleméw Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” (w druku).
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cenowa przerzucil na dalszych nabywcéw. W $wietle natomiast art. 4 polskiej
ustawy implementujacej postanowiono, ze jezeli naruszenie prawa konkurencji
skutkowato nadmiernym obciazeniem (np. wyzsza cena lekéw — uwaga M.W.) dla
nabywcy bezposredniego, a produkty zostalty nastepnie nabyte przez nabywcéw
poérednich, domniemywa sie, ze nadmierne obciazenie zostalo przerzucone na
nabywcéw posrednich. W przypadku lekéw generycznych w Polsce ten problem
moze dotyczy¢ tylko lekéw nierefundowanych (leki refundowane sprzedawane sa
po cenie urzedowej). Przyktadowo wiec mozliwe jest, ze nabywca bezposredni (hur-
townia) przerzuci nadmierne obciazenie (réznice w cenie) na apteke, a ta dalej na
konsumentéw. Tak ustalono réznica stanowi szkode podlegajaca wynagrodzeniu.

4. WNIOSKI

Przeprowadzone rozwazania prowadza do wniosku, ze sposéb wykonywania praw
wiasnosci intelektualnej i stosowanie rozmaitych instrumentéw prawnych majacych
na celu op6znienie wprowadzenia na rynek lekéw generycznych, moga by¢ uznane
za naruszajace publiczne prawo konkurengji i tym samym podstawe do dochodze-
nia roszczen odszkodowawczych. Wyktadnia art. 101 — 102 TFUE, dokonywana od
wielu lat przez Komisje Europejska oraz Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej wskazuje, ze prawa wtasnosci intelektualnej i prawo konkurencji nie wyklu-
czaja sie i nie zawsze istnieje miedzy nimi jakis konflikt. Jesli jednak np. stworzenie
gaszczy patentowych stanowi np. naduzycie pozycji dominujacej, szkoda powstata
na skutek ich tworzenia podlega pelnej kompensacji. Sadze, ze dopiero praktyka
orzecznicza w Polsce pokaze, na ile omawiane praktyki na rynku farmaceutycznym
stana si¢ podstawa powddztw odszkodowawczych, oraz w jaki sposéb sady beda
interpretowaly pojecia szkody i adekwatnego zwiazku przyczynowego. Sadze, ze
podmiotem szczegdlnie zainteresowanym dochodzeniem roszczen moze by¢ Naro-
dowy Fundusz Zdrowia i Skarb Panstwa, jako podmioty finansujace udzielanie
$wiadczen zdrowotnych i ksztaltujace zasady refundagji lekow.
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ROSZCZENIA ODSZKODOWAWCZE
Z TYTULU NARUSZENIA PRAWA KONKURENCJI
(NA PRZYKEADZIE SEKTORA FARMACEUTYCZNEGO)

Streszczenie

Celem niniejszego opracowania jest przyblizenie najistotniejszych zagadnien powstajacych na
styku prawa wlasnosci intelektualnej, prawa konkurengji i prawa odszkodowawczego. Od
niemal dziesieciu lat Komisja Europejska monitoruje rozmaite praktyki rynkowe stosowane
przez uczestnikéw tego rynku, ktérych skutkiem moze by¢ naruszenie prawa konkurencji.
W szczegdlnosci, pewne watpliwosci budza ugody patentowe o odwréconej ptatnosci, ktérych
celem jest op6éznienie wprowadzenia na rynek lekéw generycznych, a takze inne praktyki,
ktérych celem jest zaktécenie normalnego funkconowania rynku farmaceutycznego. Analizo-
wane w artykule zachowania (oprécz wspomnianych ugéd moze chodzi¢ o rozmaite strategie
patentowe, jak tworzenie gaszczy patentéw) moga by¢ jedna z form naduzywania patentu, ale
i pozycji dominujacej, rodzac jednoczeénie pytania o konsekwencje natury odszkodowaweczej.
Jak sie bowiem okazuje, tego typu praktyki rynkowe moga takze wptywac na pozycje konsu-
mentéw oraz innych podmiotéw, zainteresowanych nizsza cena leku generycznego (substytut
leku oryginalnego, ktéry moze by¢ wprowadzony do obrotu po uptywie ochrony patentowej
leku oryginalnego), ale takze wptywac na polityke zdrowotna panstwa. Oprécz konsumenta,
stanowiacego ,ostatnie ogniwo” tanicucha nabywcéw generykéw, na wzgledzie nalezy miec
takze interes ekonomiczny podmiotu publicznego czy prywatnego wspétfinansujacego dostep
do lekéw przez pacjentéw (w Polsce wprowadzenie na rynek generykéw niewatpliwie pozo-
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staje w interesie Narodowego Funduszu Zdrowia i budzetu panstwa, jako podmiotéw istot-
nych z punktu widzenia refundagji. Autorka analizuje r6zne instrumenty prawne majace na
celu opéznienie wprowadzenia na rynek lekéw generycznych, wskazujac na ich konsekwengje
prawne.

Stowa kluczowe: leki generyczne, prawo farmaceutyczne, prawo konkurengji, naruszenie kon-
kurengji, odszkodowanie, szkoda

DAMAGES FOR RESTRAINTS ON COMPETITION
— A CASE OF PRIVATE ENFORCEMENT IN THE PHARMACEUTICAL SECTOR

Summary

In this Article the Author analyses the most important issues arising from the interaction
between intellectual property law, competition law and the right to redress. For almost ten
years, the European Commission has been monitoring the various market practices used by
participants in this market, which may result in a violation of competition law. In particular,
there are some doubts about reversed payment patent settlements aimed at delaying the
introduction of generic medicines to the market, as well as other practices aimed at disrupting
the normal functioning of the pharmaceutical market. The analysis of different practices in the
pharmaceutical sector (in addition to the aforementioned agreements, we may involve various
patent strategies, such as the creation of patent thickets) may bring us to the conclusion that
such behaviour can be seen as the form of abuse of patent, but also abuse of a dominant
position (or other forms of restraints to competition), simultaneously raising questions about
the consequences in the field of law of damages. As such market practices show, they can also
influence the position of consumers and others interested in lowering the price of a generic
drugs (a substitute for an original drug that can be marketed after the original drug’s patent
protection expires) but also affect the health policy of the state. Except the consumer, who
is the “last link” of the generic buyer chain, the economic interest of the public or private
co-financier of access to medicines by patients should also be taken into account. In Poland,
commercialization of generic drugs undoubtedly remains in the interest of the National Health
Fund and the state budget.

Keywords: generic medicines, pharmaceutical law, private enforcement, competition law, law
of damages
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1. WSTEP

Poczawszy od wyroku Kudta przeciwko Polsce, w orzecznictwie ETPC przyjmuje sie,
ze prawo do skutecznego $rodka ochrony praw i wolnosci (art. 13 EKPC) przystu-
guje takze wtedy, gdy naruszone zostato prawo rozpoznania sprawy w rozsadnym
terminie (art. 6 ust. 1 EKPC)l. Zatem, zanim zarzuty przewleklego prowadzania
postepowania zostana skierowane do ETPC, pafistwo powinno mie¢ mozliwos¢
zapobiezenia im lub sanowania we wiasnym zakresie?, a jednostka — dochodzi¢
swoich praw w pierwszej kolejnosci przed instytucjami krajowymi.

Pozostawiajac pafistwom margines uznania, ETPC nie przesadzil, w jaki spo-
s6b powinien zosta¢ zorganizowany krajowy mechanizm odwotawczy w zwiazku
z nadmiernie dtugim oczekiwaniem na ostateczne rozstrzygniecie, ale wskazat, czym
musi sie charakteryzowad, by spetniat konwencyjny wymég , skutecznosci” (art. 13
EKPC). Wprowadzone przez pafistwa rozwiazania prawne nie moga stanowi¢ jedy-
nie formalnej bariery w postaci ewentualnego odroczenia skierowania skargi do

*

mgr, doktorantka w Katedrze Postepowania Karnego Wydziatu Prawa, Administracji
i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, dominika.czerniak@onet.pl

I W odniesieniu do prawa do rozstrzygniecia sprawy w rozsadnym terminie Trybunat
poczatkowo przyjmowal, ze jezeli w tej samej sprawie uprzednio stwierdzil naruszenie art. 6
ust. 1 EKPC, nie jest konieczne odrebne orzekanie w przedmiocie niezgodnoséci dziatan organéw
panstwa z perspektywy art. 13 EKPC. W wyroku Kudta p. Polsce uznat jednak, , w $wietle ciagltego
nagromadzania sie skarg kierowanych do Trybunatu”, w ktérych zasadniczym zarzutem jest
naruszenie prawa do rozpoznania sprawy w rozsadnym terminie, koniecznym jest zrewidowanie
dotychczasowego orzecznictwa w tym zakresie. Wyrok ETPC z 26 X 2000 r. w sprawie Kudla
p. Polsce, skarga nr 30210/96, § 148.

2 Por. M. Sykulska, Prawo do skutecznego Srodka odwotawczego na przewlektos¢ postepowania —
skutki wyroku Kudta przeciwko Polsce dla polskiego prawa i praktyki, ,Gdanskie Studia Prawnicze”
2005, t. XIII, s. 393.
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ETPC, ale powinny by¢ gwarangja realnej ochrony uprawnien jednostki. Musza by¢
efektywne zaréwno pod wzgledem formalnoprawnym, jak i praktycznym, petnié
funkcje prewencyjna w postaci zapobiegania przewlektosci oraz kompensacyjna?3.
Ich zasadniczym zadaniem powinno by¢ przede wszystkim przeciwdziatanie prze-
wlektosci postepowania poprzez przyspieszenie decyzji danego organu (funkcja
prewencyjna)*. Trybunatl nie uznaje jednak z goéry za nieskuteczne srodkéw, ktére
ograniczaja sie do przyznania skarzacemu zado$cuczynienia lub odszkodowa-
nia’. Preferuje jednak te, ktére beda zapobiegaly nieuzasadnionym opéznieniom
w wydaniu ostatecznego orzeczenia, wychodzac z zatozenia, ze uczestnikom poste-
powania, bardziej niz na kompensacji pienieznej, zalezy na zakornczeniu postepo-
wania w rozsadnym czasie.

Wprowadzona ustawa z dnia 17 czerwca 2004 r. o skardze na naruszenie
prawa strony do rozpoznania sprawy w postepowaniu przygotowawczym lub
prowadzonym lub nadzorowanym przez prokuratora i postepowaniu sadowym
bez nieuzasadnionej zwloki® (dalej: u.s.p.p.) skarga na przewlekto$¢’ formalnie
spelnia wszystkie cechy skutecznego $rodka ochrony praw i wolnosci jednostki
z art. 13 EKPC8. Poczatkowo, po wejsciu w zycie u.s.p.p., ETPC nie rozpatrywat
skarg dotyczacych przewlektosci postepowania, jezeli skarzacy wczesniej nie starat
sie dochodzi¢ swojego prawa do rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej zwtoki
przed polskimi sadami®. Wskazywatl nawet, ze Polska , perfekcyjnie” implemento-
wala wymogi strasburskie w zakresie wprowadzenia skutecznego $rodka przeciw-
dziatajacego przewlektosci postepowanl?. Praktyka stosowania u.s.p.p. wskazywata

3 M. Klopocka, Skarga na przewlektosc w postepowaniu sqdowym (ze szczegdlnym wwzglednieniem
przepisow postepowania karnego), ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2006, t. XIX, s. 150.

4 F. Edel, The length of civil and criminal proceedings in the case-law of the European Court of
Human Rights, Strasbourg 2007, s. 75, http:/ /www.echr.coe.int/LibraryDocs/DG2 /HRFILES /
DG2-EN-HRFILES-16(2007).pdf [dostep: 4.11.2016].

5 Wyrok ETPC z 29 III 2006 r. w sprawie Scordino p. Wlochom, skarga nr 36813 /97, § 184-187,
http:/ /hudoc.echr.coe.int/ [dostep: 4.11.2016].

6 Dz.U. 2009, nr 61, poz. 498. Poczatkowo u.s.p.p. dotyczylta jedynie postepowania sado-
wego. Ustawa z dn. 20 lutego2009 r. o zmianie ustawy o skardze na naruszenie prawa strony do
rozpoznania sprawy w postepowaniu sadowym bez nieuzasadnionej zwtoki (Dz.U. 2009, nr 61,
poz. 498) znowelizowano przepisy i objeto jej zakresem réwniez postepowanie przygotowawcze.

7 M. Sykulska, op. cit., s. 393-397; M. Ktopocka, op. cit., s. 150-151.

8 Szerzej m.in.: M. Zbrojewska, Skarga na przewlektos¢ postepowania, ,Palestra” 2004,
nr 11-12, s. 24-26; C.P. Ktak, Wymogi formalne skargi na przewleklosc, ,Prokuratura i Prawo” 2010,
nr 3, s. 37-61; M. Sladkowski, Skarga na przewlektos¢ postepowania sqdowego w Swietle orzecznictwa
sqdéw polskich oraz Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ,Monitor Prawniczy” 2016, nr 2,
s. 85; C.P. Ktak, Temporalna niedopuszczalnosc ztozenia nowej skargi na przewlektos¢ postepowania,
,Prokuratura i Prawo” 2011, nr 3; M. Romarnska, Skarga na przewleklos¢ postepowania sqdowego,
»Przeglad Sadowy” 2005, nr 11-12, s. 56; C.P. Ktak, Rozpatrzenie sprawy bez nieuzasadnionej zwloki
i skarga na przewlektos¢ postepowania zagadnienia wybrane, ,lus Novum” 2011, nr 2; C.P. Ktak, Skarga
na przewlektos¢ — zagadnienia proceduralne, ,Tus Novum” 2010, nr 2.

9 Zob. réwniez m.in. decyzja ETPC z 1 III 2005 r. w sprawie Charzyriski p. Polsce, skarga
nr 15212/03, § 41-42, http:/ /hudoc.echr.coe.int/ [dostep: 4.11.2016].

10 Wyrok ETPC z 29 III 2006 r. w sprawie Scordino p. Wlochom, skarga nr 36813 /97, § 184-187,
http:/ /hudoc.echr.coe.int/ [dostep: 4.11.2016].
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jednak na jej niska efektywnodé!l. ETPC rozpoznawat i uwzgledniat zarzuty kie-
rowane przeciwko Polsce w zwiazku z nadmierna dtugoscia postepowan, takze
w tych sprawach, w ktérych uprzednio w postepowaniu przed sadem krajowym nie
stwierdzono naruszenia prawa do rozstrzygniecia sprawy w rozsadnym terminie!2.
W wyroku Grzona przeciwko Polsce ETPC za skuteczny $rodek odwotawczy w rozu-
mieniu art. 13 EKPC, w zwiazku ze zmiana praktyki orzeczniczej, uznat powédz-
two odszkodowawcze z art. 417 k.c.13 Analizujac wskazane wyzej rozstrzygniecie,
w doktrynie zauwazono, ze stanowisko Trybunatu podwaza sens wprowadzenia
do polskiego porzadku prawnego u.s.p.p.* W wyroku Rutkowski i inni przeciwko
Polscel> EPTC stwierdzit, ze skarga na przewleklosé postepowania nie spelnita
swojej roli jako efektywnego $rodka ochrony praw i wolnosci jednostki, ktéry gwa-
rantowatby stronie dochodzenie jej prawa do rozpoznania sprawy w rozsadnym
terminie i zobowiazat Polske do podjecia odpowiednich dziatan celem rozwiazania
tego problemul®.

Warto poszukaé przyczyn wadliwego funkcjonowania u.s.p.p. oraz sprawdzic,
czy, a jezeli tak, to jakimi $rodkami dysponuje ustawodawca, ktére umozliwia
wykonanie zalecenn ETPC i sprawia, ze u.s.p.p. pozwoli skutecznie dochodzié prawa
do rozpoznania sprawy w rozsadnym terminie. Pozostawiajac poza zakresem roz-
wazan kryteria oceny przewlektosci postepowanial’, w rozwazaniach skupiono
sie na kwestii dostepu do skargi na przewleklos¢ oraz petnienia przez nia funkgji
kompensacyjnej. Wydaje sie bowiem, ze dla osoby, ktéra zamierza kwestionowac
przewlekle prowadzenie postepowania, w pierwszej kolejnosci istotne jest to, kiedy

1 Por. E. Holewinska-Lapifiska, Postepowania ze skargi na naruszenie prawa strony do roz-
poznania sprawy cywilnej w postepowaniu rozpoznawczym przed sqdami rejonowymi i okregowymi
bez nieuzasadnionej zwtoki, zakoriczone orzeczeniem merytorycznym, [w:] E. Holewinska-Lapiriska,
A. Siemaszko (red.), Prawo w dziataniu, t. 2, Przewlektos¢ postepowania sqdowego, Oficyna Nauko-
wa Warszawa,, 2007, s. 162-201; E. Holewirniska-Lapinska, Praktyka zasqdzania ,,odpowiedniej sumy
pienigznej” w przypadku stwierdzenia przewleklosci postepowania, [w:] E. Holewinska-Lapinska (red.),
Prawo w dziataniu, t. 6, Oficyna Naukowa, Warszawa 2008, s. 146-173.

12 Por. m.in. wyrok ETPC z 7 11 2012 r. w sprawie Gut p. Polsce, skarga nr 32440/08; § 17-19,
31-34; wyrok ETPC z 22 VI 2010 r. w sprawie Flieger p. Polsce, skarga nr 36262 /08; § 23-24, 30-32,
http:/ /hudoc.echr.coe.int/ [dostep: 4.11.2016].

13 Wyrok ETPC z 24 VI 2014 r. w sprawie Grzona p. Polsce, skarga nr 3206/09; § 34-36.
http:/ /hudoc.echr.coe.int/ [dostep: 4.11.2016].

4 Tak: T. Zembrzuski, Skuteczny srodek odwolawczy przed organami krajowymi a prawo do
rozpoznania sprawy sqdowej w rozsqdnym terminie — rozwazania na tle wyroku Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka z 24.06.2014 r. w sprawie Grzona p. Polsce (skarga nr 3206/09), ,,Europejski Przeglad
Sadowy” 2015, nr 3, s. 18.

15 Wyrok ETPC z 7 VII 2015 r. w sprawie Rutkowski i inni p. Polsce, skargi nr 72287/10,
13927/11, 46187 /11; § 174-175, 179-186, http:/ /hudoc.echr.coe.int/ [dostep: 4.11.2016].

16 Szerzej: M. Mrowicki, Glosa do wyroku ETPC z dnia 7 lipca 2015 r., 72287/10, 13927/11
i 46187/11, el /LEX 2016.

17 Nie ulega bowiem watpliwosci, ze ze wzgledu na brzmienie art. 2 ust. 2 w.s.p.p., ktéry
odwotuje sie do kryteriéw oceny przewleklosci postepowania wypracowanych w orzecznictwie
ETPC (por. E. Edel, op. cit., s. 40), sprzeczno$¢ z oczekiwaniami Trybunatu wynika z nieprawidlowej
interpretacji tego przepisu przez polskie sady i ustawodawca ma niewielkie mozliwosci
efektywnego oddzialywania na judykature. Ponadto kryteria oceny przewleklodci postepowania
skierowane sa przede wszystkim do organu orzekajacego i z perspektywy skarzacego maja
mniejsze znaczenie.
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i pod jakimi warunkami moze skorzysta¢ z u.s.p.p., jaka rekompensata przystuguje
w przypadku uwzglednienia skargi, a takze jakie czynniki brane sa pod uwage przy
ustalaniu jej wysokosci.

2. DOPUSZCZALNOSC SKARGI NA PRZEWLEKLOSC
W POSTEPOWANIU KARNYM

Dopuszczalno$é skargi na przewlektos¢ jest dla osoby, ktéra zamierza skorzystac
z tego srodka, kwestia kluczowa. Zanim sad dokona oceny postepowania pod
katem wystapienia przewlektosci, skarga musi przeciez zosta¢ skutecznie wnie-
siona. Problematyke dopuszczalnosci skargi na przewlektos¢ postepowania mozna
rozwazaé biorac pod uwage cztery kryteria: jaki podmiot moze wnie$¢ skarge na
przewlektosé, kiedy i w jakiego rodzaju postepowaniach oraz jakie warunki for-
malne musi ona spetnia¢, przy czym jedynie zakres podmiotowy u.s.p.p. nie budzi
zastrzezen!s,

Zgodnie z art. 1 ust. 1 u.s.p.p. skarga na przewlekloé¢ przystuguje podmiotom
wskazanym w art. 3 uw.s.p.p., ktérych prawo do rozpoznania sprawy bez nieuzasad-
nionej zwloki zostato naruszone na skutek dziatania lub bezczynnosci sadu lub pro-
kuratora prowadzacego lub nadzorujacego postepowanie przygotowawczel®. W tym
kontekscie problematyczne jest jednak pozostawienie poza zakresem przedmioto-
wym u.s.p.p. spraw karnych sensu largo?0, ktérych nie nadzorowat lub nie prowadzit

18 Prawo do wniesienia skargi na przewlektos¢ przystuguje stronie postepowania na danym
jego etapie oraz pokrzywdzonemu nawet, jezeli nie wstapit w prawa strony w postepowaniu
jurysdykcyjnym. Warto jednak zauwazy¢, ze watpliwoéci w doktrynie budzi uprawnienie
oskarzyciela publicznego do wniesienia skargi na przewlektosé. Przeciwko takiej mozliwosci
opowiada sie M. Zbrojewska (por. M. Zbrojewska, op. cit., s. 24-26). Odmiennie: M. Sladkowski,
op. cit., s. 85.

19 Skarga na przewlekto$¢ przystuguje wytacznie w odniesieniu do postepowania
zasadniczego i nie odnosi sie do postepowan incydentalnych. Por. postanowienie SA w Katowicach
z 11 XII 2007 r., I1 S 16/07, KZS 2007, nr 12, poz. 66. Przepis art. 3 u.s.p.p. wskazujac na podmioty
uprawnione do wniesienia skargi, jednoczesénie precyzuje, w jakich postepowaniach mozna
skorzystaé z omawianego $rodka zaskarzenia m.in. w postepowaniu w sprawach o wykroczenia,
w przedmiocie odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba
kary albo w postepowaniu karnym wykonawczym, chyba ze przedmiotem rozpoznawanej
sprawy jest nawiazka, zado$¢uczynienie lub obowiazek naprawienia szkody orzeczone na rzecz
pokrzywdzonego (art. 2 ust. 1a u.s.p.p.).

20 W odniesieniu do szeroko rozumianych spraw karnych warto zwréci¢ uwage na
pojawiajace sie watpliwoéci, czy mozliwe jest wniesienie skargi na przewlekto$¢ m.in.
w postepowaniu w sprawach nieletnich (ustawa z dn. 26 pazdziernika 1982 r. o postepowaniu
w sprawach nieletnich; tj. Dz.U. 2016 r., poz. 1654), a takze w postepowaniu lustracyjnym
(por. ustawa z dn. 18 pazdziernika 2006 r., o ujawnianiu informacji 0 dokumentach organéw
bezpieczenistwa panstwa z lat 1944-1990 oraz tresci tych dokumentéw; t.j. Dz.U. 2016 ., poz. 1721).
Cho¢ z u.s.p.p. wprost nie wynika dopuszczalno$¢ zaskarzenia przewlekloéci postepowania,
a w art. 3 nie wskazano podmiotéw, ktére mogtyby wnies¢ skarge, wydaje sie, ze ze wzgledu
na karny charakter tych postepowan nalezy przyjaé, ze taka mozliwosc istnieje (por. W. Jasiniski
[w:] J. Skorupka (red.), Skarga na naruszenie prawa strony do rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej
zwtoki, Warszawa: C.H. Beck, 2010, s. 116-118). W odniesieniu do postepowania w sprawach
nieletnich wskazuje sie niekiedy, ze wchodzi ono w zakres , postepowania karnego” z art. 3
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prokurator, co w szczegdlnosci odnosi sie do postepowan w sprawach karnoskarbo-
wych. De lege lata skarga na przewlekto$¢ nie obejmuje dochodzen?! prowadzonych
przez finansowe organy postepowania przygotowawczego pod nadzorem organéw
nadrzednych?2. Czas trwania postepowania w sprawach o przestepstwa skarbowe,
ktéry znajduje sie poza zakresem przedmiotowym skargi na przewleklosé, jest sto-
sunkowo krotki i trwa maksymalnie 6 miesiecy?. Jednak w sytuacji, gdy zachodzi
przypadek obrony obligatoryjnej (art. 79 § 1 k.p.k.), konieczno$¢ powotania biegtych
psychiatréw celem wydania opinii o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego lub
tez sad w sprawie zastosowat tymczasowe aresztowanie, prokurator obejmuje nad-
z6r nad dochodzeniem z mocy prawa. Moze on réwniez obja¢ nadzorem docho-
dzenie prowadzone przez finansowe organy postepowania przygotowawczego ze
wzgledu na szczegdlna wage lub zawitos¢ sprawy, ale dominujaca forma postepo-
wania przygotowawczego w sprawach o przestepstwa skarbowe jest dochodzenie
zasadniczo prowadzone bez nadzoru prokuratora w poczatkowej fazie?. W orzecz-
nictwie pojawit sie poglad, zgodnie z ktérym decyzja prokuratora o przedtuzeniu
dochodzenia jest pierwsza czynnoscia nadzorcza, ,poniewaz odmowa przedtuzenia
dochodzenia konczytaby etap postepowania przygotowawczego, natomiast decyzja
o przedtuzeniu ma wplyw na sprawnosc¢ tego postepowania, warunkuje jego dtu-
gotrwatos¢é, a w konsekwencji prawo do rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej
zwloki”, a za taka interpretacja art. 153 § 1 k.k.s. przemawia przede wszystkim
tre¢ art. 298 § 1 k.p.k.2> Akceptujac stanowisko, ze przedtuzenie dochodzenia
ponad okres 6 miesiecy jest pierwsza czynno$cia nadzorcza, jezeli nie zachodza
przypadki wskazane w art. 151c § 2 k.k.s., Sad Najwyzszy w uchwale 7 sedziéw
z dnia 28 stycznia 2016 r. stwierdzil, ze skoro postepowanie jest prowadzone lub
nadzorowane przez prokuratora dopiero od momentu podjecia czynnosci o ktérej
mowa w art. 153 § 1 kk.s., to skarga na przewleklos¢ moze dotyczyé czynnosci
podejmowanych po objeciu dochodzenia nadzorem prokuratora. Wykluczyt zatem
mozliwo$é podnoszenia zarzutéw odnodnie do wadliwego sposobu prowadzenia
dochodzenia w jego pierwszych 6 miesiacach?6.

Nie mozna jednak zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, ktére
pozbawia strone mozliwosci kwestionowania przewlektego prowadzenia postepo-
wania do chwili objecia dochodzenia nadzorem prokuratora i przesuwa moment,

pkt 4 u.s.p.p. (por. A. Piaseczny, Ustawa o skardze na naruszenie prawa strony do rozpoznania sprawy
w postepowaniu przygotowawczym prowadzonym lub nadzorowanym przez prokuratora i w postepowaniu
sqdowym bez nieuzasadnionej zwloki. Komentarz, teza 10 do art. 3 u.s.p.p., el/LEX.

21 Sledztwa sa nadzorowane przez prokuratora niezaleznie od tego, czy prowadzi je
finansowy czy niefinansowy organ postepowania przygotowawczego (art. 151c § 1 k.k.s.).

2 Tak. G. Labuda, T. Razowski, Zakres przedmiotowy skargi na przewlektos¢ postepowania,
,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 1, s. 75-76.

2 Zgodnie z art. 153 § 1 kk.s., jezeli §ledztwo lub dochodzenie byto prowadzone przez
finansowy organ postepowania przygotowawczego i nie zakoficzono go w terminie 6 miesiecy,
przedtuzy¢ postepowanie na dalszy czas oznaczony moze wtaéciwy prokurator, bezposrednio
przetozony moze przedtuzy¢ okres postepowania na dalszy czas oznaczony.

24 Por. M. Swietlicka, Metodyka pracy prokuratora w postepowaniu w sprawach o przestepstwa
skarbowe i wykroczenia skarbowe, Krajowa Szkota Sadownictwa i Prokuratury, Krakéw 2014, s. 7-9.

25 Postanowienie SA w Katowicach z 27 XI 2013 r., Il AKz 717/13, LEX nr 1488978.

26 Uchwata (7) SN z 28 1 2016 r., I KZP 13/15, www.sn.pl [dostep: 4.11.2016].
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ktory podlega ocenie pod katem ewentualnych op6zniefi na podstawie art. 2 u.s.p.p.
Jednoczesnie kontrowersyjna wydaje sie propozycja takiej interpretacji przepiséw
ws.p.p.iart. 153 § 1 k.k.s. w zw. z art. 122 § 1 k.k.s., ktéra dopuszczataby mozliwosé
whniesienia skargi na przewlekloé¢ takze wtedy, gdy prokurator nie wie o prowa-
dzeniu dochodzenia, nie przyczynit sie do op6znien, ale jest za nie odpowiedzialny,
czyli w ciagu pierwszych 6 miesiecy postepowania karnoskarbowego?’. Majac
na wzgledzie aktualny zakres przedmiotowy u.s.p.p.28 ograniczenie mozliwosci
whniesienia skargi na przewleklos¢ do czasu objecia przez prokuratora nadzorem
dochodzenia w sprawie o przestepstwo skarbowe mozna zaakceptowad, ale pod
warunkiem, ze strona bedzie mogta skutecznie kwestionowaé sposéb prowadzenia
postepowania przez finansowe organy postepowania przygotowawczego z chwila
objecia dochodzenia nadzorem prokuratora. Traktowanie pierwszych 6 miesiecy
postepowania karnoskarbowego jako swoistego ograniczenia temporalnego w pra-
wie do wniesienia skargi na przewlektos¢ wydaje sie by¢ mozliwym do zaakcep-
towania kompromisem miedzy dwoma, przedstawionymi wczedniej, rozbieznymi
stanowiskami doktryny i judykatury. Z jednej strony, prokurator nie odpowiada
za przewlektosé, ktérej nie byt Swiadomy, a z drugiej — istnieje mozliwos¢ efek-
tywnego dochodzenia prawa do rozpoznania sprawy w rozsadnym terminie od
chwili faktycznego wszczecia postepowania karnoskarbowego. Prokurator ponosi
odpowiedzialno$¢ za przewlektosé, ktérej co prawda nie spowodowat, ale o ktérej
wiedzial, a mimo to nie podjat efektywnych dziatan celem naprawienia uchybien
i przyspieszenia toku postepowania. Przedtuzajac dochodzenie musi on zapoznac
sie z dotychczas zgromadzonymi materiatami. Jest zatem $wiadomy wadliwosci
prowadzenia postepowania i, z uwagi na stosunkowo krétki czas, kiedy docho-
dzenie prowadzone jest bez jego wiedzy, powinien podja¢ odpowiednie czynnosci
nadzorcze?®. W praktyce bowiem czas trwania dochodzenia w sprawach karnych

27 Szerzej: W. Jasinski [w:] J. Skorupka (red.), op. cit., s. 103-106. Stanowisko to opiera sie
na zatozeniu, ze skoro prokurator moze nadzorowaé wszystkie postepowania przygotowawcze
na kazdym z etapéw, w tym dochodzenia w sprawach karnych skarbowych od momentu ich
wszczecia, a wyktadnia art. 3 i 5 ust. 4 u.s.p.p. pozbawiajaca strone mozliwosci skorzystania
z u.s.p.p. do chwili poinformowania prokuratora o prowadzeniu postepowania bytaby niezgodna
z EKPC, to, stosujac wykladnie prokonwencyjna, nalezy przyja¢, ze dopuszczalne jest wniesienie
skargi na przewlektos¢ takze wtedy, gdy prokurator nie wykonywatl czynnosci nadzorczych.
Nadzorowanie dochodzenia karnoskarbowego nie oznacza efektywnego wykonywania
uprawnien z art. 326 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. i wystarczajaca jest jedynie potencjalna
mozliwos¢ objecia nadzorem tego postepowania w pierwszych 6 miesiacach.

28 W doktrynie zauwaza sie, ze u.s.p.p. nie spelnia celu, do ktérego realizacji zostata
uchwalona i postuluje sie zmiane — w pierwszej kolejnosci nazwy poprzez modyfikacje
tytutu i wykreSlenie sformutowania ,prowadzone lub nadzorowane przez prokuratora”, oraz
przemodelowanie trybu wnoszenia i rozpoznawania skargi na przewlektos¢. Tak: G. Labuda,
T. Razowski, op. cit., s. 76-77.

2 Moze on, zgodnie z art. 326 § 3 pkt 21 5 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 kk.s., zaznajamia¢
sie z zamierzeniami organéw prowadzacych postepowanie, wskazywac kierunki prowadzenia
dochodzenia, wydawaé zarzadzenia, postanowienia lub polecenia, a gdy organy prowadzace
postepowanie nie zastosuja sie do wytycznych — zawiadomié¢ organ przetozony. Ponadto, jezeli
analizujac materiat zebrany w postepowaniu dostrzegt nieprawidlowosci, ktérych skutkiem byto
przewlekle prowadzenie postepowania, moze skorzysta¢ z instytugji z art. 19 § 1 k.p.k. w zw.
z art. 113 § 1 kk.s.
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skarbowych bez nadzoru prokuratora, ktéremu strona mogtaby zarzucié nieuzasad-
niona przewleklosé, bedzie krétszy niz 6 miesiecy. Dla podejrzanego czas trwania
postepowania jest przeciez istotny od chwili, w ktérej organy podejma czynnosci
nakierowane na jego Sciganie np. zatrzymaja go, czy przeprowadza przeszukanie.
Zanim jednak dochodzenie z fazy ,w sprawie” zmieni sie w postepowanie , prze-
ciwko osobie” moze uptynaé kilka tygodni. Ponadto, w sprawach karnych skar-
bowych nie ma pokrzywdzonego, zatem jego prawo do rozstrzygniecia sprawy
w rozsadnym terminie nie moze zosta¢ naruszone w stadium in rem dochodzenia.
Natomiast, po zapoznaniu sie przez prokuratora z materialami dochodzenia i spo-
sobem prowadzenia postepowania, realna jest mozliwos¢ usprawnienia toku poste-
powania i wydanie odpowiednich poleceri czy wytycznych odnosnie do dalszego
przebiegu dochodzenia, a co najmniej niedopuszczenie do dalszej przewlektosci.

ETPC nie wskazuje, na jakim etapie postepowania i kiedy moze zosta¢ wnie-
siony Srodek zaskarzenia majacy na celu wymuszenie respektowania prawa do
rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej zwtoki, pozostawiajac szczegétowe regu-
lacje ustawodawstwu parnistw Rady Europy. W swoich orzeczeniach podkresla nato-
miast, ze ocenie, czy w postepowaniu nie doszto do nieuzasadnionej przewlektosci,
podlega okres od chwili oficjalnego poinformowania osoby o prowadzeniu prze-
ciwko niej postepowania®), az do wydania ostatecznego rozstrzygniecia, wtaczajac
wszystkie instancje, w ktérych rozpoznawano konkretna sprawe3l. Jak juz zostato
wczesniej wskazane, preferuje réwniez, by Srodki zaskarzenia przewleklosci stuzyty
przede wszystkim usprawnieniu postepowania, a nie wynagrodzeniu skarzacemu
szkody lub krzywdy32. W konsekwengji, skoro maja one wymusi¢ na organach
prowadzacych postepowanie respektowanie prawa do rozpoznania sprawy bez
nieuzasadnionej zwtoki, to nie ulega watpliwosci, ze powinny by¢ dopuszczalne
przede wszystkim w trakcie trwania postepowania — od momentu, gdy wszczeto
postepowanie karne przeciwko okredlonej osobie, az do definitywnego rozstrzy-
gniecia o prawach i obowiazkach uczestnika postepowania. Nie oznacza to jednak,
ze ustawodawstwo krajowe nie moze wprowadza¢ ograniczenn w dostepie do érod-
kéw prawnych majacych na celu usprawnienie postepowania, o ile nie wplywa to
na modyfikacje okresu, ktéry podlega ocenie z perspektywy zaistnienia ewentualnej
przewlektosci3®.

30 Wyrok ETPC z 2 XI 2000 r., w sprawie Philippe Bertin-Mourot p. Francji, skarga nr 36343 /97;
§ 52, http:/ /hudoc.echr.coe.int [dostep: 4.11.2016]. Oficjalne poinformowanie o prowadzeniu
postepowania to m.in. przedstawienie zarzutéw, aresztowanie, przeprowadzenie przeszukania.
Szerzej: F. Edel, op. cit., s. 23 i wskazane tam orzecznictwo.

31 Por. m.in.: wyrok ETPC z 26 X 2000 r. w sprawie Kudta p. Polsce, skarga nr 30210/ 96; § 122,
http:/ /hudoc.echr.coe.int [dostep: 4.11.2016].

32 Wyrok ETPC z 29 III 2006 r. w sprawie Scordino p. Wlochom, skarga nr 36813 /97, § 184-187,
http:/ /hudoc.echr.coe.int [dostep: 4.11.2016].

33 Por. np. art. 7 finskiej ustawy o odszkodowaniu z tytulu przewleklego prowadzenia
postepowania (Act on Compensation for the Excessive Lengh of Judical Proceedings); http:/ /www.
finlex.fi/ fi/laki/kaannokset/2009 /en20090362.pdf [dostep: 4.11.2016]. Por. takze art. 14 u.s.p.p.
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Przechodzac na grunt u.s.p.p. to, kiedy mozliwe jest wniesienie skargi na prze-
wlekloéé, z jednej strony jest wyznaczane przez art. 5 ust. 1 w.s.p.p., z drugiej zas
przez art. 14 ust. 1 u.s.p.p.3*

Zgodnie z art. 5 ust. 1 u.s.p.p. skarga na przewleklos¢ moze zosta¢ wniesiona
»W toku postepowania w sprawie” w postepowaniu przygotowawczym prowa-
dzonym lub nadzorowanym przez prokuratora i w postepowaniu sadowym.
W orzecznictwie poczatkowo odnoszono to pojecie do aktualnie prowadzonego
etapu postepowania i traktowano ja jako $rodek dorazny, majacy na celu natych-
miastowe usprawnienie procesu, ktéry ,w sposéb bezposredni ma stuzy¢ realizacji
prawa do sadu w sprawie, w ktérej doszto do naruszenia prawa do rozpoznania jej
w rozsadnym terminie”3, a stwierdzenie ,w toku postepowania w sprawie” utoz-
samiano z prowadzeniem postepowania na jednym z jego fragmentéw (w poste-
powaniu przygotowawczym, przed sadem I instangji, przed sadem II instangji),
a nie jako catosci. W praktyce zatem wnoszac skarge, skarzacy musiat ocenié, czy
postepowanie lub jeden z jego etapéw moze zostaé zakoniczone w dajacej sie prze-
widzie¢ przyszlodci, poniewaz tylko wtedy jego zadanie stwierdzenia przewleklo-
Sci lub przyznania rekompensaty pienieznej miato szanse zosta¢ merytorycznie
rozpoznane przez sad, a zarzuty naruszenia prawa do rozpoznania sprawy bez
nieuzasadnionej zwtoki musialy dotyczy¢ etapu postepowania, na ktérym sprawa
aktualnie sie znajdowata. W przeciwnym razie — postepowanie zainicjowane skarga
byto umarzane jako bezprzedmiotowe3o.

Sad Najwyzszy ujednolicajac wczedniejsza linie orzecznicza w uchwale z dnia
9 stycznia 2008 r., podkreslit, ze zakonczenie danego fragmentu postepowania,
a nawet prawomocne orzeczenie w sprawie przed rozpoznaniem skargi na prze-
wlektosé, nie przekresla mozliwosci wydania orzeczenia w przedmiocie zasadnosci
skargi i realizacji przez nia funkcji represyjno-kompensacyjnej?’. Natomiast w p6z-
niejszym orzeczeniu uznal, ze postuzenie sie przez ustawodawce sformutowaniem
~w toku prowadzonego postepowania” nie oznacza, ze zarzuty ,musza ograni-
czaé sie do aktualnej fazy postepowania, skoro mowa w nim o wnoszeniu skargi
w toku postepowania w sprawie, a nie w toku postepowania w danej instancji”38.
W konsekwengji, skarge na przewlekto$¢ mozna wnies¢ niezaleznie od tego, na
jakim etapie postepowania znajduje sie sprawa, a zarzuty moga odnosi¢ sie do
wszystkich — w tym takze zakoriczonych — stadiéw postepowania. Skarzacy ma
réwniez gwarancje, ze zostanie ona merytorycznie rozpatrzona nawet, jezeli w tym
okresie zostanie wydane prawomocne rozstrzygniecie w sprawie co do istoty. Jedy-
nym ograniczeniem w kwestii mozliwosci wniesienia skargi na przewleklos¢ jest

34 Przepis ten wprowadza ograniczenie w postaci niedopuszczalno$ci ponownego
wniesienia skargi na przewlekltos¢ w tej samej sprawie przez 12 miesiecy (lub 6 miesiecy
w sprawach, w ktérych podejrzany jest tymczasowo aresztowany), jezeli wcze$niejsza skarge
oddalono. Szerzej w tym zakresie: C.P. Klak, Temporalna niedopuszczalnosc..., s. 45.

3 Por. uchwata SN z 23 III 2006 r., IIl SPZP 3/05, OSNP 2006 r., nr 21-22, poz. 341.

3 Por.. m.in.: postanowienie SA w Krakowie z 22 XI 2007 r., II S 6/07, KZS 2007, z. 12,
poz. 65; postanowienie SN z 10 V 2006 r., III SPP 19/06, OSNP 2007, nr 11-12, poz. 179.

37 Uchwata SN z 9 T 2008 r., IIT SPZP 1/07, OSNP 2008 r., nr 13-14, poz. 205.

38 Postanowienie SN z 24 IX 2013 r., III SPP 188/13, LEX nr 1448755. Por. réwniez
w szczegolnodci: uchwata SN z 28 III 2013 r., III SPZP 1/13, OSNP 2013 r., nr 23-24, poz. 292.
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wydanie prawomocnego orzeczenia w danej sprawie. Z ta chwila bowiem sprawa
zostata ,,rozpoznana” w rozumieniu art. 5 ust. 1 u.s.p.p., a skoro skarzacy wnidst
skarge po wydaniu prawomocnego rozstrzygniecia, to jego celem nie byto przyspie-
szenie postepowania, ale uzyskanie kompensacji pienieznej. Ten ostatni cel moze
by¢ bez przeszkdd zrealizowany w procesie cywilnym, chod jest to trudniejsze niz
na gruncie u.s.p.p. Konieczne bedzie bowiem wykazanie w odrebnym postepowa-
niu wszystkich przestanek odpowiedzialnoéci odszkodowawczej Skarbu Panstwa
(zaistnienia przewlektosci, szkody oraz zwiazku przyczynowego miedzy nimi),
a sad cywilny ma pelna swobode w przyznaniu sumy pienieznej, ktéra w jego
ocenie bedzie odpowiednia, przy uwzglednieniu okolicznoéci konkretnej sprawy. Sa
to do$¢ znaczne obostrzenia w poréwnaniu z uproszczonym sposobem domagania
sie rekompensaty w zwiazku z przewlekloscia postepowania przyjetym w u.s.p.p.,
a skarzacy nie ma zagwarantowanej minimalnej wysokosci odszkodowania®.
Opierajac sie na literalnym brzmieniu art. 6 u.s.p.p. warunki formalne skargi
na przewleklo$¢ nie sa nadmiernie uciazliwe, nawet biorac pod uwage fakt, ze skar-
zacego nie wzywa sie do uzupetnienia brakéw formalnych wskazanych w art. 6
ust. 2 u.s.p.p.20 Oprécz ogdlnych warunkéw pisma procesowego (art. 119 k.p.k.),
podlega ona optacie w wysokosci 100 z¥*! i musi obligatoryjnie zawiera¢ zadanie
stwierdzenia przewlektosci w konkretnej sprawie oraz przytoczenie okolicznosci
uzasadniajacych to zadanie (art. 6 ust. 2 u.s.p.p.) W doktrynie i orzecznictwie przy-
toczenie okolicznosci uzasadniajacych zadanie stwierdzenia przewlektosci interpre-
tuje sie jednak#? jako obowiazek wskazania przez skarzacego konkretnych czynnosci
procesowych, ktérych sad lub prokurator nie podjat lub dokonat wadliwie ,, powo-
dujac w ten sposéb nieuzasadniona zwloke w postepowaniu”, a ,koniecznosé
dokonania oceny terminowos$ci czynno$ci podejmowanych zaréwno na obecnym,
jak i poprzednich etapach postepowania, wystepuje tylko wéwczas, gdy skarzacy
wskaze konkretne zarzuty odnoszace sie do tych faz postepowania”#3. Za niespet-
niajace przestanek wskazanych w art. 6 ust. 2 u.s.p.p.. uznaje sie samo wskazanie

3 Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze brak gwarancji otrzymania odszkodowania lub
zado$¢uczynienia w postepowaniu cywilnym ze wzgledu na przewleklos¢ postepowania
sprawia, ze pow6dztwo z art. 417 k.c. trudno uznac za srodek ochrony praw jednostki spetniajacy
wymagania strasburskie. ETPC zwraca bowiem uwage, ze nalezy zagwarantowa¢ skarzacemu
minimalna kwote bazowa za kazdy rok nieuzasadnionego opéznienia w rozpoznaniu sprawy.
Por. wyrok ETPC z 10 XI 2004 r. w sprawie Apicella p. Wlochom, skarga nr 64890/01, § 26, http:/ /
hudoc.echr.coe.int [dostep: 4.11.2016].

40 Por. jednak art. 6 ust. 2a rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o skardze
na naruszenie prawa strony do rozpoznania sprawy w postepowaniu przygotowawczym
prowadzonym lub nadzorowanym przez prokuratora i postepowaniu sadowym bez
nieuzasadnionej zwloki oraz niektérych innych ustaw — druk sejmowy nr 851, gdzie proponuje
sie, by skarzacego wzywano do uzupelnienia brakéw formalnych skargi na przewlektosc.

41 Konieczno$¢ uiszczenia optaty nie jest warunkiem nadmiernie wygérowanym — kwota
nie jest wysoka, skarzacy moze wnioskowac o zwolnienie z uiszczenia optaty, a w przypadku
stwierdzenia przewlektosci lub odrzucenia skargi podlega ona zwrotowi (art. 17 ust. 3 w.s.p.p.).

42 C.P. Ktak, Szczegélne wymogi skargi na przewlektos¢ postepowania, ,,Prokuratura i Prawo”
2012, nr 6, s. 9-21 i szeroko wskazane tam orzecznictwo.

4 Postanowienie SN z 24 IX 2013 r., III SPP 188/13, LEX nr 1448755.
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czasu trwania postepowania*. Uchybienie tym wymogom to brak nieusuwalny,
ktéry skutkuje odrzuceniem skargi bez wzywania do ich uzupelnienia%.

Sposéb interpretacji pojecia ,,okoliczno$ci uzasadniajacych zadanie stwierdzenia
przewlekloSci postepowania” jest niezgodny ze stanowiskiem ETPC i nadmier-
nie rygorystyczny w stosunku do literalnego brzmienia art. 6 ust. 2 pkt 2 u.s.p.p.
W wyroku Wende i Kukéwka przeciwko Polsce Trybunat podkreélit, ze wymagania
formalne stawiane $rodkom ochrony praw cztowieka nie moga by¢ zbyt wyso-
kie, poniewaz utrudniaja dostep do nich, a przez to zagrazaja realizacji ich celéw.
Zauwazyt réwniez, ze uznanie skargi na przewleklos¢ za niedopuszczalna z uwagi
na niewskazanie okolicznosci, ktére uzasadniatyby zadanie przewlektosci, bez
wezwania do uzupelnienia brakéw formalnych, nalezy uzna¢ za ograniczenie prawa
do sadu nieproporcjonalne do funkgji, jaka powinna petni¢ ta instytucja w postaci
zapewnienia prawidlowego funkcjonowania wymiaru sprawiedliwoéci‘¢. Wiasciwa
i prokonwencyjna wykladnia art. 6 ust. 2 pkt 2 u.s.p.p. powinna zatem w miare
mozliwodci tagodzi¢ wymagania formalne tak, aby utatwi¢ dostepno$é omawianego
Srodka zaskarzenia®’. Skoro przepis méwi jedynie o ,wskazaniu okolicznosci”, a nie
o zarzutach — jak przyktadowo art. 427 § 1 k.p.k. — stopien ich precyzji moze byé
mniejszy*S. Skarzacy powinien zatem uprawdopodobni¢ swoje zadanie stwierdzenia
przewleklosci, poprzez wyrazenie wlasnymi stowami nieprawidtowosci w prowadze-
niu postepowania, ktérych skutkiem byly nieuzasadnione opdéznienia. Natomiast nie
mozna wymagac od niego szczegélowej analizy terminowosci i prawidtowosci podej-
mowanych czynnosci procesowych, poniewaz konieczno$¢ przytoczenia okolicznoéci
uzasadniajacych zadanie nie naklada na niego ciezaru dowodzenia przewlekltosci
postepowania®. To organ procesowy powinien wykazad, ze przebieg postepowania

44 P. Gorecki, S. Stachowiak, P. Wiliniski, Skarga na przewlektos¢ postepowania przygotowawczego
i sqdowego. Komentarz, Wolters Kluwer S.A., Warszawa 2010, s. 84.

45 Postanowienie NSA z 13.08.2014 r., II FPP 5/14, LEX nr 1494964. Tak réwniez: P. Gérecki,
S. Stachowiak, P. Wilifiski, op. cit., s. 82-87. Skarzacy moze jednak wnie$¢ nowa skarge na
przewleklo$é postepowania w tej samej sprawie, niezaleznie od ograniczen temporalnych
przewidzianych w art. 14 ust. 1 u.s.p.p.

46 Wyrok ETPC z 10 V 2007 r. w sprawie Wende i Kukéwka p. Polsce, skarga nr 56026/00,
§ 53-54, http:/ /hudoc.echr.coe.int [dostep: 4.11.2016].

47 Na aprobate zastuguje propozycja nowelizacji u.s.p.p. (Rzadowy projekt ustawy
0 zmianie ustawy o skardze na naruszenie prawa strony do rozpoznania sprawy w postepowaniu
przygotowawczym prowadzonym lub nadzorowanym przez prokuratora i postepowaniu
sadowym bez nieuzasadnionej zwtoki oraz niektérych innych ustaw — druk sejmowy 851)
i uznanie, ze skarga powinna zawiera¢ zadanie stwierdzenia przewlekloéci postepowania oraz
jedynie moze zawiera¢ przytoczenie okolicznosci uzasadniajacych to zadanie (por. art. 6 ust. 2
i 2a). W projekcie proponuje sie takze by sad byt zobowiazany do wezwania skarzacego do
uzupelnienia brakéw formalnych (por. art. 9 ust. 1). Powyzsza propozycja, w toku prac na
ustawa, nie zostala jednak przyjeta przez Sejm, a jedyna zmiana tagodzaca formalizm wniesienia
skargi na przewlekloé¢ postepowania, jest art. 14 ust. 2 u.s.p.p.

4 Poglad w istocie zréwnujacy ,okoliczno$ci uzasadniajace zadanie stwierdzenia
przewlekloéci” z zarzutami podnoszonymi w §rodkach odwotawczych utrudnia dostep do skargi
na przewleklo$¢ takze z uwagi na niemozno$¢ usuniecia brakéw z art. 6 ust. 1 u.s.p.p. Jezeli w
zazaleniu, czy innym pi$mie procesowym uczestnik postepowania nie wskaze zarzutéw, organ
ma obowiazek zwrdci¢ pismo celem usuniecia brakéw formalnych w terminie 7 dni pod rygorem
pozostawienia pisma bez rozpoznania (art. 120 k.p.k.).

49 Tak: postanowienie SA we Wroctawiu z 13 XI 2013 r.,, IT S 31/13, LEX nr 1392152.
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byt prawidlowy, a twierdzenia skarzacego sa nieuzasadnione. Ponadto w zaleznosci
od okolicznoéci konkretnej sprawy za uwzglednieniem skargi na przewleklosé moze
przemawiac sam czas trwania postepowania, zwlaszcza, gdy w sprawach o nieskom-
plikowanym stanie prawnym i faktycznym, jest on nieproporcjonalnie dtugi®0.

3. FUNKCJA KOMPENSACYJNA SKARGI NA PRZEWLEKLOSC

Nie mniej istotna od zapobiegania przewlektosci jest funkcja kompensacyjna u.s.p.p.
Przepis art. 12 ust. 4 u.s.p.p., w przypadku uwzglednienia skargi na przewleklos¢
i zgloszenia zadania przez skarzacego, zobowiazuje sad do zasadzenia odpowied-
niej sumy pienieznej (2 00020 000 zt)>l. Charakter prawny instytugji z art. 12 ust. 4
w.s.p.p. jest w doktrynie i orzecznictwie kwestia sporna2. Nie jest ona bowiem
ani klasycznym odszkodowaniem za poniesione straty ani zado$¢uczynieniem za
krzywdy®53. Wskazuje sie natomiast, ze ,petni role swoistego zadod¢uczynienia za
stres i frustracje, spowodowane przewlektoscia postepowania sadowego”>* i zgod-
nie z dominujacym stanowiskiem uznaje sie ja za szczegdlna forme zados$éuczynie-
nia za naruszenie prawa do rozstrzygniecia sprawy w rozsadnym terminie.
Warto jednak zauwazy¢, ze sume pieniezna z art. 12 ust. 4 u.s.p.p. uznaje sie
niekiedy za ,swoista forme ryczattu za sam fakt przewleklodci postepowania”56,
akcentuje sie jej czeSciowo autonomiczny od zado$éuczynienia charakter’, nazy-

50 Postanowienie SA we Wroctawiu z 13 XI 2013 r,, II S 31/13, LEX nr 1392152.

51 Przepis art. 12 ust. 4 u.s.p.p. wskazuje takze, w jaki sposob nalezy obliczy¢ sume pieniezna
przyznawana skarzacemu: ,Uwzgledniajac skarge, sad na zadanie skarzacego przyznaje
od Skarbu Panstwa, a w przypadku skargi na przewlekloé¢ postepowania prowadzonego
przez komornika — od komornika, sume pieniezna w wysokosci od 2000 do 20 000 ztotych.
Wysokosé¢ sumy pienieznej, w granicach wskazanych w zdaniu pierwszym, wynosi nie mniej
niz 500 ztotych za kazdy rok dotychczasowego trwania postepowania, niezaleznie od tego, ilu
etapow postepowania dotyczy stwierdzona przewleklos¢ postepowania. Sad moze przyznac
sume pieniezna wyzsza niz 500 ztotych za kazdy rok dotychczasowego trwania postepowania,
jezeli sprawa ma szczegdlne znaczenie dla skarzacego, ktéry swoja postawa nie przyczynit sie
w sposéb zawiniony do wydluzenia czasu trwania postepowania. Na poczet tej sumy zalicza sie
kwoty przyznane juz skarzacemu tytulem sumy pienieznej w tej samej sprawie. Sumy pienieznej
nie przyznaje sie w razie uwzglednienia skargi wniesionej przez Skarb Panstwa albo pafstwowe
jednostki sektora finanséw publicznych”.

52 Odpowiednia sume pieniezna uznaje sie m.in. za: surogat zadoé¢uczynienia, forme
naprawienia krzywdy, ryczattowe zadoécuczynienie. Szerzej o tych koncepcjach: Szerzej:
W. Jasinski, Charakter odpowiedniej sumy pienieznej orzekanej na podstawie ustawy o skardze na
naruszenie prawa strony do rozpoznania sprawy w postepowaniu przygotowawczym prowadzonym lub
nadzorowanym przez prokuratora i postepowaniu sqdowym bez nieuzasadnionej zwtoki, ,,Gdanskie
Studia Prawnicze-Przeglad Orzecznictwa” 2011, nr 2, s. 121-131 i wskazana tam literatura
i orzecznictwo; Z. Cichon, Glosa do pkt 8 i 9 uzasadnienia postanowienia Sadu Najwyzszego z 6 lutego
2006 r., ,,Palestra” 2007, nr 9-10, s. 325-328.

% A. Piaseczny, op. cit., teza nr 9 i 10 do art. 12 u.s.p.p., el/LEX.

5 Postanowienie SN z 28 V 2015 r., III SPP 10/15, LEX nr 1740741.

5 W. Jasifiski, W. Szydlo [w:] J. Skorupka (red.), op. cit., s. 223. M. Romaniska, op. cit., s. 72.

5% Wyrok SA w Warszawie z 5 XII 2014 r., I ACa 230/14, LEX nr 1661263.

57 Tak: M. Klopocka, op. cit., s. 165; A. Géra-Btaszczykowska, Skarga na naruszenie prawa strony
do rozpoznania sprawy w postepowaniu sqdowym bez nieuzasadnionej zwtoki, ,Monitor Prawniczy”
2005, nr 11, s. 538.
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wajac zryczattowana rekompensata. Chociaz podkresla sie, ze nadmiernie dlugie
oczekiwanie na rozstrzygniecie co do zasady skutkuje wyrzadzeniem skarzacemu
krzywdy®8, a w sprawach karnych dodatkowo moze naruszaé dobra osobiste oskar-
zonego, to in concreto nie da sie przeciez wykluczy¢ sytuacji, w ktérej nie poniesie
on negatywnych konsekwengji przewlektego prowadzenia postepowania®. Nie
mozna zatem w pelni podzieli¢ stanowiska, ze suma pieniezna z art. 12 ust. 4
u.s.p.p. w swoim charakterze jest zblizona do zado$c¢uczynienia®. Ma ona bowiem
rekompensowac przedtuzajacy sie okres oczekiwania na ostateczne rozstrzygniecie
sprawy i nalezy ja wiazaé, nie ze stratami pienieznymi lub moralnymi, ale przede
wszystkim z przewlekloscia postepowania®l. Odszkodowania lub zado$éuczynie-
nia skarzacy moze dochodzi¢ na zasadach ogélnych w postepowaniu cywilnymé2.
Przyjecie, ze instytucja z art. 12 ust. 4 u.s.p.p. jest forma zadoécuczynienia® otwiera
mozliwo$é pomniejszenia $wiadczenia zasadzonego na podstawie art. 417 k.c. lub
art. 445 i 448 k.c. Wydaje sie jednak, ze takie dzialanie jest niedopuszczalne®. Obie
instytucje — odszkodowanie lub zado$¢uczynienie przyznawane na podstawie
art. 417 k.c. (lub art. 445 i 448 k.c.) oraz suma pieniezna z art. 12 ust. 4 u.s.p.p. —
realizuja bowiem odmienne cele. W pierwszym z nich skarzacy dazy do wynagro-
dzenia strat moralnych lub materialnych, jakie pozostaja w adekwatnym zwiazku
przyczynowym ze stwierdzona przewlektoscia postepowania. Natomiast za pomoca
instytucji przewidzianej w u.s.p.p. domaga sie on rekompensaty za nieuzasadniony
w $wietle okolicznosci sprawy, dtugi czas trwania postepowania, co mogto, cho¢ nie
musiato, narazi¢ go na ujemne nastepstwa. I cho¢ nalezy zgodzi¢ sie z twierdze-
niem, ze nadmiernie dtugi czas trwania postepowania wiaze sie z domniemaniem
wyrzadzenia szkody lub krzywdy skarzacemu, to obalenie tego domniemania nie
skutkuje pozbawieniem go rekompensaty z art. 12 ust. 4 u.s.p.p. Co najwyzej moze

5% Krzywda wynika z niepewnosci co do sytuacji prawnej, wynikajacej z przedtuzajacego
sie oczekiwania na rozstrzygniecie. Por. m.in. wyrok ETPC z 21 II 1997 r., w sprawie Guillemin
p. Francji, skarga nr 19632/92; § 63; wyrok ETPC z 29 III 2006 r. w sprawie Scordino p. Wilochom,
skarga nr 36813/97 § 204, http:/ /hudoc.echr.coe.int [dostep: 4.11.2016].

% Przyktadowo w sprawach, w ktérych na skutek przewleklego prowadzenia postepowania
zaktualizuje sie negatywna przesltanka procesowa z art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k. i postepowanie
zostanie umorzone, a oskarzony na skutek przewlekloéci postepowania bedzie mégl uniknaé
odpowiedzialnosci za popelnione przestepstwo.

60 Jak zostato to wczesniej wskazane, charakter prawny instytucji z art. 12 ust.4 u.s.p.p. jest
kwestia sporna.

61 Tak réwniez: T. Zembrzuski, op. cit., s. 17; M. Ktopocka, op. cit., s. 165.

62 Por. wyrok SA w Krakowie z 22 V 2015 r.,, I ACa 330/15, orzeczenia.ms.gov.pl; wyrok SA
w Warszawie z 5 XII 2014 r., I ACa 230/14, LEX nr 1661263. Kompensacja na gruncie u.s.p.p.
odnosi sie do naruszenia prawa strony do rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej zwloki, a nie
do ewentualnych, innych negatywnych nastepstw wynikajacych z przewleklosci postepowania
takich jak wyrzadzenie krzywdy czy poniesienie szkody materialnej przez skarzacego. Tych
drugich skarzacy moze dochodzi¢ w postepowaniu cywilnym.

63 W. Jasifiski, W. Szydlto [w:] J. Skorupka (red.), op. cit., s. 221.

64 E. Baginiska, Odpowiedzialno$c odszkodowawcza za wykonywanie wiadzy publicznej, C.H. Beck,
Warszawa 2006, s. 373; T. Zembrzuski, op. cit., s. 17. Tak réwniez: ]. Kuzmicka-Sulikowska, Suma
pieniezna przyznawana z tytutu przewlektosci postepowania [w:] E. Marszatkowska-Krze$ (red.),
Aktualne zagadnienia prawa prywatnego, Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw
2012, s. 105-106, http://www.bibliotekacyfrowa.pl/Content/40582/04_Joanna_Kuzmicka-
Sulikowska.pdf [dostep: 4.11.2016]. Odmiennie: A. Géra-Btaszczykowska, op. cit., s. 538.
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wptynaé na wysoko$¢ przyznanej sumy pienieznej, ale i tak nie moze by¢ ona niz-
sza niz minimalna warto$¢ wskazana w art. 12 ust. 4 u.s.p.p. Jezeli za$ skarzacy
doznat krzywdy w zwiazku z przewlekltoscia postepowania, to tylko wniesienie
przez niego powddztwa z art. 417 k.c. umozliwi mu uzyskaé zado$¢éuczynienie za
szkody niematerialne w petnej wysokosci®®. Roszczenia wzgledem Skarbu Panstwa
wynikajace z naruszenia prawa do rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej zwloki
przystuguja z dwéch niezaleznych od siebie przyczyn — samej przewleklosci poste-
powania (art. 12 ust. 4 u.s.p.p.) oraz wynikajacej z tej przewleklosci krzywdy lub
naruszenia débr osobistych (art. 417 oraz 445 i 448 k.c.).

Sad nie ma mozliwoSci oceny zasadnosci zadania zasadzenia odpowiedniej
sumy pienieznej i w przypadku zgloszenia zadania przez wnoszacego skarge moze
jedynie przyznaé rekompensate. Ma jednak znaczna swobode w okresleniu wysoko-
Sci zasadzonej sumy pienieznej. Poza tym, ze musi miesci¢ sie w ustawowych grani-
cach, miarkowanie kwot naleznych skarzacemu zalezy wytacznie od uznania sadu.
Ustawodawca nie wskazat, jakimi kryteriami powinien kierowaé sie organ, zasa-
dzajac odpowiednia sume pieniezna. Jej wysoko$é powinna by¢ jednak w pierw-
szej kolejnosSci ustalana w odniesieniu do czasu trwania postepowania w sprawie,
przy uwzglednieniu jej stopnia skomplikowania i uciazliwoéci postepowania dla
skarzacego, a dopiero pdzniej nalezy uwzgledni¢ inne negatywne nastepstwa.
W wyroku Apicella przeciwko Wiochom ETPC dat wskazéwki, w jaki sposéb powinna
zosta¢ obliczona wysoko$¢ kompensaty w zwiazku ze stwierdzona przewlektoscia
postepowania®. Konieczne jest ustalenie kwoty podstawowej za kazdy rok trwania
postepowania, w odniesieniu do ktérej nalezy ustala¢ ostateczna wysokos¢ $wiad-
czenia. Kwota podstawowa powinna zosta¢ powiekszona w sprawach szczegdlnie
wrazliwych np. w tych, gdzie stosowane bylo tymczasowe aresztowania. Wptyw
na wysoko$¢ $wiadczenia ma m.in. liczba instangji, w ktérych rozpoznawana byta
sprawa oraz to, czy skarzacy swoim zachowaniem przyczynit sie do powstania
opéznienia. W takich przypadkach kwota ostatecznie przyznana skarzacemu moze
zosta¢ odpowiednio pomniejszona. ETPC podkresla takze, ze na wysokosé kompen-
saty nie moze mie¢ wplywu to, czy sprawa zostala rozstrzygnieta na jego korzysc,
czy niekorzys¢é.

Analizujac orzecznictwo sadéw polskich wydaje sie, ze szkoda materialna lub
niematerialna, a nie dtugi okres czasu oczekiwania na ostateczne rozstrzygniecie, jest
gléwnym wyznacznikiem ustalania wysokosci zryczattowanej rekompensaty. Uza-
sadniajac zasadzenie odpowiedniej sumy pienieznej w orzecznictwie przyktadowo
wskazuje sie, ze skarzacy ,nie poniést wymiernych strat materialnych”¢” lub tez,
ze nie przytoczyt wiarygodnych okolicznosci, iz w wyniku przewleklosci ponidst
~kwalifikowana krzywde polegajaca na negatywnych przezyciach psychicznych
i moralnych spowodowanych niepewnoscia co do majacego zapas¢ rozstrzygniecia

6 Sad cywilny nie jest ograniczony gérna wysokoédcia sumy pienieznej. Ograniczenie
wysokosci rekompensaty w postepowaniu zainicjowanym skarga na przewleklo$¢ wynika
z art. 12 ust. 4 u.s.p.p.

66 Wyrok ETPC z 10 XI 2004 r. w sprawie Apicella p. Wiochom, skarga nr 64890/01, § 26,
http:/ /hudoc.echr.coe.int [dostep: 4.11.2016].

67 Por. np. postanowienie SA w Krakowie z 4 XII 2013 r., IT S 30/13, LEX nr 1402864.
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sprawy”68. Te czynniki w najwiekszym stopniu decyduja o przyznaniu rekompen-
saty w wysoko$ci wyzszej niz minimalnie ustalona przez ustawodawce, cho¢ — jak
wskazuja badania — jej wysokos¢ oscyluje w dolnych granicach i rzadko zdarza sie
by zasadzono ja w maksymalnej wysokosci®®.

Szukajac przyczyn wadliwej praktyki orzeczniczej w tym zakresie, wydaje sie,
ze jest nia przede wszystkim niezrozumienie funkgji, jaka ma petnié suma pieniezna
przyznawana w zwiazku z przewlekloscia postepowania. Najwazniejsza powinna
by¢ funkcja kompensacyjna, czyli wynagrodzenie skarzacemu wadliwego prowa-
dzenia postepowania przez organy procesowe, ktérych skutkiem bylo narusze-
nie jego prawa do rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej zwloki. Tymczasem
w orzecznictwie mozna zauwazy¢, ze za dominujaca funkcje uznaje sie swoiste
ukaranie instytucji wymiaru sprawiedliwoSci za niewlasciwe prowadzenie poste-
powania’l. Podkredla sie, ze ,jest ona pewnego rodzaju sankcja za nieprawidtowe
funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci””!, a cel kompensacyjny jest uwzgled-
niany w drugiej kolejnoéci. Przy takim ujeciu, w powiazaniu z wyrozumiatym
podejéciem do przewlekloSci postepowania na skutek wadliwej organizacji insty-
tucji wymiaru sprawiedliwosci’?, fatwo zrozumieé, dlaczego sady przyznaja rekom-
pensaty w dolnych granicach wskazanych w ustawie”. Jezeli bowiem skarzacy nie
poniést wymiernych strat materialnych, czy niematerialnych, organ prowadzacy
postepowanie nie ponosi winy w naruszeniu prawa z art. 6 ust. 1 EKPC, a zwloka
w rozpoznaniu sprawy nastapita na skutek trudnosci organizacyjnych, to oczekiwa-
nie, ze w kazdym przypadku sad wyzszego rzedu, z ,wewnatrz” instytucji wymiaru
sprawiedliwosci, znajacy realia funkcjonowania sadéw w Polsce, wymierzyt wyzsza
»kare” niz minimum wymagane przez ustawodawce, wydaje sie doé¢ idealistyczne.

Watpliwosci budzi réwniez mozliwosé¢ obciazenia sadu lub jednostki prokura-
tury, w ktérej aktualnie znajduje sie rozpatrywana sprawa, koniecznoscia wyplaty

68 Postanowienie SN z 6 IT 2006 r., III SPP 163/05, OSNP 2007, nr 5-6, poz. 87. Por. réwniez:
wyrok SA w Krakowie z 22 V 2015 r., I ACa 330/15, LEX nr 1761977.

0 A.Rutkowska [w:] O. Piaskowska, K. Sadowski (red.), Przewlektos¢ postepowania w sprawach
cywilnych, Wolters Kluwer S.A., Warszawa 2015, s. 179-182.

70 Por. w szczegdlnosci: W. Jasinski, op. cit., s. 126; Z. Cichon, op. cit., s. 325-328.

71 Wyrok WSA w Krakowie z 12 IT 2015 r., I SA /Kr 1705/14, LEX nr 1649610. Por. réwniez:
postanowienie SN z 6 I 2006 ., III SPP 154/05.

72 Przykladowo przyjmuije sie, ze nie ma podstaw do stwierdzenia przewlekloéci postepowa-
nia w sytuacji, gdy skarzacy oczekiwat 6 miesiecy na wyznaczenie terminu rozprawy apelacyjnej,
poniewaz trzeba wzia¢ pod uwage ,stopief obciazenia” danego sadu, czyli liczby spraw, jakie
do niego wptynely i obliczenie $redniego czasu oczekiwania na wyznaczenie terminu rozprawy
(por. postanowienie SN z 9 IX 2015 r., III SPP 20/15, LEX nr 1794319). Sad Najwyzszy uznaje,
ze znamiona przewleklosci przypisuje sie kilkunastomiesiecznej lub dtuzszej bezczynnosci sadu
drugiej instancji w wyznaczeniu terminu rozprawy odwotawczej, a kilkumiesieczny (np. 6 lub
8 miesieczny) okres miesci sie w pojeciu rozsadnego terminu, w ktérym sprawa moze oczekiwaé
na jej rozpoznanie (por. postanowienie SN z 22 VII 2014 r., III SPP 123/14, LEX nr 1515457;
postanowienie SN z 15 XII 2015 ., III SPP 26/15, LEX nr 1962535)

73 Badania prowadzone w doktrynie wskazuja, ze kwoty przyznawane na podstawie art. 12
ust. 4 w.s.p.p. oscyluja w dolnych granicach wskazanych przez ustawodawce tj. 2000-3000 zt
(E. Holewiriska-Lapinska, op. cit., s. 163, 167-169, 174, 1941 199), a z danych statystycznych Mini-
sterstwa Sprawiedliwo$ci wynika, ze Srednia zasadzana kwota to 2839 zt (Statystyki dostepne na
stronie: https:/ /bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/statystyki/statystyki-2012/ [dostep: 4.11.2016].
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sumy pienieznej z art. 12 ust. 4 u.s.p.p.”* Po nowelizacji u.s.p.p. ustawa z dnia
30 listopada 2016 .75, zgodnie z art. 12 ust. 7 u.s.p.p. uwzgledniajac skarge sad
wskazuje, w jakiej czedci dany organ jest zobowiazany do wyptacenia sumy pie-
nieznej, jezeli do przewleklodci doszto w postepowaniu przed wiecej niz jednym
organem. Tym samym istnieje mozliwos¢ proporcjonalnego rozdzielenia kosztéw
zwiazanych z przyznaniem skarzacemu rekompensaty z art. 12 ust. 4 u.s.p.p., ale
jakiekolwiek obciazenie instytucji, ktéra, choé¢ nie przyczynita sie do przewlektosci,
ale w zwiazku z tym, ze sprawa na aktualnym etapie jest przez nia rozpoznawana,
ma obowiazek pokry¢ koszty (chocby cze$ciowe) wyptacenia zryczattowanej rekom-
pensaty moze budzi¢ zrozumialy sprzeciw z kilku wzgledéw. Po pierwsze, sktania
do traktowania kwoty pienieznej z art. 12 ust. 4 u.s.p.p. jako kary (w dodatku czesto
niestusznej) dla instytucji, ktéra aktualnie rozpoznaje sprawe, w ktérej wniesiono
skarge na przewleklosé. Na dalszy plan przesuwa sie w takich okoliczno$ciach kwe-
stia wynagrodzenia skarzacemu nadmiernie dtugiego oczekiwania na ostateczne
rozstrzygniecie o jego prawach i obowiazkach, a wazniejsza zdaje sie by¢ ochrona
intereséw finansowych organéw wymiaru sprawiedliwosci. Po drugie, instytucja,
ktéra w najwiekszym stopniu przyczynita sie do przewlekltosci nie zawsze ponosi
konsekwencje finansowe niewltasciwego dziatania. Przy uznaniu w praktyce orzecz-
niczej, ze zryczattowana rekompensata stanowi przede wszystkim sankcje dla insty-
tucji wymiaru sprawiedliwoéci, do$¢ zrozumialy sprzeciw moze budzié¢ natozenie
swoistej kary np. na sad II instangji ze wzgledu na przewleklos¢, ktérej zrédto tkwi
w wadliwym procedowaniu przez sad I instancji’®. Stad tez zrozumiate wydaje sie
stanowisko Sadu Najwyzszego, gdzie uznat on, ze ocenie pod katem przewlektosci
(a zatem przyznania skarzacemu sumy pienieznej z art. 12 ust. 4 u.s.p.p.) powi-
nien podlegaé sposéb procedowania w aktualnej instancji, a czas trwania poprzed-
nich etapéw postepowania ma tylko pomocnicze znaczenie”. Po trzecie za$, nie
wydaje sie by sedziowie czy prokuratorzy celowo prowadzili przewlekle sprawy?’8,
a zwloka w ich rozpoznawaniu, co do zasady i w przewazajacej czesci, wynika

74 Zgodnie z art. 12 ust. 5 u.s.p.p. wyplaty sumy pienieznej dokonuje sad, w ktérym
nastapita przewleklo$¢ postepowania ze srodkéw wiasnych albo prokuratura okregowa, gdzie
prowadzone byto postepowanie dotkniete przewlektoscia. W sytuacji, gdy skarzacy kwestionuje
sposob prowadzenia postepowania przygotowawczego i przed sadem I instangji, zobowiazany
do uiszczenia zryczattowanej rekompensaty jest sad rejonowy lub okregowy. Jezeli zarzuty
dotyczace naruszenia prawa strony do rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej zwloki dotycza
postepowania przed sadem rejonowym i okregowym albo sadu okregowego i apelacyjnego,
do wyptaty Swiadczenia z art. 12 ust. 4 u.s.p.p. zobowiazany jest sad, ktéry rozpoznaje sprawe
w drugiej instandji, czyli odpowiednio albo sad okregowy albo apelacyjny (art. 12 ust. 6 u.s.p.p.).

75 Ustawa z 30 listopada 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszechnych
oraz niektérych innych ustaw; Dz.U. z 2016, poz. 2103.

76 Por. postanowienie SA we Wroctawiu z 20 XI 2013 r.,, II S 32/13, orzeczenia.ms.gov.
pl gdzie wskazano, ze prowadzac postepowanie przygotowawcze, nawet w sprawie
skomplikowanej i ztozonej, prokurator musi zawsze pamietaé, ze ,$ledztwo jest pierwszym
etapem postepowania, po ktérym zazwyczaj nastepuje etap postepowania sadowego, ktéry
réwniez wymaga odpowiedniego czasu”.

77 Postanowienie SN z 22 VII 2014 r., ITII SPP 123/14, LEX nr 1515457.

78 Por. A. Machnikowska, Sprawnos¢ postepowania sqdowego w kontekscie etosu sedziowskiego,
,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2015, tom XXXIII, s. 245-247
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z trudno$ci organizacyjnych”?. To paiistwo — a nie konkretny sad czy prokuratura
- odpowiada za organizacje instytucji wymiaru sprawiedliwosci i wydaje sie, ze
nie powinno cedowacé kosztéw przewlekloSci postepowania na sady lub prokura-
tury. To przeciez nie od prezesa sadu, czy prokuratora rejonowego, okregowego lub
regionalnego zalezy liczba etatéw w danej jednostce oraz zwiazana z tym wielo$¢
spraw, jakie jedna osoba ma prowadzié®0. Wydaje sie takze, ze koniecznos¢ pokrycia
kosztéw wyplat zryczaltowanych rekompensat moze réwniez skutkowaé niemoz-
noscia zwiekszenia liczby etatéw, co w dalszej perspektywie utrudnia rozwiazanie
problemu nadmiernie dtugiego prowadzenia postepowania w danym sadzie lub
prokuraturze.

4. WNIOSKI

Niewtasdciwe funkcjonowanie u.s.p.p. w praktyce wymiaru sprawiedliwoéci w zasad-
niczej czesci nie jest wynikiem zlego uksztattowania przepiséw, ale konsekwencja
ich wadliwej interpretacji przez sady. W niewystarczajacym stopniu odnosza sie
one do orzecznictwa ETPC i nie w pelni uwzgledniaja standardy ochrony prawa do
rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej zwloki, jakie zostaty tam wypracowane,
co bez trudu mozna dostrzec analizujac kwestie dostepu do skargi na przewleklo§é
oraz przyznawania skarzacemu rekompensaty z tytutu przewlektosci postepowa-
nia. Zamiast stara¢ sie¢ dostosowywac krajowy poziom ochrony prawa z art. 6 ust. 1
EKPC, by zapobiec kierowaniu skarg do ETPC, tworzone sa alternatywne koncep-
gje, sprzeczne z tym, czego wymaga Trybunat np. w odniesieniu do wymogdéw
formalnych, czy ograniczenia mozliwosci wniesienia skargi na przewlektosé w toku
postepowania karnego do aktualnie rozpoznawanego etapu procesu. Wydaje sie
takze, ze nie do korfica zostaly zrozumiane intencje ustawodawcy w zakresie realiza-
qgji funkcji kompensacyjnej przez skarge na przewlektosé. Sume pieniezna przyzna-
wana na postawie art. 12 ust. 4 u.s.p.p. uznaje sie jako swoista kare dla okreslonej
instytucji, a nie jako forme rekompensaty dla osoby, ktéra, na skutek wadliwego
dziatania wymiaru sprawiedliwoéci, musi przez nadmiernie dtugi czas oczekiwaé
na ostateczne rozstrzygniecie o jej prawach i obowiazkach. Mozna takze odnie$¢
wrazenie, ze cho¢ przewlekloé¢ postepowan jest w Polsce dostrzeganym i czesto
dyskutowanym problemem, to jednak milczaco akceptowanym. Sady wiedza, ze nie
sa w stanie — przede wszystkim ze wzgledéw organizacyjnych — rozpoznaé sprawy
w takim tempie, w jakim powinny i z jednej strony staraja sie poprzez odpowied-

79 Dotychczas nie przeprowadzono jednak badan empirycznych w tym zakresie. Jest to
jedynie hipoteza wymagajaca weryfikacji. Nie wydaje sie jednak, by sedziowie czy prokuratorzy
mieli jakikolwiek interes w celowym przewlekaniu postepowania, tym bardziej, ze terminowo$¢
postepowan jest uwzgledniana przy ocenie pracy sedziego.

80 Whnioski o zwiekszenie nominagji sedziéow w danym okregu, czy sfinansowanie nowego
budynku sadu kierowane przez prezeséw sadéw do Ministerstwa Sprawiedliwo$ci nie zawsze
sa uwzgledniane. Ponadto sama procedura nominacji sedziego jest dlugotrwata, cho¢ trudno
zdiagnozowac przyczyny tego stanu rzeczy. Por. Komunikat KRS o w sprawie raportu o stanie
kadry sedziowskiej z dnia 15 listopada 2012 r.: http:/ /www.inpris.pl/fileadmin / user_upload /
documents/Biblioteka_ MWS/39.pdf [dostep: 4.11.2016].
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nia interpretacje u.s.p.p. ograniczy¢é mozliwosci wniesienia skargi na przewlektos¢,
a z drugiej nadmiernie nie obciaza¢ budzetu konieczno$cia wyptacania skarzacym
sum pienieznych w wysoko$ci wyzszej niz minimalna.

Ustawodaweca dysponuje jednak — przynajmniej czeSciowo — odpowiednimi Srod-
kami, ktére pozwola wykona¢ zalecenia ETPC i sprawia, ze u.s.p.p. bedzie srodkiem
efektywnym w rozumieniu art. 13 EKPC. Nowelizacja u.s.p.p. wydaje sie konieczna
w zwiazku z rozszerzeniem zakresu przedmiotowego skargi na przewlektosc i defi-
nitywnym zerwaniu z dzieleniem postepowania karnego na poszczegdlne, nieza-
lezne — z perspektywy oceny przewleklosci postepowania i mozliwosci wniesienia
omawianego $rodka zaskarzenia — etapy8!. W odniesieniu do funkcji kompensa-
cyjnej interwencja ustawodawcy bedzie o tyle skuteczna, o ile zwiekszona zosta-
nie kwota bazowa lub ustawowo okresli sie sposéb obliczania sumy pieniezne;js2.
Ustawowe okreslenie kryteriéw branych pod uwage podczas ustalania wysokosci
rekompensaty pozwoliloby nie tylko zniwelowaé réznice w orzecznictwie, ale takze
byloby cenna wskazéwka dla skarzacego. Wiedziatby bowiem, jakie okolicznosci
musi wykazad, by otrzymac sume pieniezna w wysokoSci wyzszej niz minimalna.
Niemniej, w tym zakresie istotniejsze jest wyeksponowanie znaczenia sumy pieniez-
nej dla skarzacego i zaprzestanie traktowania jej jako kary dla wymiaru sprawie-
dliwo$ci. Warto réwniez rozwazy¢ mozliwosé uniezaleznienia wyplacenia kwoty
pienieznej od $rodkéw finansowych danej instytucji, np. poprzez wyodrebnienie
w budzecie panstwa funduszu, z ktérego pokrywane byltyby koszty rekompensat
przyznawanych z tytutu przewlektosci. Przyczynitoby sie to do podkreslenia zasad-
niczego celu u.s.p.p., jakim jest ochrona prawa jednostki do rozpoznania sprawy bez
nieuzasadnionej zwtoki, a nie kara dla danego sadu lub prokuratury. Jednoczeénie

81 W tym zakresie na aprobate zastuguje propozycja nowelizagji u.s.p.p. (Rzadowy projekt
ustawy o zmianie ustawy o skardze na naruszenie prawa strony do rozpoznania sprawy
w postepowaniu przygotowawczym prowadzonym lub nadzorowanym przez prokuratora
i postepowaniu sadowym bez nieuzasadnionej zwloki oraz niektérych innych ustaw — druk
sejmowy 851), gdzie ustawodawca, poprzez wprowadzenie w art. 2 ust. 4 zasady, ze ocenie
podlega , dotychczasowy taczny czas trwania postepowania”, stara sie ostatecznie rozwiazaé
problem fragmentaryzacji postepowania. Zmiana ta nie zostala jednak uwzgledniona
w ostatecznej wersji ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo o ustroju
sadéw powszechnych oraz niektérych innych ustaw; Dz.U. z 2016, poz. 2103.

82 Podobnie byto przed nowelizacja u.s.p.p. ustawa z dn. 20 lutego 2009 r. o zmianie
ustawy o skardze na naruszenie prawa strony do rozpoznania sprawy w postepowaniu
sadowym bez nieuzasadnionej zwloki (Dz.U. 2009, nr 61, poz. 498). O ile suma pieniezna byta
w ogéle zasadzana, to kwoty byly symboliczne, np. 100 zt. Zmiana u.s.p.p. i wprowadzenie
obligatoryjnego przyznania skarzacemu rekompensaty, jezeli ztozy? takie zadanie spowodowata,
ze rekompensaty sa przyznawane, ale co do zasady w wysokosci 2000 zt. Wprowadzenie nowych
przepiséw w niewielkim stopniu przyczynito sie zatem do zrealizowania wytycznych ETPC (por.
m.in. wyrok z 23 X 2007 r. Tur p. Polsce, skarga nr 21695/05, § 62-68, http:/ /hudoc.echr.coe.int
[dostep: 4.11.2016]) odnosnie do efektywnosci skargi na przewlektos¢ w kontekscie realizowania
przez nia funkcji kompensacyjnej, a zastrzezenia w tym zakresie Trybunat powtérzyt w wyroku
Rutkowski i inni p. Polsce. Szerzej: O.M. Piaskowska [w:] O.M. Piaskowska, K. Sadowski (red.),
op. cit., s. 158-163. Zmiany proponowane w rzadowym projekcie nowelizacji u.s.p.p. nie w petni
realizuja wskazéwki ETPC. Proponowana kwota 1000 zt za kazdy rok przewlektego prowadzenia
postepowania jest znaczaco nizsza od tych, przyznawanych przez ETPC. Por. zastrzezenia
w tym zakresie HFPC: http:/ / www.hfhr.pl/ wp-content/uploads/2016/10/HFPC_opinia_druk-
851_27102916.pdf [dostep: 4.11.2016].
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nie uniemozliwiatoby pociagniecia do odpowiedzialnoéci dyscyplinarnej konkretnej
osoby — sedziego lub prokuratora, ktéry wadliwe prowadzac postepowanie, dopro-
wadzit do przewlektosci®3.

Ustawodawca nie moze jednak za pomoca nowelizacji przepiséw u.s.p.p. zmie-
ni¢ podejScia sadéw do skargi na przewlekloéc i prawa do rozpoznania sprawy bez
nieuzasadnionej zwtoki. Przyjazna dla skarzacego interpretacja wymogéw formal-
nych tego pisma procesowego oraz przyznawanie sum pienieznych w wysokosci
wyzszej niz minimalna i adekwatnej do stopnia naruszenia prawa z art. 6 ust. 1
EKPC zalezy przede wszystkim od sktadu orzekajacego wystepujacego w kon-
kretnej sprawie i uwzgledniania, przy deficycie krajowych wzorcéw, orzecznictwa
strasburskiego. W tym aspekcie wydaje sie, ze nalezaloby uprosci¢ dostep do orze-
czenn ETPC i zwigkszy¢ liczbe tych, ttumaczonych na jezyk polski. Wymogi Try-
bunatu odno$nie do $rodkéw ochrony praw i wolnosci jednostki ciagle ewoluuja,
a zatem konieczne jest state uaktualnianie wiedzy w tym zakresie. Obecnie na jezyk
polski ttumaczone sa orzeczenia wydawane w sprawach przeciwko Polsce oraz —
zgodnie z porozumieniem w sprawie tlumaczenia i udostepniania orzeczeir ETPC
- 20 innych, wiodacych wyrokéw wydawanych w sprawach przeciwko innym pani-
stwom?®. To stosunkowo mato, biorac pod uwage aktywnos¢ orzecznicza ETPC,
wielko$¢ i doniosto$¢ zagadnien, ktére sa w nich poruszane (np. prawo do zycia,
wolno$¢ od tortur, wolnos¢ osobista czy prawo do prywatnosci). Znajomosé aktu-
alnego stanowiska Trybunatu m.in. w zakresie oceny skutecznosci Srodkéw maja-
cych przeciwdziata¢ przewleklosci postepowania i §wiadomosé tego, ze z czasem
dostrzeze on oczywiScie sprzeczne z EKPC krajowe koncepcje orzecznicze, utatwi-
taby harmonizagje polskiego orzecznictwa z orzecznictwem strasburskim.
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PRAWO DO ZASKARZENIA PRZEWLEKEOSCI POSTEPOWANIA
I OTRZYMANIA ODPOWIEDNIE]J SUMY PIENIEZNE]

Streszczenie

Celem artykutu jest ustalenie przyczyn wadliwego funkcjonowania u.s.p.p. oraz zbadanie, czy
a jezeli tak, to jakimi srodkami dysponuje ustawodawca, ktére umozliwia wykonanie zalecen
ETPC wynikajacych z wyroku z 7 dnia lipca 2015 r. w sprawie Rutkowski i inni p. Polsce oraz
sprawia, ze bedzie ona skutecznym $rodkiem ochrony praw i wolnosci w rozumieniu art. 13
EKPC. Pozostawiajac poza zakresem rozwazan kryteria oceny przewleklodci postepowania,
analizie poddano dwa zagadnienia majace zasadnicze znaczenie z perspektywy skarzacego —
kwestie dostepu do omawianego $rodka zaskarzenia oraz mozliwosci otrzymania przez niego
odpowiedniej sumy pienieznej, okreélonej w art. 12 ust. 4 u.s.p.p. Zanim skarga zostanie mery-
torycznie rozpoznana, skarzacy musi wiedzie¢, kiedy i na jakich zasadach, moze on wystapic
z omawianym $rodkiem zaskarzenia, a takze pod jakimi warunkami moze otrzymac rekom-
pensate z tytulu przewlektosci. Z uwagi na fakt, ze ustawodawca nie sformutowal kryteriéw,
ktére sad powinien wzia¢ pod uwage sad rozpoznajacy skarge na przewlekloé¢, analizujac
orzecznictwo, zbadano, jakie czynniki maja wplyw na wysokoé¢ sumy z art. 12 ust. 4 u.s.p.p.
i czy sa zbiezne z orzecznictwem ETPC.

W konkluzji podkreslono, ze niewlasciwe funkcjonowanie u.s.p.p. w praktyce wymiaru spra-
wiedliwo$ci w zasadniczej czesci jest konsekwencja wadliwej interpretacji przepiséw ustawy
przez sady. Ustawodawca poprzez nowelizacje u.s.p.p. jedynie czeSciowo moze zrealizowaé
zalecenia ETPC, a decydujace znaczenie dla prawidtowego funkcjonowania skargi na przewle-
kloé¢ ma zmiana podejscia judykatury do omawianego érodka zaskarzenia oraz w wiekszym
stopniu uwzglednianie orzecznictwa strasburskiego.

Stowa kluczowe: prawo do rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej zwtoki, postepowanie
karne, skarga na przewlekto$¢ postepowania, prawo do skutecznego $rodka ochrony praw
i wolnoéci

RIGHT TO COMPLAIN ABOUT EXCESSIVE LENGTH OF PROCEEDINGS
AND TO CLAIM COMPENSATION

Summary

The aim of the article is to identify the causes of defective functioning of the Act on complaints
about violation of the right to a hearing without unjustified delay in preparatory proceedings
conducted or supervised by a prosecutor and in court proceedings (hereinafter: ACLP). It also
examines whether the legislator has adequate measures to implement the recommendations of
the ECtHR laid down in the judgment of 7 July 2015 in the case Rutkowski and others v. Poland
and make it an effective remedy for the violation of the rights and freedoms in the meaning of
the Article 13 ECHR. Leaving aside the assessment of lengthiness of proceedings, the article
analyses two issues which are essential for the complainant: accessibility to a complaint about
the excessive length of proceedings and the possibility of being awarded an appropriate amo-
unt of money laid down in Article 12(4) ACLP. Before the court examines a complaint on its
merits, a complainant should know when and on what grounds he can lodge a complaint, and
under what conditions he may receive a compensation for excessive length of the proceedings.
Due to the fact that the legislator did not lay down the criteria that a court should take into
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account when hearing a complaint about excessive length of proceedings, it is necessary to
examine national case law and find out what factors affect the amount of compensation under
Article 12(4) ACLP, and whether these are consistent with the ECtHR case law. In conclusion,
it is emphasised that defective functioning of ACLP in the judicial practice mainly results
from the inappropriate interpretation of the provisions by courts. An amendment to ACLP can
partly help the legislator implement the recommendations of the ECtHR. However, a change
in courts’ approach to a complaint about lengthiness of proceedings and consideration of
the ECtHR case law are crucial for proper functioning of a complaint about lengthiness of
proceedings.

Keywords: right to a hearing without unjustified delay, criminal proceedings, complaint about
lengthiness of proceedings, right to an effective remedy for the violation of rights and freedoms
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LISTA OSTRZEZEN PUBLICZNYCH KNF
JAKO INSTRUMENT OCHRONY
RYNKU FINANSOWEGO

PIOTR OCHMAN*

1. UWAGI OGOLNE

Wieloptaszczyznowe implikacje rynku finansowego! stanowia przyczyne zréznicowa-
nego podejscia w odniesieniu do jego ochrony?. Istnienie tzw. efektu przenoszenia (ang.
contagion effect) powoduje, ze naruszenie zasad funkgonowania jednego z sektoréw
tego rynku moze powodowaé ,zarazenie” jego kolejnych segmentéw, a ostatecznie
stwarza¢ zagrozenia dla funkcjonowania gospodarki panstwowej, czy nawet wiato-
wejP. W ujeciu ekonomicznym rynek finansowy moze by¢ definiowany jako platforma
alokacji kapitatu pienieznego o réznych terminach zapadalnosci*. Jakkolwiek termin ten
pojawia sie w literaturze prawniczej®, nie posiada on jednak definicji legalnej. Stusznie
bowiem wskazuje sie, ze labilno$¢ zakresu przedmiotowego tego rynku oraz dynamika
jego rozwoju stanowia przeszkody dla okreSlenia wiazacej definicji ustawowej°. Z per-

dr, adiunkt w Katedrze Kryminologii i Nauk o Bezpieczenistwie Wydziatu Prawa,
Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, piotr.ochman@uwr.edu.pl

1 Zob. H. Davies, D. Green, Globalny nadzor i regulacja sektora finansowego, Warszawa 2010,
s. 47-51; P. Wajda, Rola decyzji administracyjnej w nadzorze nad polskim systemem finansowym,
Warszawa 2009, s. 31-32.

2 Zob. M. Dyl, Srodki nadzoru nad rynkiem kapitatowym, Warszawa 2012, s. 200-203.

3 A. Jurkowska-Zeidler, Bezpieczeristwo rynku finansowego w Swietle prawa Unii Europejskiej,
Warszawa 2008, s. 179-180; P. Wajda, Charakter prawny wpisu na liste ostrzezen publicznych KNF,
»+Monitor Prawa Bankowego” 2013, nr 6, s. 78.

4 Zob. I. Pyka, Funkcjonowanie i organizacja rynku finansowego, [w:] 1. Pyka (red.), Rynek
finansowy, Katowice 2010, s. 9; A. Jurkowska-Zeidler, Bezpieczeristwo rynku finansowego..., s. 25-26;
M. Lemmonier, Europejskie modele instrumentow finansowych. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2011,
s. 219; P. Zawadzka, Pojecie i zakres rynku finansowego, [w:] R. Mastalski, E. Fojcik-Mastalska (red.),
Prawo finansowe, Warszawa 2011, s. 476-477.

5 Zob. przeglad definicji rynku finansowego [w:] P. Wajda, Rola decyzji administracyjnej...,
s. 11-19.

6 P. Wajda, Rola decyzji administracyjnej..., s. 19; B. Wojno [w:] M. Wierzbowski, L. Sobo-
lewski, P. Wajda (red.), Prawo rynku kapitatowego. Komentarz, Warszawa 2014, s. 1369. Przestanki
tworzenia definigji legalnych okresla § 146 ust. 1 Zasad Techniki Prawodawczej (zatacznika do
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spektywy nadzoru nad rynkiem finansowym?’, przy ustalaniu zakresu pojecia rynek
finansowy moze by¢ pomocny przepis art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 21 lipca 2006 roku
o nadzorze nad rynkiem finansowyms$, ktéry stanowi, ze nadzér finansowy obejmuje
podmioty sektora bankowego, emerytalnego, ubezpieczeniowego, rynku kapitatowego,
a takze instytucje platnicze, biura ustug ptatniczych, instytucje pieniadza elektronicz-
nego, oddzialy zagranicznych instytucji pieniadza elektronicznego, agencje ratingowe
oraz spétdzielcze kasy oszczednosciowo-kredytowe i Krajowa Spétdzielcza Kase
Oszczednosciowo-Kredytowa.

Aktualny model ochrony rynku finansowego oparty jest na wielu filarach,
wéréd ktérych mozna wymienié srodki cywilnoprawne, instytucjonalne (admini-
stracyjnoprawne) oraz karnoprawne®. Ze wzgledu na fakt, ze karne instrumenty
ochrony rynku finansowego naleza do tych, ktére najdotkliwiej ingeruja w sfere
praw i wolnosci obywatela, zgodnie z zasada subsydiarnoéci prawa karnego gospo-
darczego, ochrona débr prawnych, przy wykorzystaniu jego srodkéw, nie moze by¢
absolutna i nieograniczonall. Jakkolwiek w odniesieniu do débr prawnych maja-
cych szczegblna wartosé spoteczna, na ustawodawcy ciazy obowiazek kryminaliza-
qji zachowan je naruszajacych lub narazajacych na niebezpieczenstwo!l, to jednak
zwlaszcza w sferze obrotu gospodarczego wskazuje sie na potrzebe wykorzysty-
wania pozakarnych instrumentéw zwalczania patologii gospodarczych!2. Moga do
nich nalezeé: istnienie okreslonych wymogéw kapitatowych podejmowania dzia-
falnosci gospodarczej, czy tez innych warunkéw tworzenia podmiotéw gospodar-
czych, funkcjonowanie nadzoru nad tymi podmiotami, jak réwniez propagowanie

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie ,, Zasad Techniki Prawodawczej” z 20 czerwca
2002 r., Dz.U. z 2016 1., poz. 283). Podstawa wprowadzenia definicji ustawowej moze by¢ wie-
loznaczno$¢, nieostroéé, brak powszechnego zrozumienia lub potrzeba nowego ustalenia rozu-
mienia danego okreélenia. Przy czym, podkreélenia wymaga, ze warunkiem dookreslajacym
przestanke tworzenia definicji okreslenia nieostrego jest pozadane ograniczenie jego nieostrosci
(§ 146 ust. 1 pkt 2 Zasad Techniki Prawodawczej).

7 B. Wojno [w:] M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P. Wajda (red.), Prawo rynku kapitatowego...,
s. 1369-1370.

8 Dz.U. z 2017 1., poz. 196, z pézn.zm., zwana dalej ,NRFU”.

9 M. Dyl, Srodki nadzoru..., s. 122-203. Zob. takze R. Kucifiski, Przestepstwa gietdowe,
Warszawa 2010, s. 47. Por. S. Zéttek, Prawo karne gospodarcze w aspekcie zasady subsydiarnosci,
Warszawa 2009, s. 229; P. Ochman, Ochrona dziatalnosci bankowej w prawie karnym gospodarczym.
Przepisy karne ustaw bankowych, Warszawa 2011, s. 115-128; idem, Rola Komisji Nadzoru Finansowego
w karnej ochronie rynku finansowego, ,Tus Novum” 2016, nr 4, s. 325-327.

10 R. Zawtocki, Prawo karne gospodarcze, Warszawa 2007, s. 8-9; tenze, Istota prawa karnego
gospodarczego, [w:] R. Zawtocki (red.), Prawo karne gospodarcze, Warszawa 2012, s. 36; S. Zéttek,
Prawo karne gospodarcze..., s. 94-135; O. Gérniok, Istota karnego prawa gospodarczego [w:] O. Gérniok
(red.), Prawo karne gospodarcze, Warszawa 2003, s. 6-12; taz, Rola karania w przeciwdziataniu
patologicznym zachowaniom gospodarczym, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1999, nr 5,
s. 12-15.

1 Zob. L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 98.

12 Council of Europe Committee of Ministers, Recommendation No. R (81) 12 z 25.06.1981 r. Zob.
na ten temat O. Gorniok, Problemy przestepczosci gospodarczej w zaleceniach Rady Europy, ,Pahstwo
i Prawo” 1991, nr 9, s. 45-54; idem, Srodki zapobiegania przestepczosci gospodarczej w zaleceniach Rady
Europy, ,Panstwo i Prawo” 1992, Nr 10, s. 24-31; idem, Przestepczos¢ gospodarcza i jej zwalczanie,
Warszawa 1994, s. 163-167; idem, Pojecie karnego prawa gospodarczego i jego szczegdlne problemy,
[w:] O. Gérniok (red.), Prawo karne gospodarcze..., s. 27-30.

Tus Novum
4/2017



144 PIOTR OCHMAN

pozaprawnych $rodkéw wzmacniajacych swiadomosé etyczna uczestnikéw obrotu
gospodarczego.

Instytucjonalnym wyrazem ochrony rynku finansowego jest niewatpliwie
Komisja Nadzoru Finansowego!3. W literaturze wskazuje sie, ze podmiot ten jest
organem zintegrowanego nadzoru nad rynkiem finansowym?!4, stanowiacym jeden
z elementéw tzw. sieci bezpieczenstwa finansowego (financial safety net), czyli
zespotu instytucji i regulacji prawnych majacych na celu ochrone systemu finanso-
wego przed jego destabilizacjal®. Zgodnie bowiem z przepisem art. 3 ust. 2 NRFU,
Komisja Nadzoru Finansowego jest organem wilaéciwym do nadzoru nad rynkiem
finansowym. Celem nadzoru sprawowanego przez ten organ jest zapewnienie
prawidlowego funkcjonowania rynku finansowego (stabilnosci, bezpieczenistwa,
przejrzystosci, zaufania do tego rynku oraz ochrony intereséw jego uczestnikéw,
réwniez poprzez rzetelna informacje dotyczaca funkcjonowania tego rynku), a takze
realizacja szczegGtowych celéw nadzoru okreslanych w ustawach sektorowych?é.

Przedmiotem artykutu jest analiza jednej z kompetencji Komisji Nadzoru Finan-
sowego, jaka jest prowadzenie listy ostrzezen publicznych (art. 6b ust. 1 zd. pierwsze
NRFU). Wprowadzenie wyraznej ustawowej podstawy przedmiotowego upraw-
nienia nastapito stosunkowo niedawno!’, bo z dniem 17 stycznia 2014 roku. Nie
oznacza to jednak, ze taka lista nie byta wczesniej przez ten organ prowadzonal®,
przy czym zakres informacji podawanych przez KNF zasadniczo regulowany byt
przez ustawy sektorowe. Przyktadowo, zgodnie z przepisem art. 25 ust. 1 pkt 2
ustawy z 29 lipca 2005 r. o nadzorze nad rynkiem kapitalowym?!?, KNF miata i ma
prawo podawania do publicznej wiadomosci informacji w przedmiocie zlozenia
zawiadomienia o przestepstwach z ustawy o obrocie instrumentami finansowymi,
ustawy o funduszach inwestycyjnych, czy tez ustawy o gietdach towarowych.
Regulagja art. 6b NRFU stanowi jednak — w przeciwienstwie do innych podstaw
prawnych przekazywania przez KNF informacji do publicznej wiadomosci — instru-
ment polegajacy na obligatoryjnym poinformowaniu opinii publicznej w sprawach
przestepstw rynku finansowego polegajacych na naruszeniu ustawowego prawa
wylacznosci podmiotéw dziatajacych na tym rynku. Znaczenie podejmowanego
zagadnienia szczeg6lowego przejawia sie w dziataniach prewencyjnych, maja-
cych na celu poinformowanie opinii publicznej o podmiotach niedajacych rekojmi

13 Na temat statusu KNF zob. M. Dyl, Srodki nadzoru..., s. 95-101; A. Nadolska, Komisja
Nadzoru Finansowego w nowej instytucjonalnej architekturze Europejskiej Nadzoru Finansowego,
Warszawa 2014, s. 245-260.

14 B. Wojno [w:] M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P. Wajda (red.), Prawo rynku kapitatowego...,
s. 1372-1373; M. Dyl, Srodki nadzoru..., s. 71.

15 Zob. szerzej A. Nadolska, Komisja Nadzoru finansowego..., s. 335-394.

16 Zob. szerzej B. Wojno [w:] M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P. Wajda (red.), Prawo rynku
kapitatowego..., s. 1376.

17- Przepis art. 6b NRFU zostal dodany na podstawie przepisu art. 1 pkt 3 ustawy
z 23 pazdziernika 2013 roku o zmianie ustawy o nadzorze nad rynkiem finansowym oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2013 r. poz. 1567).

18 Zob. P. Wajda, Charakter prawny wpisu..., s. 82; B. Wojno [w:] M. Wierzbowski,
L. Sobolewski, P. Wajda (red.), Prawo rynku kapitatowego..., s. 1405.

19 Dz.U. z 2016 r., poz. 1289 z p6zn. zm., zwana dalej NRKU.
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prawidlowego prowadzenia dziatalno$ci na rynku finansowym?20 (zapewnienie
efektywnosci informacyjnej?!), wobec ktérych istnieje podejrzenie popelnienia prze-
stepstw gospodarczych polegajacych na naruszeniu ustawowego prawa wytaczno-
Sci w zakresie podejmowania dziatalnoSci reglamentowanej na rynku finansowym
lub jej oznaczen??. W konsekwencji, w odniesieniu do informowania o przestep-
stwach gospodarczych na rynku finansowym, prowadzenie listy ostrzezen publicz-
nych stanowi jeden z instrumentéw pozwalajacych na realizacje przez KNF zadan
z zakresu karnej ochrony rynku finansowego?3. Pozwala on bowiem na podanie do
publicznej wiadomosci informacji dotyczacych mozliwosci popelnienia okreslonych
przestepstw rynku finansowego, a takze ich dalszego toku. Ze wzgledu na fakt,
ze informacja taka podawana jest przez podmiot profesjonalny (organ nadzoru),
dysponujacy specjalistyczna wiedza oraz danymi dotyczacymi spelniania przez
podmioty podlegajace nadzorowi wymogéw regulacyjnych, stanowi ona niezwykle
istotny instrument prewencyjny (jawno$¢ naruszen ustawodawstwa karnego rynku
finansowego), ostrzegawczy (mozliwo$¢ zapobiezenia pokrzywdzeniu nieSwiado-
mych inwestoréw), a takze nawet wspomagajacy dzialania organéw $cigania oraz
organéw wymiaru sprawiedliwosci.

2. UWAGI SZCZEGOLOWE

Asymetria informacyjna poszczeg6lnych uczestnikéw rynku finansowego i wyni-
kajacy stad brak catoéciowej wiedzy odnosnie do szczegétéw jego funkcjonowania,
a takze cheé osiagniecia ponadprzecietnego zysku, to tylko niektére z czynnikéw
generujacych wysoki stopien ryzyka w obszarze tego rynku. Dlatego tez prowa-
dzenie listy ostrzezen publicznych przez KNF stanowi niezwykle istotny instru-
ment, zwlaszcza z uwagi na jego walor informacyjny, edukacyjny i ostrzegawczy
dla uczestnikéw rynku finansowego. Wejscie w zycie ustawy z 23 pazdziernika
2013 roku o zmianie ustawy o nadzorze nad rynkiem finansowym oraz niektérych
innych ustaw?* spowodowato pojawienie si¢ wyraznej ustawowej regulacji obej-
mujacej swoim zakresem rynek finansowy, okreslajacej zakres przedmiotowy, pod-
miotowy i temporalny informacji podawanych do publicznej wiadomosci. Zwrdcié
nalezy uwage na fakt, ze w dalszym ciagu prowadzenie listy ostrzezen publicznych
stanowi przejaw dziatalno$ci KNF w sferze informacyjnej i edukacyjnej (art. 4 ust. 1
pkt 4 NRFU), przy czym de lege lata stanowi to w zakresie okre$lonym w przepisie
art. 6b NRFU obowiazek tego organu. Przed wejsciem w zycie wspomnianej nowe-

20 P. Wajda, Charakter prawny wpisu..., s. 81-82.

21 Por. P. Wajda, Efektywnosc informacyjna rynku gietdowego, Warszawa 2011, s. 311; M. Dyl,
Srodki nadzoru..., s. 281.

22 Na liscie ostrzezen publicznych moga by¢ takze zamieszczane informacje dotyczace
natozenia kar pienieznych za naruszenie niektérych obowiazkéw okreslonych w UPU (art. 6b
ust. 1 zd. drugie NRFU). Podstawa prawna w tym zakresie wprowadzona zostata przez art. 8
ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o zmianie ustawy o ustugach platniczych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1997), ktéra weszta w zycie 8 lutego 2017 roku.

2 Zob. P. Ochman, Rola Komisji Nadzoru Finansowego..., s. 331-332.

24 Dz.U. z 2013 r. poz. 1567.

Tus Novum
4/2017



146 PIOTR OCHMAN

lizacji, zasady przekazywania do publicznej wiadomosci okreslonych informacji
okreslaty poszczegdlne ustawy regulujace rynek kapitalowy (np. ustawa z dnia
29 lipca 2005 roku o nadzorze nad rynkiem kapitalowym?> oraz ustawa z dnia
29 lipca 2005 roku o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentéw
finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spétkach publicznych?26)27.
Ograniczone sa one jednak tylko do poszczegdlnych segmentéw rynku finanso-
wego, a nadto podawanie na ich podstawie okre$lonych informacji do publicznej
wiadomodci jest fakultatywne?8. Dodatkowo, aktualnie, wytacznie w odniesieniu
do informagji udostepnianych na podstawie przepisu art. 6b NRFU uprawnione
jest uzywanie okreslenia ,, Lista ostrzezei publicznych Komisji Nadzoru Finansowego”?.

Istota listy ostrzezen publicznych KNF jest podanie do publicznej wiadomosci
informagji o ztozeniu zawiadomienia o przestepstwie (art. 6b ust. 1 zd. 1 NRFU)
lub toczacym sie postepowaniu karnym, o ile Przewodniczacy KNF skorzystat
z uprawnienia pokrzywdzonego (art. 6b ust. 6 zd. 2 w zw. z art. 6 ust. 2 NRFU)®.
Zakres informagji, ktére powinny by¢ umieszczane na liScie ostrzezen publicznych

2 Dz.U.z2017 r,, poz. 724, z p6zn. zm., zwana dalej ,NRKU". Przepis art. 25 ust. 1 wskazanej
ustawy stanowi m.in. podstawe do podania przez KNF do publicznej wiadomoci informacji o:
1) przypadkach naruszenia przepiséw ustawy o obrocie instrumentami finansowymi, ustawy
o ofercie publicznej, ustawy o funduszach inwestycyjnych oraz ustawy o gietdach towarowych,
2) srodkach prawnych podjetych w celu przeciwdziatania naruszeniu przepiséw ustaw, o ktérych
mowa w pkt 1, w tym o zastosowanych sankcjach oraz ztozeniu zawiadomienia o podejrzeniu
popelnienia przestepstwa, jak réwniez o wszczeciu lub wyniku postepowania administracyjnego
lub cywilnego, 3) zaistnieniu okoliczno$ci wskazujacych na dokonanie manipulacji, o ktérej
mowa w ustawie o obrocie instrumentami finansowymi, lub popetnieniu przestepstwa lub
wykroczenia, o ktérych mowa w ustawach wymienionych w pkt 1. Przy czym okoliczno$cia
negatywna w tym zakresie byla mozliwos$é narazenia — wskutek ujawnienia tych informagji —
rynku kapitatowego na powazne niebezpieczenistwo lub spowodowanie poniesienia przez osoby,
ktérych informacje te dotycza, niewspéimiernej szkody.

26 Dz.U. z 2016 r., poz. 1639 z p6zn. zm. zwana dalej ,OPU”. Przepisy art. 16 ust. 1 pkt 3
oraz 17 ust. 1 pkt 3 wskazanej ustawy stanowia m.in. podstawe do opublikowania przez KNF,
na koszt emitenta, informacji o — odpowiednio — niezgodnym z prawem dziataniu w zwiazku
z oferta publiczna, subskrypcja lub sprzedaza lub niezgodnym z prawem dziataniu w zwiazku
z ubieganiem si¢ o dopuszczenie lub wprowadzeniem papieréw wartosciowych do obrotu na
rynku regulowanym.

27 Podkre$lenia wymaga, ze w dalszym ciagu przedmiotowe podstawy prawne podawania
niektérych informagji do publicznej wiadomosci obowiazuja.

28 Zob. szerzej P. Wajda, Efektywnosc informacyjna..., s. 310-314; M. Dyl, Srodki nadzoru...,
s. 281-284; T. Nieborak [w:] T. Nieborak, T. Séjka (red.), Ustawa o nadzorze nad rynkiem kapitatowym.
Komentarz, Warszawa 2011, s. 153-154; M. Wedrychowski [w:] M. Wierzbowski, L. Sobolewski,
P. Wajda (red.), Prawo rynku kapitatowego..., s. 1510.

29 Zob. art. 6b ust. 4 NRFU.

30 W wyniku nowelizacji NRFU zakres listy ostrzezen publicznych KNF poszerzony
zostal o mozliwoéé podania do publicznej wiadomoséci informacji o natozeniu na dostawce
ustug platniczych kary pienieznej w zwiazku z niewypelnianiem przez niego niektérych
obowiazkéw wynikajacych z UPU. Wskaza¢ jednak nalezy, ze podanie informacji o natozonej
karze pienieznej jest fakultatywne, a ponadto przewidziana zostata przestanka negatywna w tym
zakresie (ujawnienie informagji stanowi¢ moze powazne zagrozenie dla rynku finansowego
lub moze wyrzadzi¢ nieproporcjonalna szkode). Wskazany fakultatywny tryb oraz przestanka
negatywna, zblizaja mechanizm informowania o natozonych karach pienieznych do regulacji
funkcjonujacych w obszarze rynku kapitatowego (np. art. 25 ust. 1 NRFU). Pojawia sie wiec
pytanie, czy nie zasadniej bytoby umiesci¢ przepis dotyczacy przedmiotowej kwestii w ustawie
merytorycznie powiazanej, tj. UPU, zwlaszcza, ze przepis art. 6b NRFU nie zawiera zadnych
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nie dotyczy wszystkich przestepstw, lecz wyraznie wskazanych w przepisie art. 6b

ust. 1 NRFU. Najogdlniej rzecz ujmujac, polegaja one na bezprawnym prowadzeniu

dziatalnosci reglamentowanej na rynku finansowym lub bezprawnym uzywaniu

oznaczen dedykowanych instytucjonalnym uczestnikom tego rynku (tzw. narusze-

nie ustawowego prawa wylacznosci podmiotéw rynku finansowego). Do katalogu
tych przestepstw naleza:

bezprawne uzywanie nazw ,fundusz emerytalny”, ,powszechne towarzystwo
emerytalne” lub ,, pracownicze towarzystwo emerytalne” (art. 215 ustawy z dnia
28 sierpnia 1997 roku o organizagji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnychs?),
bezprawne prowadzenie dziatalnosci funduszu emerytalnego lub towarzystwa
emerytalnego (art. 216 OFFEU),

bezprawne prowadzenie dziatalno$ci bankowej (art. 171 ust. 1 i 3 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe32),

bezprawne uzywanie nazw ,bank” lub ,kasa” (art. 171 ust. 2 i 3 PrB),
bezprawne nabywanie lub proponowanie nabycia towaréw gietdowych (art. 56a
ustawy z dnia 26 pazdziernika 2000 roku o gietdach towarowych33),
bezprawne prowadzenie dziatalno$ci instytucji rynku towaréw gietdowych
(art. 57 GTU)

bezprawne wykonywanie czynnosci ubezpieczeniowych lub dziatalnosci rease-
kuracyjnej (art. 430 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2015 r. o dziatalnosci ubezpiecze-
niowej i reasekuracyjnej?4),

bezprawne wykonywanie dziatalnosci lub czynnosci z zakresu posrednictwa
ubezpieczeniowego (art. 47 ustawy z dnia 22 maja 2003 roku o posrednictwie
ubezpieczeniowym?35),

bezprawne uzywanie okreslen wskazujacych na wykonywanie czynnosci agen-
cyjnych albo czynno$ci brokerskich w zakresie ubezpieczen lub reasekuracji
(art. 48 PUU),

bezprawne uzywanie okreslenia , program emerytalny” (art. 50 ust. 1 i 2 ustawy
z dnia 20 kwietnia 2004 roku o pracowniczych programach emerytalnych36),
bezprawne uzywanie okreslen ,indywidualne konto emerytalne” lub ,indywi-
dualne konto zabezpieczenia emerytalnego” albo skrétéw ,IKE” lub ,IKZE”
(art. 40 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 roku o indywidualnych kontach emery-
talnych oraz indywidualnych kontach zabezpieczenia emerytalnego®),
bezprawne prowadzenie dziatalno$ci lokacyjnej (art. 287 ustawy z dnia 27 maja
2004 r. o funduszach inwestycyjnych i zarzadzaniu alternatywnymi funduszami
inwestycyjnymi38),

regulacji dotyczacych dalszego postepowania z juz raz zakomunikowana informacja (jej
aktualizacja i weryfikacja), a zwlaszcza okresu jej udostepniania.

31 Dz.U. z 2017 1., poz. 870, z p6zn. zm., zwana dalej ,,OFFEU”.
32 Dz.U. z 2016 1., poz. 1988, z p6zn.zm., zwana dalej ,PrB”.

3 Dz.U. z 2017 r., poz. 1127, z p6zn.zm., zwana dalej ,GTU”.
3 Dz.U. z 2017 1., poz. 1170, z pézn.zm., zwana dalej ,DUU".
% Dz.U. z 2016 r., poz. 2077, z pézn.zm., zwana dalej ,PUU".
36 Dz.U. z 2016 r., poz. 1449, z p6zn. zm.

% Dz.U. z 2016 1., poz. 1776, z pozn. zm.

3 Dz.U. z 2016 r., poz. 1896, z pézn. zm., zwana dalej ,FIU”.
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— bezprawne zbywanie tytuléw uczestnictwa funduszy inwestycyjnych (art. 290-
291 FIU),

— bezprawne tworzenie oddziatéw spétek zarzadzajacych (art. 292 FIU),

— bezprawne wykonywanie dziatalnosci spétek zarzadzajacych (art. 293 FIU),

- bezprawne wprowadzanie do obrotu unijnego AFI lub alternatywnego fundu-
szu inwestycyjnego (art. 294a FIU),

- bezprawne wykonywanie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej dziatalnosci
zarzadzajacego z UE (art. 294b FIU),

— bezprawne wykonywanie dziatalnosci towarzystwa funduszy inwestycyjnych
(art. 295 FIU),

- Dbezprawne uzywanie okreSlenn ,alternatywna spétka inwestycyjna”, ,fun-
dusz inwestycyjny”, ,towarzystwo funduszy inwestycyjnych”, ich skrétéw,
+EuVECA”, lub ,,EuSEF” (art. 296 FIU),

- bezprawne prowadzenie dziatalnodci w zakresie obrotu instrumentami finanso-
wymi (art. 99 OPU),

— bezprawne dokonywanie oferty publicznej (art. 99a OPU),

— bezprawne prowadzenie dziatalno$ci w zakresie ustug ptatniczych lub wydawa-
nia pieniadza elektronicznego (art. 150 ust. 1 ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 roku
o ustugach ptatniczych?),

- bezprawne uzywanie okreslen , ustugi ptatnicze”, ,wydawanie pieniadza elek-
tronicznego”, ,instytucja platnicza”, ,biuro ustug ptatniczych”, ,instytucja
pieniadza elektronicznego” albo , oddzial zagranicznej instytucji ptatniczej”
(art. 150 ust. 2 UPU),

— bezprawne zawieranie umowy o ustuge ptatnicza (art. 151 UPU).

Zwraca uwage brak we wskazanym katalogu przestepstwa stypizowanego

w przepisie art. 437 DUU, polegajacego na bezprawnym uzywaniu nazw wska-

zujacych na wykonywanie dziatalno$ci ubezpieczeniowej lub reasekuracyjnej.

W Swietle wzglednie spéjnego zakresu przedmiotowego listy ostrzezen publicz-

nych, jego pominiecie jest catkowicie niezrozumiate. Ponadto, niedoskonatoscia

wskazanego zakresu przedmiotowego listy ostrzezen publicznych jest brak obo-
wiazku zamieszczania na niej informagji dotyczacych postepowan w przedmiocie
odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary.

Wiekszo$¢ z przestepstw gospodarczych stanowiacych podstawe wpisu na przed-

miotowa liste stanowi bowiem przestanke — w przypadku gdy fakt popetnienia

czynu zabronionego zostal potwierdzony prawomocnym wyrokiem skazujacym,
wyrokiem warunkowo umarzajacym postepowanie karne albo orzeczeniem sadu

o umorzeniu przeciwko postepowania z powodu okolicznosci wytaczajacej uka-

ranie sprawcy — odpowiedzialnoSci podmiotu zbiorowego na podstawie ustawy

z dnia 28 pazdziernika 2002 roku o odpowiedzialnoéci podmiotéw zbiorowych za

czyny zabronione pod grozba kary40.

% Dz.U. z 2016 r., poz. 1572, z pézn. zm., zwana dalej UPU.

40 Dz.U. z 2016 1., poz. 1541, z pézn. zm., zwana dalej ,OPZU”. W Kkatalogu czynéw
zabronionych stanowiacych podstawe odpowiedzialnosci podmiotu zbiorowego (art. 16 OPZU),
z niewiadomych przyczyn nie znajduja sie przestepstwa stypizowane w OIFU (zob. P. Ochman,
Karnoprawna ochrona rynku kapitatowego..., s. 346).
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Od strony technicznej, realizacja przedmiotowego obowiazku polega na poda-
waniu przez KNF wskazanych wyzej informagji, na wyodrebnionej stronie inter-
netowej pod nazwa ,Lista ostrzezeri publicznych Komisji Nadzoru Finansowego”41.
Do publicznej wiadomosci podaje sie takze firme (nazwe) podmiotu, w zwiazku
z dzialalnoscia ktérego ztozone zostato zawiadomienie o podejrzeniu popetnie-
nia przestepstwa lub toczy sie postepowanie przygotowawcze, a w przypadku
gdy podmiot ten prowadzi dziatalnoé¢ pod innym oznaczeniem, do publicznej
wiadomosci podaje sie takze to oznaczenie. Podawane przez KNF informacje nie
moga zawiera¢ danych osobowych, przy czym zakazu tego nie narusza podanie
do publicznej wiadomosci firmy (nazwy), pod ktéra prowadzi dziatalno$¢ osoba
fizyczna. W literaturze fachowej, jeszcze przed wejsciem w zycie przepisu art. 6b
NRFU wpis na liste ostrzezen publicznych kwalifikowany byt jako tzw. czynnosc¢
materialno-techniczna®, ktéry to poglad jest w dalszym ciagu aktualny*.

Zamieszczane na liscie ostrzezen publicznych informacje podlegaja weryfikacji
i aktualizacji. Weryfikacja zamieszczonych wpiséw wynikaé moze badz ze wzgledu
na przebieg postepowania karnego lub tez z uwagi na czas, jaki uptynat od umiesz-
czenia danego podmiotu na liscie. Czynnosci aktualizacyjne polega¢ moga na doko-
nywaniu stosownych wzmianek dotyczacych danego wpisu lub tez na usunieciu
samego wpisu. Informacje o ztozeniu przez KNF zawiadomienia o podejrzeniu
popelnienia przestepstw, o ktérych mowa w art. 6b ust. 1 zd. 1 NRFU, kazdora-
zowo powinny by¢ uzupetniane o wzmianke w przedmiocie wydania prawomoc-
nego postanowienia o odmowie wszczecia postepowania przygotowawczego albo
prawomocnego postanowienia o umorzeniu postepowania przygotowawczego,
natomiast w przypadku wniesienia aktu oskarzenia — o prawomocnym orzeczeniu
sadu. W zwiazku z faktem, Zze postepowania przygotowawcze dotyczace wskaza-
nych wyzej przestepstw moga sie toczyé takze z zawiadomienia innych niz KFN
podmiotéw lub tez z urzedu, przepis art. 6b ust. 6 NRFU naktada na prokura-
tora obowiazek zawiadomienia KNF o tym fakcie. W tym przypadku, informacja
o prowadzeniu postepowania karnego, a takze stosowne wzmianki zamieszczane
sa wylacznie wéwczas, gdy Przewodniczacy KNF skorzysta z uprawnienh pokrzyw-
dzonego. Aktualizacja i weryfikacja informacji udostepnianych na liScie ostrzezen
publicznych petnia istotna role, zwlaszcza z uwagi na konieczno$é i potrzebe prze-
kazywania do publicznej wiadomosci danych odpowiadajacych rzeczywistemu
stanowi rzeczy (przyktadowo, o negatywnej weryfikacji podejrzen KNF w przed-
miocie popelnienia przestepstwa i wydania postanowienia o umorzeniu postepowa-
nia karnego). W tym tez kontekscie, zwrdci¢ nalezy uwage na brak jakichkolwiek
terminéw okreslajacych pozadana aktywnosé prokuratora w odniesieniu do infor-
mowania KNF o zdarzeniach okreslonych w przepisie art. 6b ust. 6 NRFU, czy tez
samej KNF w zakresie informacji dostepnych z urzedu dla tego organu.

41 Dostepna jest pod adresem: https:/ /www.knf.gov.pl/dla_konsumenta/ostrzezenia_
publiczne.

42 P. Wajda, Charakter prawny wpisu..., s. 85.

4 B. Wojno [w:] M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P. Wajda (red.), Prawo rynku kapitatowego...,
s. 1404.
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NRFU okresla takze zasady usuwania informacji umieszczanych na liScie ostrze-
zen publicznych#4. Moze to nastapi¢ z urzedu lub na wniosek. Przy czym, nieza-
leznie od trybu tej czynnoSci, warunkiem usuniecia informacji wraz ze wszystkimi
wzmiankami jest zakonczenie wszystkich postepowan karnych wszczetych z zawia-
domienia KNF, badz prowadzonych z urzedu lub z zawiadomienia podmiotéw
innych niz KNF, o ile Przewodniczacy KNF skorzystat z uprawnienia oskarzyciela
positkowego. Oznacza to, ze w przypadku, gdy wszczeto wiecej niz jedno poste-
powanie, jak réwniez gdy wszczeto jedno postepowanie karne przy jednoczesnej
odmowie wszczecia postepowania przygotowawczego w jednej lub wiecej spraw,
dopiero zakonczenie ,ostatniego” z postepowan karnych pozwala na usunie-
cie informacji wraz ze wszystkimi wzmiankami dotyczacymi danego podmiotu.
Zwraca jednak uwage uzywanie przez ustawodawce okreSlenia ,po zakoriczeniu
wszystkich wszczetych postepowan” bez okreslenia, ze chodzi o ,prawomocne zakoricze-
nie wszystkich wszczetych postepowai”45. Warunkiem ,, wnioskowego” trybu usuniecia
informacji umieszczonych na liScie ostrzezen publicznych jest ztozenie pisemnego
zadania przez podmiot, w zwiazku z dziatalnoscia ktérego ztozono zawiadomienie
lub przewodniczacy skorzystal z uprawnien oskarzyciela positkowego. Uprawnie-
nie do zlozenia wniosku o usuniecie przedmiotowych informacji ograniczone jest
jedynie do przypadkéw, w ktérych po podaniu do publicznej wiadomosci sto-
sownych informagji przez KNF doszto do wydania prawomocnego postanowienia
w przedmiocie odmowy wszczecia postepowania przygotowawczego, prawomoc-
nego postanowienia o umorzeniu postepowania przygotowawczego albo wydania
przez sad prawomocnego orzeczenia konczacego postepowanie karne innego niz
wyrok skazujacy lub wyrok warunkowo umarzajacy postepowanie karne. Warun-
kiem sine qua non uwzglednienia wniosku uprawnionego jest posiadanie przez KNF
zawiadomienia prokuratora w przedmiocie dalszego toku postepowania. W prze-
ciwnym wypadku, wniosek taki pozostawia sie bez rozpoznania i zawiadamia sie
o tym wnioskodawce. Mozna zwréci¢ uwage na pewna watpliwo$é, ktéra moze
stanowi¢ przeszkode w uwzglednieniu stusznego skadinad wniosku podmiotu,
wobec ktérego niestusznie zastosowano procedure umieszczenia na lidcie ostrzezen
publicznych. Z uwagi na brak okreslenia jakiegokolwiek terminu, ktéry wiazatby
prokuratora w zakresie przesytania i aktualizacji informagji przesytanych KNE jego
bezczynnos¢ faktycznie bedzie uniemozliwiata uwzglednienie wniosku przez KNF.

Usuniecie informacji wraz ze wszystkimi wzmiankami widniejacymi na liScie
ostrzezen publicznych, dotyczacych danego podmiotu, co do zasady, powinno
nastapic nie pézniej niz po uptywie 10 lat od dnia ztozenia zawiadomienia o prze-
stepstwie lub wniosku o zamiarze skorzystania przez Przewodniczacego KNF
z uprawnien oskarzyciela positkowego. W przypadku, gdy we wskazanym dziesie-
cioletnim terminie, postepowanie karne nie zostato zakornczone, usuniecie zamiesz-

44 W literaturze fachowej wskazuje sie, ze brak jest mozliwosci uruchomienia drogi sadowej
przez podmiot, kwestionujacy zasadno$¢ wpisu na liste ostrzezenr publicznych(ibidem, s. 1404;
por. takze M. Wedrychowski [w:] M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P. Wajda (red.), Prawo rynku
kapitatowego..., s. 1510).

45 Brak jest réwniez trybu usuwania informacji dotyczacych natozenia kar pienieznych na
dostawcéw ustug platniczych.
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czonej na liScie informacji wraz ze wszystkimi wzmiankami nastepuje z urzedu
po uptywie roku od dnia prawomocnego zakonczenia tego postepowania karnego.
Jak wczesniej wskazano prowadzenie listy ostrzezen publicznych niewatpliwie
zwieksza dostepno$¢ informacji w zakresie podmiotéw prowadzacych nielegalnie
dziatalno§¢ na rynku finansowym. Na dzien 12 lipca 2017 roku przedmiotowa
lista zawiera 171 wpisoéw, z ktorych 68 dotyczy przestepstw z art. 171 ust. 1-3 PrB,
66 — przestepstw z art. 178 OIFU, 2 — przestepstw z art. 178 w zw. z 79 OIFU,
7 — przestepstw z art. 287 i 290 — 296 FIU, 13 — przestepstw z art. 99 i 99a OPU,
1 — przestepstw z art. 56a i 57 GTU, 4 — przestepstw z art. 430 DUU (wcze$niej
art. 225 ustawy o dziatalnoSci ubezpieczeniowej), 3 — przestepstw z art. 47 i 48
PUU oraz 7 — przestepstw z art. 150 i 151 UPU. Jak wiec mozna zaobserwowag,
lista ta obejmuje stosunkowo duza ilo§¢ podmiotéw, z ktérych to w 4 przypad-
kach zamieszczona zostala wzmianka o warunkowym umorzeniu postepowania
karnego, w 1 o uprawomocnieniu sie wyroku uniewinniajacego, w 1 o wydaniu
wyroku nakazowego, w 8 natomiast o prawomocnych wyrokach skazujacych.

3. UWAGI KONCOWE

Jakkolwiek, ilo§¢ informagji przekazywanych do publicznej wiadomosci, nie kore-
sponduje z ilodcia wyrokéw skazujacych, ewentualnie warunkowo umarzajacych
postepowanie karne#, to jednak nie moze to stanowi¢ argumentu przemawiajacego
za nieskutecznoscia list ostrzezen publicznych. Ich funkcjonowanie niewatpliwie
jest adekwatne do celu, ktéremu stuzy. KNF, jako wyspecjalizowany organ nadzoru
nad rynkiem finansowym, posiada informacje ,z pierwszej reki”, ktére pozwalaja na
weryfikacje zgodnosci dziatalnosci podmiotéw rynku finansowego z przepisami
prawa. To daje temu organowi niejednokrotnie przewage nad organami Scigania
oraz organami wymiaru sprawiedliwo$ci, ktérych aktywnos$¢ w duzej mierze
zorientowana jest na represjonowanie okreslonych patologii gospodarczych. W tym
kontekscie dziatalnoé¢ KNF, pozwalajaca na zapobieganie pokrzywdzeniom inwe-
storéw przez podmioty nie dajace rekojmi prawidtowego prowadzenia dziatalnosci
na rynku finansowym. Jednym z takich instrumentéw jest wtadnie lista ostrzezen
publicznych. Niezwykle istotnym jest jednak, aby instrument ten byt wykorzysty-
wany zaréwno przez inwestoréw, jak i organy Scigania, czy tez organy wymiaru
sprawiedliwoéci. Niemniej jednak wyrazne uregulowanie prowadzenia przedmioto-
wej listy stanowi réwniez sygnat ustawodawcy, pozwalajacy na dostrzezenie wagi
tego instrumentu. Nie oznacza to jednak, ze obecna regulacja prawna nie jest pozba-
wiona mankamentéw. Wéréd zdiagnozowanych mozna wskazaé na nastepujace:
— pominiecie w katalogu przestepstw ujawnianych na liScie ostrzezen publicznych
przestepstwa bezprawnego uzywania nazw wskazujacych na wykonywanie
dziatalno$ci ubezpieczeniowej lub reasekuracyjnej (art. 437 DUU),

46 Zob. P. Ochman, Karnoprawna ochrona rynku kapitatowego. Przepisy karne ustaw polskiego
rynku kapitatowego, Londyn 2014, s. 298-299; A. Kawulski, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa
2013, s. teza 4 do art. 171.
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- nieprecyzyjne postugiwanie sie terminem ,zakoniczenie postepowania karnego”,
zamiast bardziej prawidtowym , prawomocne zakonczenie postepowania kar-
nego”,

— brak okreélenia w przepisie art. 6b jakiegokolwiek terminu, w ktérym KNF, jak
i prokurator wykona¢ winny natozone na te instytucje obowiazki,

- brak wyraznego wskazania obowiazku informowania KNF przez prokuratora
w przedmiocie wydania prawomocnego postanowienia o odmowie wszczecia
postepowania przygotowawczego albo o umorzeniu postepowania przygoto-
wawczego, a w przypadku wniesienia aktu oskarzenia — o prawomocnym orze-
czeniu sadu,

— brak obowiazku podawania przez KNF informacji dot. postepowan dotyczacych
odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba
kary.

Rozwazenie zmian w zasygnalizowanym zakresie z cala pewnoscia moze
wplynaé na zwiekszenie ochrony bezpieczenstwa, stabilnosci i zaufania do rynku
finansowego, a takze ochrone inwestoréw. Wypada jednak wyrazi¢ nadzieje, ze
informacje zamieszczane na liScie ostrzezen publicznych KNF beda wykorzysty-
wane przez ich adresatéw, a takze inne organy paistwowe, aby stanowily faktyczny
instrument pozwalajacy na eliminacje z rynku finansowego podmiotéw dziataja-
cych niezgodnie z prawem.
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LISTA OSTRZEZEN PUBLICZNYCH KNF JAKO INSTRUMENT
OCHRONY RYNKU FINANSOWEGO

Streszczenie

Celem niniejszego artykutu jest proba przedstawienia roli, jaka spetnia Lista ostrzezen publicz-
nych Komisji Nadzoru Finansowego w systemie ochrony rynku finansowego. Wprowadzenie
wyraznej ustawowej podstawy uprawnienia do jej prowadzenia nastapito stosunkowo nie-
dawno, co jednak nie oznacza, ze taka lista nie byla wczeéniej prowadzona przez ten organ.
Regulacja przepisu art. 6b NRFU — bo o niej bedzie mowa — stanowi jednak instrument pole-
gajacy na obligatoryjnym poinformowaniu opinii publicznej w sprawach przestepstw rynku
finansowego, polegajacych na naruszeniu ustawowego prawa wytacznoéci podmiotéw dzia-
fajacych na tym rynku. Ze wzgledu na fakt, ze informacja taka podawana jest przez podmiot
profesjonalny i specjalistyczny, lista ostrzezen publicznych stanowi niezwykle istotny instru-
ment prewencyjny, ostrzegawczy, a takze nawet wspomagajacy dziatania organéw Scigania
oraz organéw wymiaru sprawiedliwoéci. Zaprezentowana w artykule kompetencja Komisji
Nadzoru Finansowego stanowi istotny element systemu ochrony bezpieczenstwa, stabilnosci
i zaufania do tego rynku finansowego, a takze ochrony jego uczestnikéw.

Stowa kluczowe: KNF, lista ostrzezen publicznych, przestepstwa gospodarcze, prawo karne
gospodarcze, rynek finansowy
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LIST OF THE KNF’'S PUBLIC WARNINGS AS THE FINANCIAL MARKET
PROTECTION INSTRUMENT

Summary

The article is an attempt to present the role of the List of the Financial Market Supervision
Authority’s public warnings in the system of the financial market protection. The introduction
of explicit statutory grounds for the entitlement to perform it took place relatively not long
ago, which does not mean, though, that the body did not develop such a list before. The
regulation of the provision of Article 6b AFMS, as this is the act discussed, constitutes an
instrument consisting in the obligation to inform public opinion about crimes on the financial
market which violate the exclusive rights of entities operating on this market. Due to the
fact that the information is provided by a specialist and professional body, the list of public
warnings constitutes an extremely important preventive and cautionary instrument as well
as one supporting the activities of law enforcement agencies and justice institution bodies.
The Financial Market Supervision Authority’s competences presented in the article constitute
a significant element of the system of ensuring security, stability and trust in the financial
market, as well as the protection of its participants.

Keywords: KNF, list of public warnings, economic crimes, penal economic law, financial market
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SPOZYCIE I SPRZEDAZ
NAPOJOW ALKOHOLOWYCH
— WYBRANE ASPEKTY PRAWNE I ZDROWOTNE

IRENEUSZ NOWAK?*, ADRIANA NOWAK**

1. UWAGI WPROWADZAJACE

Zasadniczym celem niniejszego opracowania jest dokonanie ustalefi odnosnie
wybranych aspektéw prawnych, spotecznych i zdrowotnych zwiazanych z obo-
wiazujaca ustawa o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowil.
W ograniczonym zakresie badaniom poddano takze negatywne skutki uzywania
oraz naduzywania napojow alkoholowych?, zaréwno dla samych uzytkownikéw,
jak réwniez catego systemu zdrowia publicznego w Polsce.

Podjete w opracowaniu rozwazania uzasadniaja postawienie tezy, ze ustawa
o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi wymaga noweliza-
i, co zreszta potwierdzaja liczne publikacje naukowe, jak réwniez raporty orga-
nizagji stowarzyszonych przeciwko alkoholizmowi. Wyrazono tez opinie, zgodnie
z ktéra obowiazujacy akt prawny w niewystarczajacy sposéb przeciwdziata nad-
uzywaniu napojéw alkoholowych.

2. SPOLECZNE I ZDROWOTNE ASPEKTY SPOZYWANIA
NAPOJOW ALKOHOLOWYCH

Alkohol (etanol lub alkohol etylowy) to sktadnik piwa, wina i napojéw spirytu-
sowych, ktére moga powodowaé uzaleznienie. Szkodliwe dla zdrowia efekty
spozywania napojéw alkoholowych w ciagu ostatnich lat zostaty bardzo dobrze

*

dr, adiunkt, Wydziat Prawa i Administracji, Uniwersytet L6dzki, irnowak@uni.lodz.pl

* dr hab., adiunkt, Wydziat Biotechnologii i Nauk o Zywnosci, Politechnika Lédzka;
adriana_nowak13@wp.pl

1 Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o0 wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu
alkoholizmowi (tekst jednolity: Dz.U. z 2016 r., poz. 487 ze zm.); dalej: u.w.t.p.a.

2 Napojem alkoholowym jest produkt przeznaczony do spozycia zawierajacy alkohol
etylowy pochodzenia rolniczego w stezeniu przekraczajacym 0,5% objetosciowych alkoholu —
art. 46 ust. 1 u.w.t.p.a.
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udokumentowane. W niskich dawkach alkohol dziata jako $rodek pobudzajacy,
powodujac uczucie euforii i gadatliwo$ci, jednakze spozycie zbyt duzych ilodci
alkoholu w krétkim czasie prowadzi do sennosci, niewydolnosci oddechowej
(polegajacej na spowolnieniu oddechu, jego splycenia, az do zatrzymania), $piaczki,
a nawet Smierci3. Oprdcz ostrego toksycznego dziatania alkoholu po spozyciu jego
duzych dawek, wptywa on na kazdy narzad w organizmie, w zaleznosci od stezenia
we krwi w danej jednostce czasu. Po potknieciu, etanol bardzo szybko przenika
do krwi (20% poprzez zotadek, 80% poprzez jelito cienkie), co objawia sie juz po
5 do 10 minutach od spozycia, osiagajac maksymalny poziom po 30-90 minutach,
kiedy dociera do wszystkich organéw+. 90% etanolu ulega procesowi detoksykacji
w watrobie (przy czym dotyczy to okre$lonej dawki na godzine), gdzie jest meta-
bolizowany do wody i dwutlenku wegla, pozostata ilos¢ jest wydychana (poprzez
ptuca), wydalana wraz z moczem (poprzez nerki) oraz w procesie pocenia sig®.

W czasie metabolizmu alkoholu w organizmie powstaja posrednie produkty
toksyczne, m.in. aldehyd octowy, ktéry jest bardziej szkodliwy od etanolu i krazy
w organizmie wraz z krwia, do czasu wydalenia’. Oprécz efektéw natychmiasto-
wych, czyli wywotywanych w krétkim czasie (tzw. zatrucie alkoholowe), spozywa-
nie alkoholu rodzi szereg efektéw zdrowotnych w skali dtugoterminowej8. Alkohol
wplywa na nastepujace narzady i uktady w organizmie: uktad krwionosny i immu-
nologiczny; uktad mie$niowy i kostny; mézg i uktad nerwowy; piersi (u kobiet),
oczy, ciSnienie krwi, jelita, watrobe, ptuca, nerki, trzustke i trawienie cukréw; jame
ustna i gardto; zdrowie psychiczne; skore, uktad rozrodczy oraz rozwéj ptodu®.

Niektére badania sugeruja, ze niskie spozycie alkoholu (ponizej jednego drinka
dziennie) zmniejsza ryzyko wystepowania chordb sercall, jednakze nie okreslono
do tej pory, jaka dawke oznacza tzw. ,jeden drink”, zwlaszcza, ze kazdy kraj stosuje

3 Alcohol — the body & health effects. A brief overview. Health promotion agency. Alcohol Advisory
Council of New Zealand, http:/ /www.hpa.org.nz/sites/default/files/ documents / HealthEffects.
pdf [dostep: 28.06.2017].

4 R.H. Lohr, Acute alcohol intoxication and alcohol withdrawal, [w:] R M. Wachter, L. Goldman
& H. Hollander (Eds.), Hospital medicine (2nd ed.), Lippincott Williams & Wilkins, Philadelphia
2005.

5 Ibidem.

6 M. A. Schuckit, Alcohol-related disorders, [w:] B.J. Sadock & V.A. Sadock (Eds.), Kaplan and
Sadock’s comprehensive textbook of psychiatry (7 ed.), Lippincott Williams & Wilkins, Philadephia
2005.

7 P. Anderson, L. Meller, G., Alcohol in the European Union consumption, harm and policy
approaches. World Health Organization, (2012) http:/ /www.euro.who.int/__data/assets/pdf_
file/0003/160680/ €96457.pdf [dostep: 25.06.2017].

8 Alcohol drug facts. NSW Government, https:/ / www.google.pl/?gws_rd=ssl# q=Alcohol+dr
ug+facts+nsw+ government [dostep: 24.06.2017].

9 Alcohol — the body... [dostep: 27.06.2017]; J. Rehm, D. Baliunas, G.L. Borges, K. Graham,
Irving, H., Kehoe, T. i wsp., The relation between different dimensions of alcohol consumption and
burden of disease: An overview, ,,Addiction” 2010, 105(5), s. 817-843; S. Andréasson, T. Chikritzhs,
F. Dangardt, H. Holder, T. Naimi, T. Stockwell, Evidence about health effects of “moderate” alcohol
consumption: reasons for scepticism and public health implications, http://iogt.se/wp-content/
uploads/ Alkoholrapp-2014_ENG-s%C3% A4rtryck.pdf [dostep: 26.06.2017].

10 Ibidem.
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wlasna definicje , bezpiecznego” piciall. Bardzo rzadko osoby spozywajace regular-
nie alkohol ograniczaja sie do jednego drinka dziennie, a granica pomiedzy lekkim
piciem, a problemem (uzaleznieniem) jest czesto niezauwazalna i prowadzi do prze-
wleklego i ciezkiego spozycia alkoholu. Rzekome prozdrowotne efekty dziatania
alkoholu w matych dawkach sa poparte jedynie obserwacjami, a nie rzetelnymi
badaniami medycznymi z randomizacja i podwdjna Slepa prébal?, ktére to badania
potwierdzaja efekt odwrotny. Etanol to zwiazek toksyczny dla mikroorganizmaéw,
stosowany do dezynfekcji w wielu gateziach przemystu i laboratoriach, szkodliwy
takze dla komérek ludzkich!3.

Dtlugoterminowe spozywanie alkoholu przyczynia sie do anemii i upo$ledzenia
pracy ukladu odpornosciowego, co wiaze sie z wieksza podatnosScia na infekcje
bakteryjne i wirusowe oraz czestsza zapadalno$cia na takie choroby, jak gruzlica,
zapalenie pluc i zapalenie opon mézgowych!4. W odniesieniu do uktadu kostnego
przyczynia sie do osteoporozy, obnizajac wchtanianie wapnia, tym samym formo-
wania koSci, a takze martwicy tkanki kostnej!> oraz artretyzmu'6. Moze powodowac
kardiomiopatie zastoinowa, uposledzajac prace serca, arytmie, a takze nadci$nienie,
zwlaszcza u mezczyzn!?. Ponadto alkohol obniza wchtanianie w przewodzie pokar-
mowym witamin, mineratéw i wielu substangji odzywczych z pokarmu, przyczy-
niajac sie do nieprawidlowej pracy jelit!8.

Dtugoterminowe skutki nadmiaru alkoholu przyczyniaja sie do powaznych
schorzen watroby, takich jak zapalenie, marsko$¢ oraz nowotwory?. Poalkoho-
lowe zapalenie watroby wystepuje u 10 do 35%, podczas gdy marsko$é u 5 do
15% 0s6b uzaleznionych od alkoholu®. National Cancer Institue podaje, ze picie
alkoholu przyczynia sie do rozwoju szczegélnego typu nowotworéw?!. Z kolei
Miedzynarodowa Agencja Badan nad Rakiem (IARC) umiescita etanol oraz napoje
alkoholowe na licie czynnikéw rakotwérczych dla ludzi?2. Nowotwory zwiazane
z piciem alkoholu dotycza takich narzad6w, jak: jama ustna, gardto, krtan, przetyk,

1 Alcohol: balancing risks and benefits, https:/ /www.hsph.harvard.edu/nutritionsource /
alcohol-full-story/ [dostep: 22.06.2017].

125, Andréasson, et. al... [dostep: 26.06.2017].

13 https:/ /www.theguardian.com/science /2011 /mar/07 / safe-level-alcohol-consumption
[dostep: 22.06.2017].

14 Alcohol — the... [dostep: 28.06.2017].

15 C.T. Derk, & R.J. De Horatius, Osteonecrosis, [w:] W.J. Koopman & L.W. Moreland (Eds.),
Arthritis and allied conditions: A textbook of rheumatology (15th ed.), Lippincott Williams & Wilkins,
Philadelphia 2005.

16 M.I Fingerhood, Alcoholism and associated problems, [w:] N.H. Fiebach, L.R. Barker,
J.R. Burton & PD. Zieve (Eds.), Principles of ambulatory medicine (7th ed.), Lippincott Williams &
Wilkins Philadelphia 2007.

17 R.A. Kloner & S.H. Rezkalla, Substance abuse and the heart. In Textbook of cardiovascular
medicine (314 ed.), Lippincott Williams & Wilkins, Philadelphia 2007.

18 J. Rehm..., op. cit., s. 817-843.

19 Alcohol — the body... [dostep: 21.06.2017].

20 [bidem.

21 https:/ / www.cancer.gov /about-cancer/ causes-prevention/ risk / alcohol / alcohol-fact-
sheet [dostep: 28.06.2017].

2 J. Rehm..., op. cit., s. 817-843.
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watroba, jelito grube oraz piersi u kobiet?. Zwiekszone ryzyko zachorowania na
raka piersi wystepuje nawet w wyniku spozywania niewielkich ilosci alkoholu i jest
proporcjonalne do jego spozycia. Z badan epidemiologicznych wynika, ze kazde
10 graméw alkoholu dziennie (tj. mniej, niz jeden standardowy drink w wiekszosci
krajow) zwieksza ryzyko raka piersi u kobiet o 7 do 10%2% Mechanizmy moleku-
larne i biochemiczne indukeji nowotworéw w wyniku dziatania etanolu nie sa do
kornica poznane, ale moga obejmowac: polimorfizm genéw odpowiedzialnych za
metabolizm etanolu (dehydrogenazy oraz cytochromu P450), zwiekszony poziom
estrogenéw, zmiany w metabolizmie folianéw oraz uposledzenie napraw DNA?3,
W raku jelita grubego istotna role odgrywa genotoksycznoé¢ wczesniej wspomnia-
nego gtéwnego metaboli etanolu — aldehydu octowego26. Warto podkresli¢, ze picie
alkoholu dziata synergistycznie z paleniem tytoniu, kilkakrotnie zwiekszajac ryzyko
wystapienia nowotworéw glowy i szyi?’.

Trudno w tym miejscu nie zapytaé — czy w Polsce jako kraju zdecydowanie
chrzescijafiskim?® — wyznawcy nie zapomnieli o stowach z Pisma Swietego, ktére
informuje o negatywnych nastepstwach spozywania napojéw alkoholowych: , Kto
moéwi: Biada! Kto méwi: Ach! U kogo jest ktétnia? U kogo skarga? Kto ma rany bez
powodu? Kto ma zaczerwienione oczy? Ci, ktérzy do p6zna przesiaduja przy winie,
ktérzy chodza kosztowaé winnej mieszaniny. Nie patrz na wino, jak sie czerwieni,
jak sie skrzy w pucharze i lekko sptywa do gardta. Bo w koncu ukasi jak waz,
wypusci jad jak zmija. Twoje oczy ogladaé beda dziwne rzeczy, a twoje serce méwic
bedzie opaczne stowa, i wyda ci sie, ze $§pisz na pelnym morzu i ze jestes jak $piacy
przy sterze okretu. Bili mnie, a wcale nie bolato, ttukli mnie, a nic nie czutem. Jak
tylko wytrzezwieje, znéw do niego wréce”?.

3. CEL USTAWY O WYCHOWANIU W TRZEZWOSCI
[ PRZECIWDZIALANIU ALKOHOLIZMOWI

Prawodawca we wstepie do ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowa-
niu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi expressis verbis zaznaczyl, ze
uznaje zycie obywateli w trzezwoSci za niezbedny warunek moralnego i material-
nego dobra Narodu. Zatem ustawodawca juz w preambule do ww. aktu prawnego
wskazuje ratio legis wprowadzanych przez siebie rozwiazan prawnych®. Innymi

2 Ibidem.

24 [bidem.

%5 Ibidem.

26 Ibidem.

27 Measuring the health risks and benefits of alcohol, https://pubs.niaaa.nih.gov/
publications/10report /chapOla.pdf [dostep: 26.06.2017].

28 http:/ /www.pope2016.com/ polska/o-kraju / news,452566,kosciol-w-polsce-w-liczbach.
html [dostep: 28.06.2017].

29 Ksiega Przypowiesci Salomona 23, 29-35, [w:] Pismo Swiete Starego i Nowego Testamentu,
Towarzystwo Biblijne w Polsce, Warszawa 2004, s. 724-725.

30 Wyrok WSA w Lublinie z dnia 6 grudnia 2016 r., IIl SA/Lu 757/16, http:/ / orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/FA9CDAS58B5 [dostep: 20.06.2017].
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stowy, cze$¢ artykutowana obowiazujacej ustawy o wychowaniu w trzezwosci
i przeciwdziataniu alkoholizmowi jest poprzedzona uroczystym wstepem, zwanym
tez preambuta, ktéry nie jest obligatoryjnym elementem kazdego aktu normatyw-
nego, a jedynie stosowanym w sytuacji, gdy ustawodawca chce wyraznie okre§lié
cele danej regulacji prawnej’l. Zatem nie ulega watpliwosci, ze treS¢ preambuty
dostarcza wskazéwek co do zasad interpretacji poszczegdlnych artykutéw normo-
wanych w analizowanym akcie prawym i ma wiazace znaczenie dla jego wykladni,
ale przede wszystkim wyjasnia cel i ,ducha” wydanego aktu32. Warto przy tym
zauwazy¢, ze w piSmiennictwie wskazuje sie na normatywny charakter preambuty
do ustawy o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi — w zna-
czeniu wypowiedzi formutujacej cele, do osiagania ktérych maja dazy¢ organy
administracji publicznej wiasciwe w sprawach bedacych przedmiotem regulacji
ustawy, a wiec w znaczeniu elementu aksjologicznego, norm odkodowywanych
z pozostatej czesci ustawy3.

Jak wynika z art. 1 u.w.t.p.a., organy administracji rzadowej i jednostek samorzadu
terytorialnego sa obowiazane do podejmowania dziatar zmierzajacych do ograniczania
spozycia napojéw alkoholowych oraz zmiany struktury ich spozywania, inicjowania
i wspierania przedsiewzie¢ majacych na celu zmiane obyczajéw w zakresie sposobu
spozywania tych napojow, dziatania na rzecz trzezwosci w miejscu pracy, przeciwdzia-
fania powstawaniu i usuwania nastepstw naduzywania alkoholu, a takze wspierania
dziatalnoéci w tym zakresie organizagji spotecznych i zaktadéw pracy3. Ponadto w/w
organy popieraja takze tworzenie i rozwdj organizagji spotecznych, ktérych celem jest
krzewienie trzezwosci i abstynendji, oddziatywanie na osoby naduzywajace alkoholu
oraz udzielanie pomocy ich rodzinom, jak réwniez zapewniaja warunki sprzyjajace
dziataniom tych organizacji, m.in. wspétdziatajac réwniez z Kosciotem Katolickim
i innymi ko$ciotami oraz zwiazkami wyznaniowymi w zakresie wychowania w trzez-
wodci i przeciwdziatania alkoholizmowi®>. Réwniez nauce nieobcy jest poglad, ze
zamiar legislatora zmierza jednoznacznie do reglamentacji w dostepnosci alkoholu oraz
takie , profilowanie” strategii spotecznej, ktéra pozwalataby na efektywna walke z nato-
giem oraz nauke zamierzonego i $wiadomego uzywania przez spoleczeiistwo wyro-
béw alkoholowych36. Stanowisko takie powszechnie akceptowane jest w orzecznictwie,
w ktérym podkresla sie, ze ustawodawca wskazuje, iz celem analizowanej ustawy
jest miedzy innymi ograniczenie dostepnosci alkoholu i motywowanie obywateli do

31 Wyrok NSA z dnia 21 grudnia 2016 r., I GSK 336/15, http:/ / orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/
DCOACFE6DC [dostep: 22.06.2017].

32 I. Nowak, A. Nowak, Zakaz palenia wyrobéw tytoniowych — wybrane aspekty prawne i spoteczne,
,Humanities and Social Sciences” 2016, nr 1 wraz z powotana tam literatura.

33 L. Skrzydto-Niznik, G. Zalas, Ustawa o wychowaniu w trzeZwosci i przeciwdziataniu
alkoholizmowi. Komentarz 2012, Lex/el; wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 3 kwietnia
2014 r., IT SA/Go 148/14, http:/ / orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/4A35FD49A4 [dostep: 24.06.2017].

34 R. Pruszkowski, Obowigzki jednostek samorzqdu terytorialnego w zakresie przeciwdziatania
alkoholizmowi, , Finanse Komunalne” 2002, nr 2, s. 50-54.

35 Art. 1 ust. 2-3 uw.t.p.a.

% A. Kubik, Sprzedaz alkoholu przez Internet, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego”
2015, nr 3, s. 2-8.
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powstrzymywania sie od jego spozywania®, a ponadto zapewnienie bezpieczenistwa,
fadu czy porzadku publicznego38, ktére wiaza sie bezposrednio ze spozywaniem alko-
holu, takie jak: przemoc, chuliganstwo, przestepczosé, problemy w rodzinie, wyklucze-
nie spoteczne, problemy w pracy, czy tez jazda samochodem pod wptywem alkoholu.

4. ZEZWOLENIE NA SPRZEDAZ NAPOJOW ALKOHOLOWYCH
A WOLNOSC GOSPODARCZA

Trybunal Konstytucyjny wielokrotnie wskazywat, ze wolno$¢ prowadzenia dziatal-
noéci gospodarczej nie ma charakteru absolutnego i moze by¢ poddawana ograni-
czeniom, o czym $wiadczy brzmienie art. 22 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej®,
zgodnie z ktérym ograniczenie wolnosci dziatalnoSci gospodarczej jest dopusz-
czalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny4.
Innymi stowy, obrét napojami alkoholowymi nie moze by¢ traktowany identycznie
jak prowadzenie zwyktej dziatalno$ci gospodarczej w $wietle koniecznosci ochrony
zdrowia i moralnosci publicznej oraz bezpieczenistwa publicznego?!.
Reglamentacje wolnosci dziatalnosci gospodarczej w zakresie sprzedazy napo-
jéw alkoholowych, wskazana miedzy innymi w art. 18 ust. 1 u.w.t.p.a. nalezy oceni¢
przez pryzmat szczegblnego celu ustawy o wychowaniu w trzezwosci i prze-
ciwdziatania alkoholizmowi, zawartego w preambule — uznanie zycie obywateli
w trzezwosci za niezbedny warunek moralnego i materialnego dobra Narodu#2.
Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze przeciwdziatanie patologicznym zjawi-
skom spotecznym, takim jak alkoholizm jest celem nadrzednym ustawy, ktéry
nie podlega jakiejkolwiek relatywizacji w zderzeniu z interesem ekonomicznym
podmiotéw gospodarczych zajmujacych sie handlem napojami alkoholowymi.
Ponadto, obrét napojami alkoholowymi nie moze by¢ postrzegany jako zwykta
dziatalno$¢ gospodarcza w $wietle koniecznosci ochrony zdrowia i moralnosci
publicznej oraz bezpieczenstwa publicznego*. Tozsame w tej mierze stanowisko
zajmuje Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 24 listopada 1998 r., podnoszac,
ze wartoSci zwiazane generalnie z ochrona zdrowia, dobrem rodziny, porzadkiem
publicznym czy bezpieczefistwem obywateli, znajduja odzwierciedlenie w szeregu

37 Wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 12 marca 2015 r., ITl SA /Wr 826/14, http:/ / orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/792F4982C8 [dostep: 27.06.2017].

38 Wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 19 grudnia 2011 r., III SA /Wr 568/ 11, http:/ / orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/371EC0C063 [dostep: 21.06.2017].

3 Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. z 1997 1., Nr 78, poz. 483 ze zm.; dalej: Konstytucja RP.

40 Wyrok TK z dnia 26 kwiecienn 1999 r., 33/98, http:/ /isap.sejm.gov.pl/DetailsServlet?i-
d=WDU19990860963&min=1 [dostep: 27.06.2017].

4 Wyrok TK z dnia 5 kwiecien 2011 r., P 26/09, http:/ /ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Sprawa?ci-
d=2&dokument=6464&sprawa=5222 [dostep: 28.06.2017].

42 Wyrok WSA w Lodzi z dnia 24 listopada 2014 r., IIl SA/Ed 855/14, http:/ /orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/BDB25ECC95 [dostep: 20.06.2017].

4 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 13 czerwca 2011 r., VI SA/Wa 79/11, http:/ / orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/8B48B55285 [dostep: 26.06.2017].

44 Wyrok WSA w Krakowie z dnia 18 pazdziernika 2011 r., IIl SA/Kr 1344/10, http://
orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/ A2AA7BCECI [dostep: 25.06.2017].
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postanowiefi Konstytucji RP, przez co ustawodawca system sprzedazy alkoholu
opart na zasadzie reglamentacji, wprowadzajac prawne instrumenty stuzace ogra-
niczeniu nadmiernego jego spozycia®s.

Sprzedaz napojéw alkoholowych przeznaczonych do spozycia w miejscu lub
poza miejscem sprzedazy moze by¢ prowadzona tylko na podstawie zezwolenia
wydanego przez wdjta (burmistrza, prezydenta miasta)* — tzw. organ zezwala-
jacy — wlasciwego ze wzgledu na lokalizacje punktu sprzedazy#’. Decyzja w tym
przedmiocie jest aktem czeSciowo zwiazanym, o ograniczonym zakresie uznania
administracyjnego, poniewaz warunki wydania takiego indywidualnego aktu admi-
nistracyjnego sa prawnie okre$lone i spetnienie przez wnioskodawce ustawowych
warunkéw wiaze sie z koniecznoécia wydania zezwolenias.

Organ zezwalajacy wydaje decyzje administracyjna (zezwolenie) na podstawie
wniosku przedsigbiorcy, oddzielnie na nastepujace rodzaje napojéw alkoholowych:
a) do 4,5% zawartosci alkoholu oraz na piwo;

b) powyzej 4,5% do 18% zawartosci alkoholu (z wyjatkiem piwa);
c) powyzej 18% zawartosci alkoholu.

Wit (burmistrz, prezydent miasta) wydaje zezwolenie na czas oznaczony, nie
krétszy niz 4 lata, a w przypadku sprzedazy napojéow alkoholowych przeznaczonych
do spozycia poza miejscem sprzedazy — nie krétszy niz 2 lata*®, po uzyskaniu pozy-
tywnej opinii gminnej komisji rozwiazywania probleméw alkoholowych o zgodnosci

45 Wyrok TK z dnia 24 listopada 1998 r., K 22/98, Lex/el.
46 Zgodnie z art. 182 u.w.t.p.a. dochody z optat za zezwolenia wydane na podstawie art. 18
lub art. 18! oraz dochody z optat okreslonych w art. 111 wykorzystywane beda na realizacje:
1) gminnych programéw profilaktyki i rozwiazywania probleméw alkoholowych oraz
Gminnych Programéw, o ktérych mowa w art. 10 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
o przeciwdziataniu narkomanii,
2) zadan realizowanych przez placéwke wsparcia dziennego, o ktérej mowa w przepisach
0 wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej, w ramach gminnego programu
profilaktyki i rozwiazywania probleméw alkoholowych oraz Gminnych Programéw,
o ktérych mowa w art. 10 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii
— i nie moga by¢ przeznaczane na inne cele. Jak trafnie podnosi Trybunat Konstytucyjny, Sciste
powiazanie wydatkéw ze zrédtami ich dochodéw z pewnoscia stuzy dyscyplinowaniu organéw
gminy przy wydawaniu ilosci zezwolef na sprzedaz napojéw alkoholowych i w efekcie realizacji
zatozonych przez ustawodawce celéw, a swiadomos¢, iz dochody z optat za wydane zezwolenia
moga by¢ wykorzystane jedynie na realizacje gminnych programéw profilaktyki i rozwiazywania
probleméw alkoholowych powinno sprzyjac ostroznosci i rozwadze przy wydawaniu zezwoleft
— wyrok TK z dnia 24 listopada 1998 r., K 22/98, Lex/el; zob. takze informacje Najwyzszej
Izby Kontroli z dnia 25 marca 2013 r., nr 27/2013/P/12/165/LPO o realizagji i wykorzystaniu
przez samorzady wojewddztw i gmin dochodéw z optat za korzystanie z zezwolen na sprzedaz
napojéw alkoholowych, https:/ /www.nik.gov.pl/szukaj/?event=&formname=wyszukiwarka-
mini&fraza=27%2F2013%2FP%2F12%2F165%2FLPO&typ%5B%5D=wszystkie&sort=mix_date_
modyfikagcji&sort_order=0 [dostep: 28.10.2017].
47 Art. 18 ust. 1 u.w.t.p.a.
48 Wyrok WSA w Biatymstoku z dnia 15 kwietnia 2015 ., I SA/Bk 19/15, Legalis nr 1258682;
W. Czerwinski, Postepowanie administracyjne w sprawie zezwolenia na sprzedaz alkoholu — analiza
rozbieznosci i propozycje zmian, ,Radca Prawny Zeszyty Naukowe” 2016, nr 2, s. 81-99.
49 Art. 18 ust. 9 uw.t.p.a.
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lokalizagji punktu sprzedazy z uchwatami rady gminy®, o ktérych mowa w art. 12
ust. 1 2 uw.t.p.a. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze rola gminnej komisji rozwiazywania
probleméw alkoholowych ogranicza sie do orzeczenia o zgodnosci lub o braku zgod-
nosci lokalizacji miejsca sprzedazy alkoholu z uchwatami rady gminy, ktére odnosza
sie do tego zagadnienia, poniewaz komisja jest uchwatami rady gminy zwiazana i nie
ma mozliwosci ich weryfikagji pod wzgledem zgodnosci z prawem5!. Warto jednak
w tym miejscu zauwazy¢, ze gminna komisja rozwiazywania probleméw alkoholo-
wych wydajac opinie musi sie odnie$¢ do istoty zagadnienia, czyli ocenid, czy loka-
lizacja punktu sprzedazy alkoholu zgodna jest z uchwata rady gminy, czy tez nie
spelnia wymagan okreslonych w uchwale, bowiem do wylacznej kompetengji gmin-
nej komisji nalezy ocena zgodnosci lokalizacji punktu sprzedazy z uchwata rady52.

Wit (burmistrz, prezydent miasta) wydajacy decyzje w przedmiocie zezwolenia
na sprzedaz alkoholu musi uwzglednié, oprécz przepiséw ustawy o wychowaniu
w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi, réwniez tre$¢ uchwat organéw
samorzadu terytorialnego wydawanych na podstawie art. 12 ust. 1, ust. 2, ust.
3 oraz ust. 4 u.w.t.p.a., co do liczby punktéw sprzedazy napojéw alkoholowych
zawierajacych powyzej 4,5% alkoholu (z wyjatkiem piwa), zasad ich usytuowania
i podawania napojéw alkoholowych, poniewaz uchwaty rady gminy wydawane
w omawianym przedmiocie maja charakter przepiséw prawa miejscowego, ktére
przy wydawaniu zezwolen na sprzedaz napojéow alkoholowych wiaza zaréwno
jednostke (przedsiebiorce), jak i organy wtadzy publicznej®. Niedopuszczalne jest
zastosowanie dodatkowego kryterium, ktére spowodowatoby wykluczenie przed-
siebiorcow spetniajacych kryteria podstawowe i uzyskanie zezwolenia przez pod-
mioty, ktére tych kryteriéw podstawowych nie spetniaja>.

Organ zezwalajacy lub na podstawie jego upowaznienia, straz gminna lub czton-
kowie gminnej komisji rozwiazywania probleméw alkoholowych dokonuja kontroli
przestrzegania zasad i warunkéw korzystania z zezwolenia®. Jednoczesnie trzeba
podniesd, ze ustawodaweca, przekazujac organowi stanowiacemu gminy kompeten-
¢je do uchwalenia gminnego programu profilaktyki i rozwiazywania probleméw
alkoholowych%, nie przewidzial, aby jednym z jego elementéw mialy by¢ regulacje
dotyczace przeprowadzenia kontroli sprzedazy napojéw alkoholowych, poniewaz
ustawa o wychowaniu w trzezwoéci i przeciwdziataniu alkoholizmowi wyraznie
przekazuje uprawnienie do dzialania w tym zakresie organowi wykonawczemu

50 Szerzej D. Lebowa, W. Maciejko, Gminna komisja rozwigzywania probleméw alkoholowych,
Wyd. LexisNexis, Warszawa 2011, passim.

51 Postanowienie SKO w Gdansku z dnia 30 kwietnia 2012 1., 5113/11, Lex/el.

52 Wyrok WSA w Krakowie z dnia 8 czerwca 2011 r., IIl SA /Kr 368/11, http:/ / orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/2E8916B86D [dostep: 25.06.2017].

5 Wyroki NSA z dnia 18 wrzes$nia 2014 r., IT GSK 1158-1159/13, http:/ / orzeczenia.nsa.gov.
pl/doc/BF557E292A; http:/ / orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/620C183EFC [dostep: 28.06.2017].

54 Wyrok NSA z dnia 24 lipca 2013 r., II GSK 605/12, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/32EFA9B7EA [dostep: 27.06.2017].

% Art. 18 ust. 9 u.w.t.p.a.

56 K. Grobicka-Madej, Gminny Program Profilaktyki i Rozwigzywania Probleméw Alkoholowych
— mozliwosc pozyskania dodatkowych srodkéw finansowych dla gmin, ,Przeglad Podatkéw Lokalnych
i Finanséw Samorzadowych” 2015, nr 11, s. 29-33.
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gminy¥. Jest oczywiste, ze normy kompetencyjnej nie mozna domniemywac i kon-
struowaé w drodze wyktadni prawa, musi by¢ ona wyraznie w ustawie okreslona,
pamietajac, iz w stosunku do organéw administracji nie ma zastosowania zasada,
zgodnie z ktéra to, co nie jest zakazane, to jest dozwolone, lecz zasada, ze dozwo-
lone jest to tylko, co znajduje wyrazna podstawe prawna3®.

Upowaznienie ustawowe w zakresie dziatan kontrolnych cztonkéw gminnej
komisji rozwiazywania probleméw alkoholowych zawarte jest w art. 18 ust. 8
u.w.t.p.a., jednakze upowaznienie to nie jest kierowane do organu uchwatodaw-
czego gminy i nie dotyczy kontroli przestrzegania porzadku publicznego w miejscu
sprzedazy napojéow alkoholowych i w najblizszej okolicy?. Podkre$lenia wymaga
fakt, ze w art. 18 ust. 8 u.w.t.p.a. ustawodawca uregulowat uprawnienie organu
zezwalajacego do dokonywania kontroli przestrzegania zasad i warunkéw korzy-
stania z zezwolenia, z czego wynika, iz takie uprawnienie ustawodawca nadat
réwniez gminnej komisji rozwiazywania probleméw alkoholowych, ale na podsta-
wie upowaznienia organu zezwalajacego, co oznacza, ze powotany wyzej przepis
wskazuje dwa niezalezne podmioty uprawnione do kontroli, tj. organ zezwalajacy
(wéjta) oraz gminna komisje rozwiazywania probleméw alkoholowych¢0.

5. UCHWALY RADY GMINY OKRESLAJACE LICZBE PUNKTOW
SPRZEDAZY I SPOZYCIA NAPOJOW ALKOHOLOWYCH
ORAZ ZASADY ICH USYTUOWANIA

Zgodnie z art. 12 ust. 1 w.w.t.p.a. rada gminy ustala, w drodze uchwaty, dla terenu
gminy (miasta) liczbe punktéw sprzedazy napojéw zawierajacych powyzej 4,5% alko-
holu (z wyjatkiem piwa), przeznaczonych do spozycia poza miejscem sprzedazy jak
i w miejscu sprzedazy. Ponadto, rada gminy ustala, w drodze uchwaty, zasady usy-
tuowania na terenie gminy miejsc sprzedazy i podawania napojéw alkoholowych®l.
Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze w ustawie o wychowaniu w trzezwosdi i prze-
ciwdziataniu alkoholizmowi ustawodawca unormowat dwa rézne upowaznienia
ustawowe dla rady gminy, §j. w art. 12 ust. 1 u.w.t.p.a. przewidziano kompetencje do
ustalania w drodze uchwaty, dla terenu gminy (miasta) liczby punktéw sprzedazy
napojéow zawierajacych powyzej 4,5% alkoholu (z wyjatkiem piwa), przeznaczonych
do spozycia poza miejscem sprzedazy jak i w miejscu sprzedazy, natomiast w osob-
nym upowaznieniu, w art. 12 ust. 2 u.w.t.p.a. upowaznienie do ustalania w drodze
uchwaty, zasad usytuowania na terenie gminy miejsc sprzedazy i podawania napojéw

57 Rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Opolskiego z dnia 7 kwietnia 2011 r., NK.I11.4131.1.53.
2011.KK, Lex/el.

% Wyrok WSA w Krakowie z dnia 24 pazdziernika 2013 r., III SA/Kr 407/13, Legalis
nr 794596.

59 Wyrok WSA w Lublinie z dnia 15 listopada 2005 r., IIl SA /Lu 532/05, http:/ / orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/CE94D2CAF7 [dostep: 23.06.2017].

60 Wyrok WSA w Krakowie z dnia 8 lipca 2010 r., Il SA/Kr 84/10, http:/ / orzeczenia.nsa.
gov.pl/doc/71AB8CC6D6 [dostep: 21.06.2017].

61 Art. 12 ust. 2 uw.t.p.a.
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alkoholowych®2. Wydaje sie zatem, ze uchwaty rad gmin, wydane na podstawie upowaznie-
niazart. 12 ust. 1i2 u.w.t.p.a. —stanowiace akty prawa miejscowego% —w sprawie ustalenia
liczby punktéw sprzedazy napojéw alkoholowych oraz zasad usytuowania tych punktéw,
winny by¢ podporzadkowane realizacji celu ustawy, tj. ograniczeniu dostepnosci alko-
holu i tworzenia warunkéw motywujacych powstrzymywanie sie od jego spozywania®.

Zgodnie z dyspozycja art. 40 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorza-
dzie gminnym®> na podstawie upowaznien ustawowych gminie przystuguje prawo
stanowienia aktéw prawa miejscowego obowiazujacych na obszarze gminy. Przepis
ten upowaznia rade gminy do wydawania aktéw prawa miejscowego o charakte-
rze wykonawczym, ktérych zadaniem jest wykonanie upowaznienia zawartego
w ustawie szczeg6lnej, w granicach i zakresie przedmiotowym w nim okre$lonym,
z uwzglednieniem specyfiki i potrzeb danej gminy. Wobec tego rada gminy (miejska)
nie ma prawa do samoistnego, czyli niemajacego podstawy w normie ustawowej,
ksztaltowania podstaw prawnych swojego dziatania®. Tytulem przykladu, art. 12
ust. 1 u.w.t.p.a. w powiazaniu z kolejnymi przepisami tego aktu prawnego nie prze-
widuje mozliwosci ustalania liczby punktéw sprzedazy napojéw alkoholowych dla
poszczegdlnych czedci gminy, w tym dla poszczegdlnych jednostek pomocniczych
tej gminy, a kazda uchwate rady gminy o takiej tresci nalezy zakwalifikowac jako
dziatanie bez podstawy prawnej, a zatem stanowiace naruszenie prawa w stopniu
istotnym, co powoduje konieczno$¢ stwierdzenia jej niewaznosci®”. Ponadto, uchwaty
rady gminy, wydane na podstawie wskazanych wyzej upowaznien, nie moga zawie-
ra¢ w sobie powtérzenia treSci normatywnej zawartej w ustawie, poniewaz naru-
szajac zasady techniki prawodawczej stanowia, przede wszystkim, nieuprawnione
wejscie , prawodawcy miejscowego” w sfere kompetendji zastrzezonych wytacznie
dla ustawodawcy (twércy prawa powszechnie obowiazujacego), co moze wywotac
u adresatéw norm wadliwe przekonanie, ze transponowane na grunt lokalny normy
prawa powszechnie obowiazujacego, sa jedynie normami prawa miejscowego, ktére
wiaza wylacznie na obszarze wlasciwosci lokalnego prawodawcy®s.

62 R. Sawuta, Stosowanie ustawy o wychowaniu w trzeZwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi.
Wybrane problemy, ,,Samorzad Terytorialny” 1993, nr 10, s. 31-37; wyrok WSA w Krakowie z dnia
11 marca 2016 r., IIT SA/Kr 1557/15, http:/ /orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/90689729B5 [dostep:
20.06.2017].

6 Aktem prawa miejscowego jest kazdy akt prawny zawierajacy normy o charakterze
generalnym (czyli nie odnoszacym sie do indywidualnie oznaczonego podmiotu, lecz do pewnej
kategorii potencjalnych adresatéw) i abstrakcyjnym, wydany przez ustawowo wskazany organ
administracji — rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Lubelskiego z dnia 8 kwietnia 2013 r.,
PN-11.4131.127.2013, Lex/el.

64 Rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Podkarpackiego z dnia 22 czerwca 2016 r.,
P-11.4131.2.92.2016, Lex/el.

65 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. 0 samorzadzie gminnym; (tekst jednolity: Dz.U. z 2017 r.,
poz. 1875 ze zm.).

66 Wyrok WSA w Lodzi z dnia 11 stycznia 2017 r., I SA/Ed 910/16, http:/ / orzeczenia.nsa.
gov.pl/doc/540EA2FC5B [dostep: 25.06.2017].

67 Wyrok WSA w Krakowie z dnia 11 marca 2016 r., III SA/Kr 1557/15, http:/ / orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/90689729B5 [dostep: 26.06.2017].

68 Wyrok WSA w Szczecinie z dnia 12 stycznia 2012 r., I SA/Sz 1135/11, http:/ / orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/ A311A8AC69 [dostep: 26.06.2017]; rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Lubel-
skiego z dnia 8 kwietnia 2013 r., PN-11.4131.127.2013, Lex/el.
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Liczba punktéw sprzedazy oraz usytuowanie miejsc sprzedazy, podawania
i spozywania napojéw alkoholowych powinny by¢ dostosowane do potrzeb ogra-
niczania dostepnosci alkoholu, okreslonych w gminnym programie profilaktyki
i rozwiazywania probleméw alkoholowych®. Jest to jedyne kryterium, ktére moze
mie¢ wplyw na ustalenie ilosci przewidywanych zezwolen na sprzedaz alkoholu
i odnosi sie wytacznie do liczby punktéw sprzedazy w ujeciu catoSciowym, doty-
czacym catego obszaru gminy (miasta), a nie poszczegélnych jej czesci’0. Podobny
poglad, z ktérym w pelni sie zgadzamy, zostal zawarty w orzeczeniach organéw
administracji publicznej podnoszacych, ze art. 12 ust. 4 u.w.t.p.a. wprowadza istotne
ograniczenie swobody decydowania w tej mierze przez rade gminy, stwierdzajac,
iz usytuowanie miejsc sprzedazy alkoholu powinno by¢ dostosowane do potrzeb
ograniczenia dostepnosci alkoholu okreslonych w gminnym programie profilak-
tyki i rozwiazywania probleméw alkoholowych?!. Zatem i w tym przepisie usta-
wodawca opowiedziat sie wylacznie za ograniczeniem dostepnosci alkoholu, a nie
za catkowitym zakazem jego sprzedazy, poniewaz przepisy ustawy o wychowaniu
w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi upowazniaja organ gminy?2 jedynie
do podejmowania dziataii majacych na celu ograniczenie sprzedazy napojéw alko-
holowych, natomiast nie uprawniaja do wprowadzenia prohibicji’3.

Wyznaczona liczba punktéw sprzedazy napojéw alkoholowych nie moze by¢
nazbyt duza, aby nie doprowadzi¢ do fikcji zalozen ustawodawczych zmierzaja-
cych, m.in. do ograniczania spozycia napojéw alkoholowych, ale takze nie moze
by¢ zbyt niska, aby nie tworzy¢ w gminie monopolu na handel alkoholem?*. Nadal
zachowato aktualno$¢ rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Krakowskiego z dnia
19 grudnia 1996 r., wedtug ktérego zniesienie okredlonej liczby punktéw sprzedazy
napojéw alkoholowych i zastapienie jej nieograniczona liczba tych punktéw prowa-
dzi w pierwszej kolejnosci do utatwienia dostepnosci do alkoholuy, a to nieuchronnie
prowadzi do zwiekszenia spozycia napojéw alkoholowych?s. Jednakze wykluczone
jest, aby rada gminy ustalila dla terenu gminy liczby ,,0” punktéw sprzedazy napo-
jéw alkoholowych7e.

0 Art. 12 ust. 4 uw.t.p.a; M. Mincer-Jaskowska, Glosa do wyroku NSA z dnia 3 stycznia
1995 ., SA/Kr 2937/94, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 1996, nr 2, s. 25 i nast.

70 Wyrok WSA w Krakowie z dnia 11 marca 2016 r., III SA /Kr 1557/15, http:/ / orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/90689729B5 [dostep: 20.06.2017].

71 Rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Kujawsko-Pomorskiego z dnia 7 kwietnia 2008 r.,
WNK/DW.IV.BP.0911-11/08, Lex/el.

72 R. Budzisz, B. Jaworska-Debska, K. Wlazlak, Rola samorzqdu terytorialnego w zakresie
wychowania w trzeZwosci i przeciwdziatania alkoholizmowi, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2009,
nr 79, s. 53 i nast.

73 Rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Lubelskiego z dnia 19 lipca 2011 r., NK-I1.4131.261.
2011, Lex/el.

74 B. Jaworska-Debska, Glosa do wyroku NSA z dnia 8 listopada 1993 r., II SA 1967/93, ,,Samo-
rzad Terytorialny” 1996, nr 3, s. 74-77; R. Skwarlo, Ustalenie liczby punktéw sprzedazy napojow
alkoholowych na terenie gminy/miasta, Lex/el.

75 Rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Krakowskiego z dnia 16 grudnia 1996 r.,
ONLIII-0903-12-46 /96, Lex/el.

76 Wyrok NSA z dnia 21 maja 1997 r, SA/Rz 145/97, http:/ /orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/8B03CFC291 [dostep: 22.06.2017; wyrok WSA w Rzeszowie z dnia 2 kwietnia 2009 r., I SA /
Rz 160/09, http:/ / orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/E999B7F89E [dostep: 28.06.2017].
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Przepis art. 12 ust. 2 u.w.t.p.a. uprawnia rade gminy jedynie do okreSlenia zasad
usytuowania miejsc sprzedazy i podawania napojéw alkoholowych na terenie
gminy, a pod pojeciem zasad usytuowania punktéw sprzedazy i podawania napo-
jow alkoholowych nalezy rozumiec¢ ich rozmieszczenie w terenie, a w szczegdlnosci
ich usytuowanie wzgledem miejsc chronionych, takich jak np.: szkoty, przedszkole,
inne placéwki o$wiatowo-wychowawcze i opiekunicze, miejsca kultu religijnego,
itd.”7. Zatem zawarte w art. 12 ust. 2 u.w.t.p.a. upowaznienie do ustalenia , zasad
usytuowania miejsc” podlega¢ musi Scistej wyktadni jezykowej, tak aby adresat aktu
nie miat zadnych probleméw z interpretacja tak ustanowionego prawa’s, pamietajac
przy tym, iz celem ustalenia zasad usytuowania na terenie gminy miejsc sprzedazy
i podawania napojéw alkoholowych jest wylacznie szczegélna ochrona pewnych
miejsc lub obiektéw przed zagrozeniem jakie moze stwarzac alkohol”.

Zaréwno doktryna, orzecznictwo organéw administracji publicznej, jak i judyka-
tura zajmuja w powyzszej kwestii jednolitego stanowisko, wskazujac, ze zawarte w
art. 12 ust. 2 u.w.t.p.a. upowaznienie nie obejmuje uprawnienia do wprowadzania
zakazu sprzedazy i podawania napojéw alkoholowych, a jedynie ustalenie zasad
usytuowania miejsc ich sprzedazy®80. Nalezy tez dodad, ze pod pojeciem zasad usy-
tuowania na terenie gminy miejsc sprzedazy i podawania alkoholu nie znajduje sie
okreslenie godzin, w ktérych napoje alkoholowe moga by¢ sprzedawane8!. Takze
w ramach upowaznienia zawartego w przepisie art. 12 ust. 2 u.w.t.p.a. nie miesci sie
uprawnienie rady gminy do konkretyzowania, jak ma wygladac¢ takie miejsce sprze-
dazy i podawania napojéw, ani tym bardziej warunkéw budowy takich punktows2.

Prawidlowo zrealizowane upowaznienie ustawodawcy z art. 12 ust. 2 u.w.t.p.a.
przez rade gminy powinno zosta¢ wykonane poprzez okreslenie odlegtosci miejsc
sprzedazy napojéw alkoholowych od miejsc chronionych za pomoca jednoznacz-
nego miernika odlegtosci, jakim w polskim systemie jest ,metr”83. Przyktadowo,
przyjeta przez rade gminy odlegto$¢ 5 metréw od obiektéw chronionych, tj. przed-
szkoli, szkét, specjalnych osrodkéw szkolno-wychowawczych, ochotniczych hufcéw
pracy, kosciotéw, kaplic, doméw modlitwy oznacza bliskie, bezposrednie sasiedztwo

77 Wyrok WSA w Szczecinie z dnia 12 stycznia 2012 r., II SA/Sz 1135/11, http:/ / orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/A311A8AC69 [dostep: 27.06.2017].

78 Rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Lubelskiego z dnia 2 kwietnia 2015 r.,
PN-I1.4131.143.2015, Legalis nr 1206349; wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia
3 wrzesnia 2014 r., II SA/Go 554/14, http:/ / orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/89C7B2425E [dostep:
19.06.2017].

79 Wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 12 stycznia 2017 r., II SA/Go 967/16,
http:/ / orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/4F79113AB4 [dostep: 28.06.2017; wyrok WSA w Krakowie
z dnia 24 wrze$nia 2013 r., III SA/Kr 96/13, http:/ / orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/534B5A341F
[dostep: 21.06.2017].

80 Rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Lubelskiego z dnia 8 kwietnia 2013 r.,
PN-11.4131.127.2013, Lex/el.

81 Wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 26 pazdziernika 2016 r., II SA/Go 689/16,
http:/ / orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/ 6666185949 [dostep: 25.06.2017].

82 Wyrok WSA w Szczecinie z dnia 12 stycznia 2012 r., II SA/Sz 1135/11, http:/ / orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/A311A8AC69 [dostep: 24.06.2017; wyrok WSA w Krakowie z dnia 24 wrzeénia
2013 r.,, IIT SA/Kr 96/13, http:/ / orzeczenia.nsa.gov.pl/ doc/534B5A341F [dostep: 20.06.2017].

85 Rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Lédzkiego z dnia 14 stycznia 2014 r.,
PNK-1.4131.1340.2013, Lex/el.
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z tymi obiektami®, co w oczywisty sposéb kiéci sie z koniecznoscia realizowania
obowiazku ograniczania dostepnosci do alkoholu, w szczegdlnosci w stosunku do
0s6b nieletnich, poniewaz odleglosé ta w zaden sposéb nie ogranicza dostepnosci
do alkoholu i nie tworzy warunkéw motywujacych do powstrzymywania sie od
jego spozywania®. Znajduje to odzwierciedlenie w orzecznictwie sadowym, gdzie
podnosi sie, ze ,przy podejmowaniu uchwat w przedmiocie lokalizacji punktéw
sprzedazy napojéw alkoholowych rada gminy powinna mie¢ na uwadze skon-
struowanie precyzyjnego okreSlenia punktéw z geometrycznego punktu widzenia,
pomiedzy ktérymi ma nastepowaé pomiar odlegtosci pomiedzy obiektami chro-
nionymi a punktem sprzedazy napojéw alkoholowych. Nieprecyzyjne okreslenie
samej zasady (samego sposobu) wyznaczania odlegtosci determinuje tym samym
wzglednosé otrzymywanych wynikéw pomiaréw kontrolujacych, czy punkt sprze-
dazy nie jest potozony sprzecznie z zasadami usytuowania punktéw sprzedazy tych
napojow”8. Zatem , nawet okreslenie samej odlegtosci miedzy punktami sprzedazy
alkoholu a obiektami podlegajacymi ochronie bez jednoczesnie blizszego okreslenia
sposoby mierzenia tej odlegtosci (od jakiego do jakiego punktu) stanowi zagrozenie
dla prawidlowej realizacji celéw okreslonych w art. 1 i 2 ustawy o wychowaniu
w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi, stwarza niebezpieczeristwo braku
réwnego traktowania podmiotéw ubiegajacych sie o zezwolenie. (...) Rola organu
gminy stanowiacego prawo jest w takiej sytuacji okreslenie nie tylko odlegtosci
miedzy punktami sprzedazy napojéow alkoholowych, ale takze sposobu jej mierze-
nia — od jakiego do jakiego punktu, po jakiej linii”#”.

Ustawodawca w akcie prawnym z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu
w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi nie przyznaje jakichkolwiek kom-
petencji w zakresie ustalania zasad usytuowania na terenie gminy miejsc sprzedazy
i podawania napojéw alkoholowych kierownikom szkét, placéwek o$wiatowo-
-wychowawczych ani obiektéw kultu religijnego®8. Innymi stowy, rada gminy
nie moze subdelegowac¢ kompetencji ustawowych do okreslania odlegtosci miejsc
sprzedazy alkoholu na inne nieupowaznione podmioty®?.

Podsumowujac powyzsze rozwazania nalezy dostrzec, ze uchwata rady gminy
wydana na podstawie art. 12 ust. 2 u.w.t.p.a. nie moze wskazywac¢ obiektéw, na
terenie ktérych nie moze by¢ usytuowany punkt sprzedazy i podawania napojoéw
alkoholowych, gdyz wkraczatby w ten sposéb w zagadnienie zakazéw, o ktérym
mowa w art. 14 ust. 1-5 u.w.t.p.a.?, zgodnie z ktérym ustawodawca okreslil miejsca,

84 J. Wilk, Glosa do wyroku WSA z dnia 19 grudnia 2011 r., III SA/Wr 568/11, Lex/el.

85 Wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 12 marca 2015 r., ITl SA /Wr 826/14, http:/ / orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/792F4982C8 [dostep: 22.06.2017].

86 Wyrok NSA z dnia 10 maja 2012 r., II GSK 497/11, http:/ / orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/
F58C11ACC4 [dostep: 27.06.2017].

87 Wyrok WSA w Lodzi z dnia 11 stycznia 2017 r., IIl SA /Ed 910/16, http:/ / orzeczenia.nsa.
gov.pl/doc/5A51376257 [dostep: 27.06.2017].

88 Rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Matopolskiego z dnia 2 lutego 2017 r.,
WN-I1.4131.1.5.2017, Lex/el.

8 Wyrok WSA w Kielcach z dnia 18 sierpnia 2016 r., Il SA/Ke 450/16, http:/ / orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/ A4FFB626F4 [dostep: 23.06.2017].

9% Wyrok NSA z dnia 23 czerwca 2015 r., II GSK 1053/14, http:/ /orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/892A33CA02 [dostep: 25.06.2017].
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w ktérych sprzedaz i podawanie napojéw alkoholowych jest zabronione (tzw. miej-
sca chronione), jednakze katalog takich miejsc jest zbiorem zamknietym, co oznacza
ze na podstawie art. 12 ust. 2 u.w.t.p.a. rada nie moze dokonywac jego rozszerze-
nia’l. Wprawdzie, jak stanowi art. 14 ust. 6 u.w.t.p.a. w innych niewymienionych
miejscach, obiektach lub na okre$lonych obszarach gminy, ze wzgledu na ich charak-
ter, rada gminy moze wprowadzi¢ czasowy lub staty zakaz sprzedazy, podawania,
spozywania oraz wnoszenia napojéw alkoholowych, jednakze ustalenie tych miejsc
i obszaréw nie moze by¢ jednak dowolne, gdyz wymagane jest ustalenie szczegdl-
nego ich charakteru, uzywajac nazw zindywidualizowanych (jednostkowych badz
grupowych), pozwalajacych odréznic je — takze ze wzgledu na ich charakter — od
innych podobnych miejsc, obiektéw i obszaréw?2. Innymi stowy, powszechnie obo-
wiazujace zakazy ustawowe, wymienione w art. 14 ust. 1-5 u.w.t.p.a. moga by¢ uzu-
pelnione zakazami lokalnymi, wprowadzonymi przez gminy na ich terenach. Zatem
ten szczegblny charakter powinien wiec by¢ jednoznacznie i bezspornie okreslony
w aspekcie celéw ustawy wynikajacych z tresci art. 1, 2 i 14 u.w.t.p.a.9. Tozsame
w tej mierze stanowisko wynika z orzecznictwa, stwierdzajacego, ze ,na podstawie
art. 14 ust. 1 ustawy wprowadzony zostat (ex lege) powszechnie obowiazujacy zakaz
prawny dotyczacy sprzedazy, podawania i spozywania napojéw alkoholowych
w odniesieniu do $cile okre$lonych kategorii miejsc, obiektéw lub obszaréw, ktére
zostaly okre$lone enumeratywnie w ustawie poprzez uzycie sformutowan jezyko-
wych pozwalajacych na ich odréznienie od ogétu pozostatych miejsc, obiektéw lub
obszaréw publicznych. W tej sytuacji redakeja art. 14 ust. 6 ustawy wskazuje, ze
upowaznienie rady gminnej do wprowadzenia stosownych zakazéw stuzy¢ ma nie
generalizacji, ale jedynie poszerzeniu zakresu stosowania tego typu zakazéw takze
na inne miejsca, obiekty lub obszary, nie objete wyliczeniem okreslonym w art. 14
ust. 1 ustawy i to wylacznie o tyle, o ile okaze sie to uzasadnione ze wzgledu na ich
charakter. Przepisy gminne wydawane na podstawie art. 14 ust. 6 ustawy w celu
wskazania miejsc, obiektéw lub okre$lonych obszaréw gminy, na ktdre rozciagac sie
ma obowiazywanie czasowego lub statego zakazu sprzedazy, podawania, spozywa-
nia oraz wnoszenia napojéw alkoholowych, nie moga postugiwac sie sformutowa-
niami petniacymi funkcje semantyczna tzw. nazw ogélnych i generalnych zarazem
(jak np. ulice, place, parki, skwery, obiekty sportowe, obiekty rekreacyjne, sklepy,
place zabaw, wnetrza blokowe, klatki schodowe, cmentarze), ktérym przyporzad-
kowany jest 0gét desygnatéw danego rodzaju, bez mozliwosci ich indywidualizacji
i uwzglednienia ich charakteru. Przepisy wydawane na podstawie art. 14 ust. 6
ustawy w celu wskazania innych anizeli wymienione w art. 14 ust. 1-5 tej ustawy
miejsc, obiektéw, punktéw lub obszaréw, w odniesieniu do ktérych dodatkowo
wprowadza sie (czasowy lub staty) zakaz sprzedazy, podawania, spozywania oraz
wnoszenia napojéw alkoholowych, powinny sie postugiwaé takimi zwrotami jezy-

91 Wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 12 stycznia 2017 r., II SA/Go 967/16,
http:/ /orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/4F79113AB4 [dostep: 28.06.2017].

92 Wyrok NSA z dnia 14 grudnia 2006 r., II GSK 236/06, http:/ / orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/
B7844486DA [dostep: 27.06.2017].

9 Wyrok WSA w Szczecinie z dnia 16 czerwca 2016 r., I SA/Sz 426/ 16, http:/ / orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/397080D08A [dostep: 27.06.2017].
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kowymi, ktére petnia funkcje semantyczne nazw jednostkowych lub grupowych
okreslonych miejsc, obiektéw lub obszaréw i zarazem pozwalaja je indywidualizo-
wacd i odrézniad (takze ze wzgledu na ich charakter) od innych tego samego rodzaju
miejsc, obiektéw lub obszaréw publicznych na terenie gminy”94.

6. ZAKONCZENIE

Wedtug Swiatowej Organizacji Zdrowia alkohol znajduje sie na trzecim miejscu
wsréd czynnikéw ryzyka dla zdrowia populacji, a ponad 200 rodzajéw chordb i ura-
zOw wiaze sie z jego spozywaniem?. Europa jest kontynentem, na ktérym spozycie
alkoholu na glowe jest najwyzsze na $wiecie®. Ponad 80% dorostych mieszkancéw
Rzeczypospolitej Polskiej spozywa alkohol®” i niestety jest to tendencja wzrostowa.
W 2015 r. wedtug danych Giéwnego Urzedu Statystycznego spozycie 100% alkoholu
per capita wyniosto 9,4 1 (nie liczac nielegalnego i nieformalnie produkowanego alko-
holu)?. Podkreslenia jednak wymaga fakt, ze , proba ekstrapolacji wynikéw badan
epidemiologicznych na populacje ludnosci Rzeczypospolitej Polskiej w wieku 18-64
lata daje liczbe ponad 3 mln oséb, u ktérych mozna rozpozna¢ zaburzenia psy-
chiczne lub zaburzenia zachowania wynikajace ze spozywania alkoholu. W grupie
tej, ponad 0,6 mIn 0s6b to osoby uzaleznione od alkoholu”®.

Ustawodawca majac na uwadze ujemne nastepstwa naduzywania alkoholu
i potrzebe zapobiegania tej patologii spotecznej, skupiajac sie nie tylko na dziata-
niach zapobiegawczych!%, juz w preambule do ustawy o wychowaniu w trzezwosci
i przeciwdziataniu alkoholizmowi wskazat na gtéwny cel i przedmiot ochrony oraz
wiodaca dyrektywe interpretacyjna przepiséw tego aktu prawnego, stwierdzajac, ze
zycie obywateli w trzezwosci jest niezbednym warunkiem moralnego i material-
nego dobra Narodu!0l. Jednakze prima vista ustawa o wychowaniu w trzezwosci
i przeciwdziataniu alkoholizmowi, uchwalona prawie 35 lat temu, nie przedstawia
aktualnie aktu prawnego bedacego odzwierciedleniem zdecydowanej idei spinajacej

94 Wyrok SN z dnia 17 kwietnia 1997 r.,, IIl RN 11/97, http:/ / www.sn.pl/sites / orzecznictwo /
Orzeczenial /I11%20RN%2011-97.pdf [dostep: 27.06.2017; wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim
z dnia 15 czerwca 2016 r., II SA/Go 367/16, http:/ / orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/5F2090F34B
[dostep: 27.06.2017; wyrok WSA w Gdansku z dnia 13 maja 2004 r., Il SA/Gd 3499/01, http://
orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/ A9A69D0D45 [dostep: 25.06.2017].

9 Swiatowa Organizacja Zdrowia,http:/ / www.who.int/ mediacentre / factsheets /£s349 /en/
index.html.

9 Postawy wobec alkoholu. Raport 2006-2007, http:/ /www.parpa.pl/index.php /alkohol-w-
europie/najnowsze-dokumenty-eu [dostep: 28.06.2017].

97 Sprawozdanie z wykonania ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzeZwosci
i przeciwdziataniu alkoholizmowi w okresie od dnia 1 stycznia 2015 r. do dnia 31 grudnia 2015 r.;
https:/ /bip.kprm.gov.pl/kpr/bip-rady-ministrow /informacje-i-sprawozda/4093,informacje.
html [dostep: 28.06.2017].

98 Ibidem.

9 Ibidem.

100 Szerzej D. Fleszer, Reglamentacja dziatalnosci gospodarczej w zakresie sprzedazy detalicznej
alkoholu, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2015, nr 6, s. 43 i nast.

101 Wyrok WSA w Lublin z dnia 24 wrzes$nia 2013 r., III SA/Lu 335/13, http:/ / orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/DAA4F83BF5 [dostep: 28.06.2017].
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cato$¢ i wymaga bezzwlocznej ,korekty prawnej’192. In fine poczyni¢ mozna kilka
uwag de lege ferenda.

W pierwszej kolejnosci ustawodawca powinien w artykule 1 ust. 1 u.w.t.p.a.
zwrot ,organy administracji rzadowej i jednostek samorzadu terytorialnego” zasta-
pi¢ terminem ,organy administracji publicznej” w mys$l znaczenia stownikowego
z art. 5 § 2 pkt 3 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania admini-
stracyjnegol03.

Po drugie, ustawodawca przyznajac okreslone kompetencje organom gminy
w art. 12 ust. 1-2 u.w.t.p.a. miat na celu jedynie ograniczenie sprzedazy napojow
alkoholowych. Wobec tego przepisy ustawy o wychowaniu w trzezwosci i prze-
ciwdziataniu alkoholizmowi upowazniaja organ gminy jedynie do podejmowania
dziatan majacych na celu ograniczenie sprzedazy napojéw alkoholowych, natomiast
nie uprawniaja do wprowadzenia prohibicji na terenie gminy!04. Jak stusznie pod-
kresla sie w pi$miennictwie, w ustawie o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdzia-
taniu alkoholizmowi zabrakto unormowan o charakterze czysto prohibicyjnym15,
opierajac si¢ jedynie na regulacjach stricte reglamentacyjnych, w tym takze ograni-
czaniu spozycia i kontroli, jak réwniez eliminacji ujemnych nastepstw zdrowotnych
i spotecznych06. Co istotne wyrazone w ustawie cele, zwiazane z ograniczeniem
nadmiernej dostepnosci alkoholul?, zwtaszcza dla mtodziezy'%8, nie sa tylko postu-
latami politycznymi, lecz maja charakter wiazacych norm prawnych%.

Po trzecie, nalezy wdrozy¢ systematyczna i skuteczna egzekucje przepiséw
ustawy o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi, m.in.

102 B. Jaworska-Debska, Rozwdj cywilizacyjny w Polsce przetomu XX i XXI w. a sytuacja prawna
0s6b uzaleznionych od alkoholu, [w:] PJ. Suwaj (red.), J. Zimmermann (red.), Wplyw przemian
cywilizacyjnych na prawo administracyjne i administracje publiczng 2013, Lex/el.

103 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 roku Kodeks postepowania administracyjnego (tekst
jednolity: Dz.U. z 2017 r., poz. 1257 ze zm.).

104 Wyrok NSA z dnia 21 maja 1997 r., SA/Rz 145/97, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/8B03CFC291 [dostep: 28.06.2017; wyrok WSA w Rzeszowie z dnia 2 kwietnia 2009 r., IT SA /
Rz 160/09, http:/ / orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/E999B7F89E [dostep: 28.06.2017].

105 B. Jaworska-Debska, Spdr wokét modelu polskiej regulacji alkoholowej — zagadnienia
administracyjnoprawne, Wyd. UL, £6dz 1995, s. 36.

106 M. Koszowski, Tak zwana polska prohibicja w odniesieniu do przeciwdziatania uzaleznieniu od
wyrobéw alkoholowych i tytoniowych, [w:] A. Bla$ (red.), Antywartosci w prawie administracyjnym
2016, Lex/el.

107 Dostepnosé w Polsce sklepéw, w ktérych mozna kupié alkohol jest bardzo wysoka —
w 2015 r. waznych bylo 336 476 zezwolen, z ktérych gminy wydaty 125 737, w tym 90 665
zezwolen na sprzedaz napojéw alkoholowych przeznaczonych do spozycia poza miejscem
sprzedazy (sklepy) i 35 072 zezwolenia na sprzedaz napojéw alkoholowych przeznaczonych do
spozycia w miejscu sprzedazy (lokale gastronomiczne). Innymi stowy w 2015 r. na jeden punkt
sprzedazy napojéw alkoholowych przypadaty 274 osoby, natomiast w przypadku dostepnosci
napojéw o zawarto$ci powyzej 18% alkoholu — na jeden punkt sprzedazy napojéw o zawartosci
powyzej 18% przypadaly 374 osoby. Warto jednak odnotowaé, ze wedtug Swiatowej Organizadji
Zdrowia zalecany wskaznik wynosi 1000 oséb na jeden punkt sprzedazy — W.S. Zgliczynski,
Alkohol w Polsce, ,Biuro Analiz Sejmowych” 2016, nr 11, s. 2; Sprawozdanie..., op. cit., s. 51-52.

108 E. Bieftkowska, L. Mazowiecka, Prawa ofiar przestepstw 2009, Lex/el.

109 R. Sawuta, Administracyjnoprawne srodki ograniczenia dostepnosci do alkoholu. Uwagi na
tle nowelizacji ustawy o wychowaniu w trzeZwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi, ,,.Samorzad
Terytorialny” 1997, nr 3, s. 47-60; wyrok NSA z dnia 3 stycznia 1995 r., SA/KR 2937/94,
,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 1996, nr 2, s. 25.
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poprzez lepsza edukacje prawna w tym zakresie uprawnionych organéw, np. poli-
qji, strazy miejskiej, inspekcji handlowej. Jest oczywiste, ze ,0 prowadzeniu konse-
kwentnej polityki w dziedzinie alkoholu trudno tez méwic jesli zakazy nie beda
egzekwowane” 110,

Po czwarte, trzeba wprowadzi¢ bezwzgledny zakaz reklamowania, promogji
i sponsoringu, etc. napojéw alkoholowych (w tym takze piwa), poniewaz pozostaje
to w nieusuwalnej sprzecznosci z ochrona dobra osobistego cztowieka, ktérym jest
jego zdrowie, a ktére powinno byé chronione w $wietle art. 68 ust. 1 Konstytugji
RPM1, Niestety koncerny z branzy alkoholowej wplywaja na ksztattowanie niepoza-
danych, proalkoholowych zachowan, pozytywnie nastawiajac do nich od najmtod-
szych lat"2. Jak dowiodta w badaniach empirycznych K. Liczmanska, zasadniczy
wplyw na wybér marek wédek, wsréd klientéw, ktérzy te decyzje podejmowali
przed sklepowa pétka, maja promocje, poniewaz idealnie pokrywaja sie marki
wybierane z tymi, ktére byty promowane!l3. Moze wiec juz czas najwyzszy, aby
skoficzy¢ z réznorodnym obchodzeniem przez przedsiebiorcéw ograniczen zwia-
zanych z reklamowaniem, promocja, sponsoringiem, itd. napojéw alkoholowych,
tworzacych sobie wszelkimi sposobami swoista dzwignie handlu! substangji szko-
dliwych dla zdrowia i zycia, aby tylko osiagna korzysci ekonomicznel’>. W tym
miejscu nalezy przywotaé stowa duchownego katolickiego B. Markiewicza, ktéry
zaznaczyl, ze ,zdrajca narodu i wiary jest ten, kto dzieci i mtodziez chciatby wycho-
wac ze szklanka piwa lub kieliszkiem wina w reku”116,

Po piate, nalezy ograniczy¢, a najlepiej wyeliminowac ,agresywna” aktywnos¢
lobbingowa przedstawicieli i quasi-przedstawicieli ,przemystu spirytusowego” na
ksztatt ustawy, tak aby zapewni¢ transparentnosci proceséw legislacyjnych w tym
obszarze zdrowia publicznego, pamietajac, ze nadrzednym celem ustawy o wycho-
waniu w trzezwosci jest ochrona prawidtowego fizycznego, psychicznego i spotecz-
nego rozwoju spoteczenistwall”.

10 J. Osiecka, Reklama alkoholu w Polsce i w wybranych krajach europejskich, ,Informacja BSE”
nr 515, http:/ /biurose.sejm.gov.pl/ teksty_pdf_97/i-515.pdf [dostep: 28.06.2017; D. Fleszer, Zakaz
sprzedazy, podawania i spozywania napojow alkoholowych na gruncie orzecznictwa sqdowoadministracyj-
nego, ,Samorzad Terytorialny” 2015, nr 6, s. 78-87.

11 Por. M. Balwicka-Szczyrba, L. Balwicki, Zakaz sponsorowania przez podmioty branzy
tytoniowej, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2013, nr 1, s. 65 i nast.

12 Por. M. Uliasz, Reklama i promocja wyrobéw tytoniowych, ,Przeglad Sadowy” 2001, nr 7-8,
s. 55.

13 K. Liczmanska, Promocja konsumencka w warunkach zakazu reklamy publicznej, , Acta
Universitatis Nicolai Copernici” 2011, nr 404, s. 91 i nast.

114 M. Du Vall, E. Nowinska, Nie bujaj, tédko Bols, , Rzeczpospolita” PCD 2001/6/15, Lex/el.

15 Tytutem przyktadu, browary wydaja na reklamy blisko 400 mln zt rocznie — Rozwigzywanie
probleméw alkoholowych w gminie. Informator dla radnych, Pahstwowa Agencja Rozwiazywania
Probleméw Alkoholowych, Warszawa 2015.

16 Apel Zespotu KEP ds. Apostolstwa Trzezwosci z dnia 11 listopada 2014 r. o zaprzestanie dziatan
prowadzqcych do ztagodzenia prawa dotyczqcego reklamy alkoholu w Polsce, http:/ / episkopat.pl/apel-
zespolu-kep-ds-apostolstwa-trzezwosci-o-zaprzestanie-dzialan-prowadzacych-do-zlagodzenia-
prawa-dotyczacego-reklamy-alkoholu-w-polsce /.

117 Wyrok NSA z dnia 11 stycznia 2011 r., II GSK 15/10, http:/ / orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/
FE28D6676F [dostep: 28.06.2017].

Tus Novum
4/2017



172 IRENEUSZ NOWAK, ADRIANA NOWAK

Poczynione uwagi nakazuja uznaé, ze w ustawie o wychowaniu w trzezwosci
i przeciwdziataniu alkoholizmowi powyzsze postulaty nalezy wdrozy¢ z petna kon-
sekwencja, aby powstala kompleksowa ustawa, gwarantujaca ograniczony dostep
do alkoholu. Co wiecej, skala ujemnych nastepstw spozycia alkoholu, m.in. dys-
funkcji zdrowotnych, moralnych i spotecznych, nie pozwala ustawodawcy na bier-
nos¢é, a wrecz przeciwnie nalezy wzmocnié ingerencje panstwa w tej dziedziniell8.
Tym samym, nawet zmiana ustroju spoteczno-polityczno-gospodarczego nie wply-
nefa na wage problemu naduzywania alkoholu w spoteczenstwie, a koniecznosc¢
podejmowania aktywnych $rodkéw przeciwdziatania tym patologiom nie moze
by¢ kwestionowana réwniez wspétczesniell®. Niestety, wptywy z tytulu sprzedazy
alkoholu do budzetu parnistwa wykazuja od wielu lat tendencje wzrostowa, bedac
wymiernym i przewidywalnym dochodem budzetu panstwa w kazdym roku
podatkowym, np. w latach 2003-2013 r. nastapit wzrost wptywoéw z tytutu podatku
akcyzowego od alkoholu o 64% (11 812,23 mln zt za 2013 1.)!20. Jest to niestety ilu-
stracja ciaglego rozdwojenia polityki panistwa (takze na poziomie samorzadowym),
w wyniku ktérej budzet panstwa ponosi koszty zwiazane z konsumpcja napojow
alkoholowych kilkakrotnie przewyzszajace jego dochody z tytutu podatkéw z tego
zrédta, np. leczenie uzaleznienn od alkoholu i nastepstw klinicznych tej choroby
wynosi 514,6 mln za 2013 r.121,
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SPOZYCIE I SPRZEDAZ NAPOJOW ALKOHOLOWYCH
- WYBRANE ASPEKTY PRAWNE I ZDROWOTNE

Streszczenie

Artykut po$wiecony jest problematyce spozywania i sprzedazy napojéw alkoholowych ana-
lizowanej poprzez pryzmat wybranych aspektéw prawnych, spotecznych i zdrowotnych
obowiazujacej ustawy o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi. Bez
watpienia przepisy prawne w tym zakresie wymagaja bezzwlocznej ,korekty prawnej”,
poniewaz ustawa o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi, uchwalona
prawie 35 lat temu, nie jest aktualnie aktem prawnym bedacym odzwierciedleniem zdecydo-
wanej idei, wyptywajacej, m.in. z jej preambuly, zgodnie z ktéra prawodawca expressis verbis
uznaje zycie obywateli w trzezwosci za niezbedny warunek moralnego i materialnego dobra.
Autorzy wskazali, postulaty de lege ferenda, z ktérych wynika, m.in., ze ustawodawca powinien
ograniczy¢ nadmierna dostepno$¢ alkoholu, zwlaszcza dla mtodziezy, poprzez zmniejszenie
liczby punktéw sprzedazy; wdrozy¢ systematyczna i skuteczna egzekucje przepiséw ustawy
o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi; wprowadzi¢ bezwzgledny
zakaz reklamowania, promogji i sponsoringu, etc. napojéw alkoholowych, czy tez ograniczy¢,
a najlepiej wyeliminowac ,,agresywna” aktywno$¢ lobbingowa przedstawicieli i quasi-przed-
stawicieli , przemystu spirytusowego” na ksztatt ustawy, tak aby zapewni¢ transparentno$é
proceséw legislacyjnych w tym obszarze zdrowia publicznego.

Stowa kluczowe: trzezwosé, napoje alkoholowe, alkohol, zdrowie, uzaleznienie
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CONSUMPTION AND SALE OF ALCOHOLIC BEVERAGES
- SELECTED LEGAL AND HEALTH ISSUES

Summary

This paper is devoted to the issue of consuming and selling alcoholic beverages through the
prism of selected legal, social and health aspects of the current law on upbringing in sobriety
and counteracting alcoholism. Undoubtedly, legal regulations in this area require immediate
“legal correction”, because the law on upbringing in sobriety and counteracting alcoholism,
adopted almost 35 years ago, does not currently present a legal act reflecting a decisive idea,
stemming from, i.a., its preamble, according to which the legislator expressis verbis recognizes
citizens’ lives in sobriety as an indispensable condition of moral and material good. The
authors pointed out de lege ferenda postulates which show, inter alia, that the legislator should
limit the excessive availability of alcohol, especially for young people, by reducing the number
of points of sale, implement systematic and effective enforcement of the provisions of the
Act on upbringing in sobriety and counteracting alcoholism, introduce an absolute ban
on advertising, promotion and sponsorship, etc., of alcoholic beverages, or limit, and best
eliminate the “aggressive” lobbying of representatives and quasi-representatives of the “spirit
industry” in the form of a law to ensure the transparency of legislative processes in this plane
of public health.

Keywords: sobriety, alcoholic beverages, alcohol, health, addiction

Ius Novum
4/2017



Ius Novum

4/2017

NOTY O AUTORACH

Florian Lempa

Stawomir Kursa

Artur Kotowski

Izabela
Jankowska-Prochot

Katarzyna Nazar

Anna Cybulko

Monika Watachowska

Dominika Czerniak

Piotr Ochman

prof. dr hab., Kierownik Katedry Prawa Rzymskiego,
Logiki oraz Teorii i Historii Prawa na Wydziale
Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego

w Warszawie

dr, adiunkt na Wydziale Prawa SWPS Uniwersytetu
Humanistycznospolecznego w Warszawie

dr, adiunkt w Europejskiej Wyzszej Szkole Prawa
i Administracji w Warszawie, Asystent-Specjalista,
czlonek Biura Studiéw i Analiz Sadu Najwyzszego

dr, wyktadowca Uniwersytetu Kardynata Stefana
Wyszynskiego w Warszawie oraz Wyzszej

Szkoty Informatyki, Zarzadzania i Administracji

w Warszawie, pracownik Komendy Gltéwnej Poligji
w Warszawie

dr, adiunkt w Katedrze Prawa Karnego
i Kryminologii na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Marii Curie-Skfodowskiej w Lublinie

mgr, doktorantka Szkoty Nauk Spotecznych

przy Instytucie Filozofii i Socjologii Polskiej
Akademii Nauk, Rzecznik Akademicki Uniwersytetu
Warszawskiego

dr hab., adiunkt na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu

mgr, doktorantka w Katedrze Postepowania Karnego
na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii
Uniwersytetu Wroctawskiego

dr, adiunkt w Katedrze Kryminologii i Nauk
o Bezpieczenstwie na Wydziale Prawa, Administracji
i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego



Tus Novum
4/2017
Ireneusz Nowak dr, adiunkt na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu L6édzkiego

Adriana Nowak dr hab., adiunkt na Wydziale Biotechnologii
i Nauk o Zywnosci Politechniki £.6dzkiej



Ius Novum

4/2017

NOTES ON THE AUTHORS

Florian Lempa

Stawomir Kursa

Artur Kotowski

Izabela
Jankowska-Prochot

Katarzyna Nazar

Anna Cybulko

Monika Watachowska

Dominika Czerniak

Professor, PhD hab., Head of the Department
of Roman Law, Logic and Theory and History
of Law, Faculty of Law and Administration

of Lazarski University in Warsaw

PhD, Assistant Professor, Faculty of Law of SWPS
University of Social Sciences and Humanities
in Warsaw

PhD, Assistant Professor, the European University
of Law and Administration in Warsaw, Assistant-
Specialist of the Supreme Court Research and
Analysis Office

PhD, lecturer at the Cardinal Wyszyriski University
in Warsaw and the Academy of Computer Science,
Management and Administration in Warsaw,
employee of the General Police Headquarters

in Warsaw

PhD, Assistant Professor, Department of Criminal
Law and Criminology, Faculty of Law

and Administration of Maria Curie-Sklodowska
University in Lublin

MA, doctoral fellow at the School of Social Sciences
at the Institute of Philosophy and Sociology

of the Polish Academy of Science, Ombudsman

at the University of Warsaw

PhD hab., Assistant Professor, Faculty of Law
and Administration of Nicolaus Copernicus
University in Torun

MA, doctoral fellow at the Department of Criminal
Procedure, Faculty of Law, Administration
and Economics of the University of Wroctaw



Tus Novum

4/2017

Piotr Ochman

Ireneusz Nowak

Adriana Nowak

PhD, Assistant Professor, Department

of Criminology and Safety Studies of the Faculty
of Law, Administration and Economics, University
of Wroctaw

PhD, Assistant Professor, Faculty of Law
and Administration of the University of £6dz

PhD hab., Assistant Professor, Faculty of
Biotechnology and Food Sciences of £6dz University
of Technology



Ius Novum
4/2017
INFORMATION FOR AUTHORS

The quarterly publishes scientific articles devoted to issues within a broad field
of law as well as reviews and reports on scholarly life in higher education insti-
tutions. Articles are subject to evaluation by two reviewers and their positive
opinion is a condition for their publication.

Manuscripts should be submitted in one copy of a standard typescript (30 lines
of 60 characters each, i.e. ca. 1,800 characters per page) together with a digital
version saved on a data storage device and emailed to: wydawnictwo@lazarski.
edu.pl.

Footnotes should be placed at the bottom of a page providing the initials of
the author’s given name(s), surname, the title (printed in italics), the name of
a journal or a publisher, the place of publication (in case of books), the year of
publication, and a page number. In case of books with multiple authors, the
first name and surname of their editor with additional information: (ed.) shall
be provided.

An article should be accompanied by its abstract informing about its aim, metho-
dology, work findings and conclusions. The abstract should not exceed 20 lines
of standard typescript. If the abstract contains specialist, scientific or technical
terms, their English equivalents should be provided.

An article should not exceed 22 pages of a standard typescript and a review,
scientific news or information: 12 pages.

The editor reserves the right to introduce changes in the manuscript submitted
for publication, e.g. to shorten it, change the title and subheadings as well as
correct the style.

Detailed guidelines for authors are available on Lazarski University Press
website: http:/ /www.lazarski.pl/pl/badania-i-rozwoj/ oficyna-wydawnicza/
dla-autorow /. Authors are obliged to provide bibliography.

A manuscript shall contain the author’s full given name and surname, their
residence address with the telephone / fax number, their email address, scientific
degree or title and the name of the scientific institution the author works for.



Tus Novum

4/2017

O XN O

10.

11.

12.

IUS NOVUM PUBLICATIONS REVIEW PROCEDURE

. The thematic editors shall take preliminary decisions on accepting articles for

review.

The Editor-in-Chief shall take the final decision to refer an article to a reviewer,
having checked that an article meets all formal requirements, i.e. the author has
provided all necessary information: affiliation, correspondence address, email
address, telephone number, co-authors’ confirmation of cooperation and their
input to the article, an abstract in the Polish language and key words.

A review should take into consideration the type of work (original, experi-
mental, reviewing, casuistic, methodological), its scientific level, whether the
work matches the subject matter suggested in its title, whether it meets the
requirements of a scientific publication, whether it contains essential elements
of novelty, the appropriate terminology use, reliability of findings and conclu-
sions, layout, size, cognitive value and language, and provide recommendation
to accept the article after necessary changes or decline it. The review shall be
developed on a special review form.

Reviews shall be provided by standing reviewers and reviewers selected at
random. Those shall be scientists with considerable scientific achievements in
the given discipline. The list of standing reviewers is published on the quarterly
website. Each issue of the quarterly publishes a list of reviewers of articles and
glosses published in the issue.

Two independent reviewers shall review each publication.

Reviewers shall not be affiliated to the same scientific institution as authors.
Reviewers and authors shall not know their identity.

Reviewers appointed to review an article must not reveal the fact.

A review shall be developed in writing, following a special template (the review
form) and provide recommendation to accept a manuscript for publication or
decline it.

Reviewers shall submit their reviews in two formats: electronic and a hard copy
with a handwritten signature. Such review is archived for two years.

An author is provided with a reviewer’s comments and he/she is obliged to
respond to them. The reviewer shall verify the text after changes introduced to
it.

In the event of a negative assessment of an article by a reviewer, the Editor-in-
-Chief, after consulting a thematic editor, shall take a final decision whether to
accept the article for publication or decline it.



ARTICLES PUBLISHED IN 2017 WERE REVIEWED BY

Zbigniew Czarnik
Tomasz Demendecki
Katarzyna Dudka
Ryszard Grupinski
Jolanta Jakubowska-Hara
Izabela Jankowska-Prochot
Jerzy Jaskiernia
Maria Jez-Ludwichowska
Monika Klejnowska
Czestaw Ktak
Marek Kolasinski
Violetta Konarska-Wrzosek
Anna Konert
Jacek Kosonoga
Julia Kosonoga-Zygmunt
Wojciech Kotowski
Edyta Krzysztofik
Artur Ku$
Zbigniew Kwiatkowski
Jerzy Lachowski
Florian Lempa
Maciej Matolepszy
Mirostawa Melezini
Marek Mozgawa
Barttomiej Opalifiski
Hanna Paluszkiewicz
Ewa Podgoérska-Rakiel
Maria Rogacka-Rzewnicka
Maciej Rogalski
Mieczystaw Rézanski
Jacek Sobczak
Stawomir Steinborn
Ryszard Strzelczyk
Ilona Szczepanska
Krzysztof Szczygielski
Przemystaw Szustakiewicz
Marek éwierczyﬁski
Przemystaw Telenga
Marta Tuznik
Krzysztof Walczak
Monika Watachowska

Ius Novum
4/2017



Tus Novum

4/2017

DODATKOWE INFORMACJE / ADDITIONAL INFORMATION

Redakcja uprzejmie informuje, ze czasopismo ,Ius Novum”:

zostato zamieszczone w cze$ci B. wykazu czasopism naukowych Ministra
Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, pod pozycja 1136, a za publikacje na jego
famach przyznano 11 punktéw.

Dalsze informacje w tym zakresie: http:/ /www.nauka.gov.pl/ujednolicony-wy
kaz-czasopism-naukowych / wykaz-czasopism-naukowych-zawierajacy-historie
-czasopisma-z-publikowanych-wykazow-za-lata-2013-2016.html;

poddane zostato procesowi ewaluacji ICI Journals Master List 2016, ktérej
wynikiem jest przyznanie wskaznika ICV (Index Copernicus Value) w wysokosci
58,16 pkt.

Dalsze informacje w tym zakresie: https:/ /journals.indexcopernicus.com.

The Editorial Board informs that the Ius Novum quarterly:

has been listed in section B of the register of scientific journals kept by the
Ministry of Science and Higher Education, under entry 1136, with 11 points
awarded for a publication in the quarterly.

Further particulars in this respect are available at: http:/ /www.nauka.gov.pl/
ujednolicony-wykaz-czasopism-naukowych / wykaz-czasopism-naukowych-zawie
rajacy-historie-czasopisma-z-publikowanych-wykazow-za-lata-2013-2016.html;
underwent the ICI Journals Master List 2016 evaluation process, as a result
of which the periodical was awarded an ICV (Index Copernicus Value) of
58.16 points.

Further information on this topic can be found at: https:/ /journals.index
copernicus.com.



10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.
20.

21.

22.

23.

Ius Novum
4/2017
LISTA STALYCH RECENZENTOW / REGULAR REVIEWERS

Prof. dr hab. Zbigniew Czarnik, Wyzsza Szkota Prawa i Administracji w Rze-
szowie

Prof. dr hab. Katarzyna Dudka, Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu
Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie

Prof. dr hab. Jolanta Jakubowska-Hara, Zaktad Prawa Karnego Instytutu Nauk
Prawnych Polskiej Akademii Nauk

Prof. dr hab. Grzegorz Jedrejek, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu
Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie

Prof. dr hab. Katarzyna Kaczmarczyk-Ktak, Wydziat Prawa i Administracji
WSPiA Rzeszowskiej Szkoly Wyzszej w Rzeszowie

Dr Dariusz Kala, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu im. Mikotaja
Kopernika w Toruniu

Prof. dr hab. Tomasz Kalisz, Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwer-
sytetu Wroctawskiego we Wroctawiu

Prof. dr hab. Czestaw Ktak, Wydziat Prawa i Administracji WSPiA Rzeszowskiej
Szkoty Wyzszej w Rzeszowie

Prof. dr hab. Violetta Konarska-Wrzosek, Wydziat Prawa i Administracji Uni-
wersytetu im. Mikotaja Kopernika w Toruniu

Prof. dr hab. Zbigniew Kwiatkowski, Wydziat Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu Opolskiego

Dr Maria Jez-Ludwichowska, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu
im. Mikotaja Kopernika w Toruniu

Dr Aneta Lazarska, Wydziat Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego w War-
szawie

Prof. dr hab. Mirostawa Melezini, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu
w Biatymstoku

Prof. dr hab. Marek Mozgawa, Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu
Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie

Prof. dr hab. Hanna Paluszkiewicz, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersy-
tetu Zielonogorskiego

Dr hab. Mateusz Pilich, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszaw-
skiego

Prof. dr hab. Maciej Rogalski, Wydziat Prawa i Administracji Uczelni Lazar-
skiego w Warszawie

Prof. dr hab. Jerzy Skorupka, Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwer-
sytetu Wroctawskiego we Wroctawiu

Prof. dr hab. Jacek Sobczak, Wydziat Prawa Uniwersytetu SWPS w Warszawie
Prof. dr hab. Stawomir Steinborn, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu
Gdanskiego

Prof. dr hab. Krzysztof Slebzak, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu
im. Adama Mickiewicza w Poznaniu

Prof. dr hab. Matgorzata Wasek-Wiaderek, Wydziat Prawa i Administracji Kato-
lickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta II

Dr Stawomir Zéttek, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszaw-
skiego



Tus Novum
4/2017
RECENZENCI ZAGRANICZNI / FOREIGN REVIEWERS

1. Prof. Regina Huckovd, Wydzial Prawa Uniwersytetu Pavla Jozefa Safarika
w Koszycach, Stowagcja

2. Prof. dr hab. Maciej Matolepszy, Wydziat Prawa Europejskiego Uniwersytetu
Viadrina we Frankfurcie nad Odra, Niemcy

3. Prof. Rodrigo Ochoa Figueroa, adwokat, Katedra Prawa Administracyjnego,
Uniwersytet Michoacana San Nicolas de Hidalgo, Meksyk

4. Prof. Alembert Vera Rivera, Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil,
Ekwador, adwokat Prezydenta Republiki Ekwador

5. Dr Katarzyna Krzysztyniak, adwokat, Czechy

6. Dr Miguel Bustos Rubio, Wydziat Prawa Uniwersytetu w Salamance, Hiszpania



Ius Novum
4/2017
ETHICAL STANDARDS
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STANDARDS FOR AUTHORS

Authorship should reflect individuals’ contribution to the work concept, project,
implementation or interpretation. All co-authors who contributed to the publication
should be listed. Persons who are not authors but made substantial contributions
to the article, should be listed in the acknowledgements section. The author should
make sure that all co-authors have been listed, are familiar with and have accepted
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for publication. Authors who publish the findings of their research should present
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Conflict of interests and its disclosure

Authors should disclose all sources of their projects funding, contribution of research
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Standards for reporting
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Access to data and their retention
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Confirming sources
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affected the submitted work and must acknowledge each instance of using other
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Substantial errors in the published work

If authors find substantial errors or inaccuracies in their work, they will be obliged
to notify the Editorial Board Secretary without delay. In case the article has already
been published, the author should cooperate with the Editor in order to retract the
article or publish an adequate erratum.

Originality and plagiarism

Authors must only submit original works. They should make sure that the names
of authors cited in the work and/or cited fragments of their works are properly
acknowledged or referenced.

Ghost/guest authorship

Ghost authorship is when someone makes a substantial contribution to a work
but he/she is not listed as an author or his/her role in the publication is not
acknowledged. Guest authorship takes place when someone’s contribution is very
small or inexistent but his/her name is listed as an author.

Ghost and guest authorship are manifestations of a lack of scientific integrity and
all such cases will be disclosed, involving a notification of component entities
(institutions employing the authors, scientific societies, associations of editors, etc.).
The Editorial Board will document every instance of scientific dishonesty, especially
the violation of the ethical principles binding in science.

In order to prevent ghost or guest authorship, authors are requested to provide
declarations of authorship.

STANDARDS FOR REVIEWERS

Editorial decisions
Reviewers should support the Editor-in-Chief in decision-making and authors in
correcting errors.

Feedback
Reviewers who cannot review a work or know they will not be able to submit a
review within an agreed time limit should inform the Editorial Board Secretary
about that.

Confidentiality
All reviewed works should be treated as confidential documents. They cannot be
shown to or discussed with third parties who are not authorised members of the
Editorial Board.

Anonymity
All reviews are made anonymously and the Editor does not reveal information on
authors to reviewers.
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Objectivity standards

Reviews should be objective. Derogatory personal remarks are inappropriate.
Reviewers should clearly express their opinions and provide adequate arguments.
All doubts as well as critical and polemical comments should be included in the
review.

Conflict of interests and its disclosure

Confidential information and ideas arising as a result of a review must be kept
secret and cannot be used for personal benefits. Reviewers should not review works
of authors if there is a conflict of interests resulting from their close relationship.

Confirmation of sources

Reviewers should enumerate publications that an author has not referred to.
Whatever statements are made about observations, sources or arguments that have
previously been discussed should be supported by an adequate citation. Reviewers
should also inform the Editorial Board Secretary about any substantial similarities
or partial overlaps noticed.
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