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FOOD FRAUD -PERSPEKTYWA
KRYMINOLOGICZNA I GRANICE
REAKCJI KARNEJ W POLSCE

NATALIA DASKO*, MICHAL LECIAK**

DOI: 10.26399/iusnovum.v13.4.2019.41/m.leciak/n.dasko

FOOD FRAUD. UJECIE ZJAWISKA

Sektor rolno-spozywczy jest jednym z najwiekszych sektoré6w gospodarczych
w Unii Europejskiej, zapewniajacym ponad 44 miliony miejsc pracy i wartym
715 miliardéw euro roczniel. Z tych tez wzgledéw jest jednym z najbardziej podat-
nych na naduzycia, tj. falszowanie produktéw spozywczych i napojéw oraz inne
oszukancze praktyki zywnosciowe. Problem sfalszowanej zywnosci dotyka Unie
Europejska w coraz wiekszym stopniu, mimo wysokich standardéw unijnych regu-
lacji w obszarze bezpieczenistwa zywnosci i zywienia. Nie ma statystyk pozwalaja-
cych precyzyjnie okresli¢ skale fatszerstw w tej branzy, jednakze wedtug wszelkich
dostepnych danych zjawisko to ma charakter narastajacy?.

Oszustwa w branzy spozywczej pozostaja w duzej mierze niewykryte, zwtasz-
cza gdy nie powoduja bezposredniego zagrozenia dla zdrowia badz Zycia i nie
wywotujg incydentéw $ciagajacych uwage opinii publicznej. Przecigtny konsument
nie poswieca wiele uwagi kupowanym przez siebie produktom spozywczym, nie
analizuje ich wlasciwosci i nie uzytkuje ich przez dluzy okres, jak ma to miejsce
np. w wypadku odziezy czy sprzetu elektronicznego. Najczesciej stwierdza jedy-
nie, czy dany produkt mu smakuje, czy nie, a dopiero szczegétowe badania moga
potwierdzi¢ sktad produktu i ewentualne fatszerstwo. Z tych wzgledéw wykrywa-

* Dr, adiunkt na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Mikotaja Kopernika
w Toruniu, e-mail: leciak@umk.pl; ORCID: 0000-0002-2462-5545.
** Dr, adiunkt na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Mikotaja Kopernika
w Toruniu, ; e-mail: ndasko@umk.pl; ORCID: 0000-0001-9122-4883.
1 Parlament Europejski, Report on the Food Crisis, Fraud in the Food Chain and the Control
Thereof (2013/2091(IN1)), 2013, s. 4.
2 Tbidem, s. 5, 7.
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nie oszukaniczych praktyk w tej branzy, podobnie jak w przypadku branzy farma-
ceutycznej, jest znacznie trudniejsze niz w innych.

Zjawisko, ktére mozna okresli¢ fatszowaniem zywnosci (ang. food fraud),
obejmuje wiele réznego rodzaju praktyk. Jako najwazniejsze mozna wskazac:
podrabianie Zywnosci, tj. oznaczanie gorszej jakosci produktéw (najczesciej ich
opakowan) podrobionym lub oryginalnym znakiem towarowym, ktérego sprawca
nie ma prawa uzywac, czy nieuprawnione oznaczanie produktéw oznaczeniem
geograficznym; zastepowanie skladnikéw (czesto tych najwazniejszych) taniszymi
lub gorszej jakosci alternatywami, czy nawet substancjami niebezpiecznymi;
niewlasciwe etykietowanie w zakresie skladu, np. poprzez pominiecie jakichs
sktadnikéw; niewlasciwe etykietowanie gatunkéw zwierzat wykorzystywanych
w produktach miesnych lub owocach morza; niewlasciwe etykietowanie wagi;
sprzedaz zwyklej zywnosci jako ekologicznej (organicznej, bio); nieuprawnione
uzywanie logotypu jakosci okreslajacego np. pochodzenie lub dobrostan zwie-
rzat; etykietowanie ryb akwakultury jako zlowionych w $rodowisku naturalnym
lub wprowadzanie na rynek nizszej odmiany ryb pod nazwa wyzszej kategorii
lub drozszego gatunku oraz falszowanie daty przydatnosci produktu do spozycia
i wprowadzanie do obrotu zywnosci falszywie oznakowanej, czesto juz przeter-
minowanej’.

PODRABIANIE ZYWNOSCI
W SWIETLE UNIJNYCH STATYSTYK ORGANOW CELNYCH

Szacuje sie, ze globalny obrét podrobionymi artykutami spozywczymi i napo-
jami naruszajacymi prawa wlasnosci intelektualnej, w tym przede wszystkim
prawa ochronne na znaki towarowe, a takze oznaczenia geograficzne, ma war-
to$¢ 49 miliardéw dolaréw rocznie?. Brakuje jednak danych okreslajacych skale
tego zjawiska w Unii Europejskiej. Raporty Komisji Europejskiej dotyczace dzia-
taii organéw celnych w zakresie egzekwowania praw wilasnosci intelektualnej
na granicach UE pozwalaja natomiast analizowac¢ aktualne trendy tego zjawiska
w regionie.

W 2017 r. organy celne zatrzymaty na granicach UE rekordowa liczbe — ponad
8 miliondw podrobionych artykutéw spozywczych i alkoholu. Tym samym zywnos¢
stanowila najliczniejsza grupe (24%) wsrod wszystkich zatrzymanych podrobionych
towaréw. Dopiero na dalszych miejscach znalazly sie: zabawki (11%), papierosy (9%),
a jeszcze dalej, na piatym miejscu, odziez (7%). Liczby te pokazuja nowy, niepoko-
jacy trend, bowiem dotychczas najliczniejsze kategorie podrdébek zatrzymywanych
na granicach UE stanowily: odziez, obuwie i akcesoria. Tymczasem od 2016 r. obser-

3 Ibidem, s. 7. Por. N. Martin, L. Quackelbeen, M. Simonato, Food Regulation and Criminal
Justice, International Colloquium Section II of the AIDP XXt World Congress, Beijing, China,
231d-26th September 2016, s. 120 i n.; M.R. McGuire, T.J. Holt, The Routledge Handbook of Technology,
Crime and Justice, London 2017, s. 295 i n.

4 European Union Intellectual Property Office (EUIPO), Counterfeiting of Foodstuff, Beverages
and Agricultural Products, 2016, s. 3.
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wowalny jest dynamiczny wzrost podrobionych artykuléw spozywczych i napojow
oraz papierosow>.

Tabela 1. Artykutly spozywcze i napoje zatrzymane przez organy celne na granicach
UE w 2017 r. z podziatem na liczbe i wartos¢ rynkowa

. Rynkowa warto$¢ orygi-
. Liczba T
Kategoria . nalnych odpowiednikéw
zatrzymanych artykulow Ay (7 i)
Artykuly spozywcze 7 519 574 2 274 866
Alkohol 415 670 237 654
Inne napoje 97 171 90 572

Zrédto: Komisja Europejska, Report on the EU Customs Enforemcent of Intellectual Property Rights:
Results at The EU Border 2017, Luksemburg 2018, s. 20.

Gléwnym krajem pochodzenia podrobionych artykutéw spozywczych (oraz
innych kategorii podrébek), zatrzymywanych co roku na granicach UE sa Chiny
(88%)°. Natomiast zaskakujaco duza liczba sfalszowanej zywnosci zatrzymanej
w 2017 r. na granicach UE pochodzita z Syrii (w wigkszosci byly to cukierki)”.
Trudno jednoznacznie stwierdzi¢, czy Syria faktycznie jest miejscem produkcji —
co wydawatoby sie trudne z uwagi na panujaca tam sytuacje polityczno-gospodar-
cza — czy tez postuzyla jedynie jako kraj tranzytowy dla transportu podrobek ze
sfatszowana dokumentacje handlowa.

Tabela 2. Artykutly spozywcze i napoje zatrzymane przez organy celne na granicach
UE w 2017 r. z podzialem na kraje pochodzenia

q Liczba artykuléw, ktdre nie zostaly zwolnione, w %,
Kategoria q q .
z podzialem na kraj pochodzenia
Artykuly spozywcze Chiny 79,87% Hongkong 8,19% Syria 7,02%
Alkohol Motdawia 90,40% Ukraina 6,29% Nieznane 2%
Inne napoje USA 100% - -

Zrédto: Komisja Europejska, Report on the EU Customs Enforemcent of Intellectual Property Rights:
Results at The EU Border 2017, Luksemburg 2018, s. 23.

5 Komisja Europejska, Report on the EU Customs Enforemcent of Intellectual Property Rights:
Results at The EU Border 2017, Luksemburg 2018, s. 6.

6 Z uwagi na specjalny status administracyjny Hongkongu w statystykach unijnych jest on
ujmowany jako osobny od Chin.

7 Komisja Europejska, Report on the EU Customs..., op. cit., s. 15.
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Duza liczba zatrzymanej w 2017 r. na granicach UE podrobionej zywnosci pokazuje
zmiany jakie zaszty w procederze podrabiania towaréw w branzy spozywczej. Z dzia-
falnosci niewielkich rozmiardw, sprowadzajacej sie gtéwnie do chatupniczych wyrobéw
alkoholowych, stat si¢ on wyrafinowanym przemystem prowadzonym na wielka skale.

Wiekszo$¢ podrobionej zywnosci produkowana jest poza UE, gtéwnie w Chi-
nach. Jednak zatrzymania nielegalnych artykuléw spozywczych i napojéw ekspor-
towanych z Afryki czy Ameryki Poludniowej pokazuja, Ze problem nie ogranicza si¢
do jednego obszaru geograficznego. W zaleznosci od kraju pochodzenia stosowane
sa rézne metody transportu podrébek na teren UE. Przyktadowo Chiny eksportuja
duze ilosci towarow podzielonych na przesytki (fadunki) o niskiej wartosci jed-
nostkowej, natomiast przyktadowo Panama eksportuje stosunkowo niewielka liczbe
towaréw w przesytkach o wysokich wartosciach jednostkowych. Analiza zatrzyman
wskazuje jednak, ze zdecydowana wiekszo$¢ przesytek zawierajacych podrobiona
zywnos¢ wysylana jest masowo — droga morska lub ladowa?.

Falszerze czesto zmieniajg szlaki transportu towaréw z Azji i Bliskiego Wschodu
do Europy, aby zmniejszy¢ ryzyko zatrzymania. W tym celu podrobiona zywno$¢
transportowana jest przez kilka panstw, zas jako punkty wejscia do Europy wybie-
rane sg czesto kraje, w ktdrych tatwiej przej$¢ kontrole celna, np. Wiochy czy panstwa
Europy Srodkowo-Wschodniej, w tym Polska. Dodatkowo towary opatrzone s naj-
czesciej sfalszowanymi dokumentami handlowymi. W wielu przypadkach te same
firmy logistyczne wykorzystywane sa do transportu legalnych i nielegalnych pro-
duktow. Miedzynarodowe grupy przestepcze, zapewniajac im staty i wysoki dochod,
wywieraja jednoczes$nie wplyw na stosowane przez te firmy standardy postepowania
np. w zakresie kontroli produktéw i zwigzanych z nimi dokumentow®.

W ostatnich latach wzrosta takze produkcja podrobionej Zywnosci na terenie
Europy. Wynika to z faktu, ze mimo wiekszego ryzyka na etapie produkgji, koszty
transportu i dystrybugji oraz ryzyka z nimi zwiazane sa znacznie nizsze. Tego rodzaju
miejsca produkcji to najczesciej ukryte, np. w lasach, sredniej wielkosci fabryki, w kto-
rych do pracy wykorzystywani sa niejednokrotnie nielegalni imigranci'®.

DYSTRYBUCJA SFALSZOWANE] ZYWNOSCI

Dystrybucja sfatlszowanej zywnosci mozliwa jest na dwéch rodzajach rynkéw: pier-
wotnym lub wtérnym. W wypadku rynku pierwotnego chodzi o wprowadzenie
konsumentéw w btad w taki sposéb, by byli oni przekonani, ze nabywaja towar
oryginalny, pelnowartosciowy, dobrej jakosci itd.11 Aby to osiagna¢, sfalszowana
zywno$¢ musi w jak najwiekszym stopniu przypominaé oryginalna oraz by¢ dys-
trybuowana za pomoca takich kanatéw dystrybugji, ktére nie budza wiekszych

8 European Union Intellectual Property Office (EUIPO), Counterfeiting of Foodstuff..., op. cit.,
s. 3.

9 Ibidem, s. 11.

10 Ibidem, s. 4.

11 N. Dasko, Prawnokarna ochrona znakow towarowych, Warszawa 2017, s. 37.
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watpliwosci potencjalnych nabywcéw co do ich charakteru, czyli np. w sklepach
(stagjonarnych lub internetowych). Tymczasem zwlaszcza handel elektroniczny
jest jedna z wazniejszych przyczyn dynamicznego wzrostu zjawiska falszowania
zywnosci. Robiac zakupy przez Internet, konsument nie moze oceni¢ wtasciwosci
danego produktu. Natomiast same witryny internetowe sklepéw (czy innych punk-
tow internetowej sprzedazy) czesto wygladaja bardzo profesjonalnie i nie budza
zadnych podejrzen potencjalnego nabywcy12.

Z kolei na rynku wtérnym falszerze nie zmierzaja do oszukiwania nabyw-
cOw w odniesieniu do oryginalnosci czy jakosci towardéw i nie ukrywaja ich cha-
rakterul3. Artykuly spozywecze i alkohol nie cieszg si¢ jednak na takim rynku
wieksza popularnoscia. Trudno nawet wyobrazi¢ sobie motywy, ktérymi mieliby
kierowa¢ sie konsumenci dobrowolnie i §wiadomie kupujacy sfatszowana zyw-
nos¢. W rezultacie wiekszos¢ takiej zywnosci i napojéw musi na pewnym etapie
przedostac sie do legalnego tanicucha dostaw!4. W tym celu sfatszowana zywnos¢
opatrywana jest czesto wysokiej jakosci etykietami i opakowaniami, niejednokrot-
nie identycznymi jak w przypadku towaréw oryginalnych, bowiem to te elementy
moga przede wszystkim wzbudzi¢ podejrzenia potencjalnego nabywcy. Rzadziej
beda to sam smak lub jakos¢ produktu. Co wigcej, konsumenci, nabywajac towary
codziennego uzytku, jakimi sg artykuly spozywcze i alkohol, nie przywiazuja
nadmiernej wagi do oceny produktu, jak ma to miejsce np. w wypadku towaréw
luksusowych, ktére klient, z uwagi na ceng, jaka ma zaptaci¢, oglada wielokrotnie
i uwaznie.

Ponadto falszerze wybieraja takie miejsca dystrybucji, ktore sg bardziej podatne
na przenikanie sfalszowanej zywnosci, cechujac sie zwlaszcza wielopoziomowa
strukturg taficucha dostawy ulatwiajaca infiltracje. W przypadku zywnosci i napo-
jow takimi punktami sa przede wszystkim restauracje, bary, uliczne budki z jedze-
niem i kluby nocne, gtéwnie dlatego, ze konsumenci nie maja w nich dostepu do
opakowanych produktow, a spozywajac przygotowane danie czy podany napoj, nie
sa w stanie oceni¢ oryginalnosci czy jako$ci poszczegdlnych sktadnikéwid.

ZAANGAZOWANIE PRZESTEPCZOSCI ZORGANIZOWANE]

Produkcja i dystrybucja sfalszowanej zywnosci zajmuja sie przede wszystkim
zorganizowane grupy przestepcze. W proceder zaangazowane sa silne struktury
hierarchiczne, jak np. mafia i luzne sieci przestepcze, ktére czesto ze soba wspét-
pracuja. Wspétpraca ta, z uwagi na charakter tej dziatalnosci, ma charakter miedzy-
narodowy. Organy &cigania i organizacje zaangazowane w walke z falszowaniem
zywnosci identyfikuja wielo$¢ powiazaf miedzy grupami przestepczymi z réznych

12 Tbidem, s. 60-62.

13 Ibidem, s. 37.

14 European Union Intellectual Property Office (EUIPO), Counterfeiting of Foodstuff..., op. cit.,
s. 3.

15 Ibidem, s. 7.
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panstw. Gléwna role w procederze odgrywaja chiniskie, wtoskie i tureckie grupy
przestepcze, ktére wspdtpracuja z lokalnymi strukturami przestepczymi na terenie
poszczegblnych panstwle.

Za duzym zainteresowaniem grup przestepczych falszowaniem zywnosci stoi
duzy zysk. Analiza réznych obszaréw ich dziatalnosci pokazuje, ze zyski uzyski-
wane przez organizacje przestepcze z procederu podrabiania towaréw (wszystkich
kategorii) przewyzszaja te ptynace z handlu narkotykamil”.

Z uwagi na silng pozycje i duze wplywy grup przestepczych we Wioszech fat-
szowanie zywnosci jest tam szczegdlnym problemem. Wedtug raportu Coldiretti
(zwiazku rolnikow), opartego na rezultatach sledztw prowadzonych przez wyspe-
gjalizowane stuzby do walki z przestepstwami w produkgji i handlu zywnoscia,
w 2018 1. 0 59% wzrosta liczba wykrytych przestepstw zwigzanych z fatszowaniem
zywnosci. Laczne obroty grup przestepczych wprowadzajacych do obrotu falszo-
wang zZywnos$¢ szacowane sg na poziomie 24 miliardéw euro roczniel8. Wedlug
innego raportu, przygotowanego przez agencje Ansa, sama tylko Cosa Nostra zara-
bia na fatszowaniu zywnosci 14 miliardéw euro roczniel®.

Zaangazowanie grup przestepczych w proceder fatlszowania zywnosci nie
wynika tylko z mozliwosci uzyskiwania duzych zyskéw, ale réwniez z tego, ze
ta dzialalnos¢ obcigzona jest znacznie mniejszym ryzykiem, gdyz przestepczosc
zwiagzana z podrabianiem towaréw, w tym falszowaniem zywnosci, cieszy sie
zdecydowanie mniejszym zainteresowaniem organéw $cigania w stosunku do
innych obszaréw aktywnosci zorganizowanych grup przestepczych. Co wiecej,
proceder ten daje grupom przestepczym mozliwo$¢ prania brudnych pieniedzy,
ktore reinwestowane sa nastepnie w legalna dziatalno$¢20.

Wytaniajacy sie w ostatnich latach modus operandi grup przestepczych
(zwlaszcza we Wtoszech) polega na nabywaniu legalnych przedsiebiorstw spo-
zywcezych w celu zmniejszenia ryzyka prowadzonej dziatalnosci i umozliwienia
swobodnego reinwestowania pieniedzy w inne, nielegalne aktywnosci. Takie
przedsiebiorstwa spozywecze, kontrolowane przez zorganizowang przestepczos¢,
moga konkurowa¢ na rynku z legalnymi przedsiebiorstwami, a inne podmioty,
np. supermarkety, kupuja od nich produkty spozywcze w przekonaniu, ze naby-
waja legalne towary, od legalnych firm. Przykltadem obrazujacym ten model
dziatalnosci byta sprawa ,krola mozzarelli” Giuseppego Mandary. Jak ustality
organy scigania, ,The Mandara Group”, najwigkszy wloski producent mozzarelli
di buffala, byl kontrolowany przez Camorre od 1983 r. Podobnie gtosng bylta
sprawa Euromilk, przedsigebiorstwa produkujacego mleko, ktére zostato nabyte

16 Tbidem, s. 19.

17°N. Dasko, Prawnokarna ochrona..., op. cit., s. 85-86; European Union Intellectual Property
Office (EUIPO), Counterfeiting of Foodstuff..., op. cit., s. 19.

18- A. Mandel, We Wtoszech zywnos¢ fatszowana jest na potege, https://[www.rp.pl/Przemysl-
spozywczy/190219560-We-Wloszech-zywnosc-falszowana-jest-na-potege.html?fbclid=Iw AR09_
NiVG75KZqoyBhViMLb1Mpx7Mhq1fBUj5d-Of]VCpPjbV-X5NHqRAKSs (dostep: 18.02.2019).

19 N. Dasko, Prawnokarna ochrona..., op. cit., s. 101.

20 Tbidem, s. 90-93.
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przez mafie na potrzeby stworzenia tancucha dystrybucji, tj. w celu dostarczenia
mleka (sfalszowanego) do supermarketow?!.

KATEGORIE NAJCZESCIE] FALSZOWANE] ZYWNOSCI

Zywnoé¢, ktéra najczesciej jest przedmiotem nieuczciwych praktyk, to: oliwa z oli-
wek, ryby, produkty ekologiczne, zboza, miéd, kawa, herbata, przyprawy, wino,
niektdre soki owocowe, mleko oraz mieso?2.

Pierwsza glo$na sprawa, ktéra zwrécita uwage opinii publicznej, ale takze
organdw Unii, na skale zjawiska fatszowania Zywnosci, byta afera z koning, ktéra
wybuchta w Europie w 2013 r. Sprawa fatszowania wolowiny wyszta na jaw, gdy
w Irlandii i Wielkiej Brytanii stwierdzono domieszke koniny w wotowych ham-
burgerach. Po kontrolach przeprowadzonych na szeroka skale okazalo sie, ze fat-
szowana wolowina wystepowata takze w innych krajach Europy, w tym w Polsce.
Falszowania dopuszczali si¢ najczesciej posrednicy. Firmy, ktére kupowaty mieso
z ubojni, zafatszowywaty je po czym odsprzedawaly producentom réznego rodzaju
produktéw miesnych?3. Warto zaznaczy¢, ze konina do$¢ czesto pojawia sie w spra-
wach dotyczacych falszowania zywnosci, gdyz jedna z nieuczciwych praktyk w tym
zakresie jest wprowadzanie do obrotu miesa od koni traktowanych fenylbutazonem
jako jadalnego miesa koniskiegoZ4.

Kolejnym glosnym incydentem w obszarze falszowania zywnosci byt sprawa
fipronilu. W 2017 r. w pietnastu krajach Unii Europejskiej, a takze w Szwajcarii
i Hongkongu, stwierdzono skazenie jaj i migsa drobiowego fipronilem, do ktérego
doszto poprzez stosowanie tego zwigzku do zwalczania roztoczy wérod kur?.

Oszukanicze praktyki na duza skale odnotowywane sa takze w branzy rybnej;
w 2016 r., z uwagi na skale zjawiska, tej kwestii przygladala sie takze Komisja
Europejska. Pierwsza z powszechnych nielegalnych praktyk w tej branzy polega
na sprzedazy tunczyka jako $wiezego, podczas gdy powinien by¢ sprzedawany
jako konserwowy. Jedynie tuniczyk ztowiony przez statki zdolne do zamrozenia
go w temperaturze —18°C i utrzymywania tej temperatury przez caly czas, az do
przybycia do miejsca przeznaczenia, moze by¢ sprzedawany jako swiezy. Nato-
miast tunczyk, ktéry utrzymywany byl w solance (-9°C) powinien by¢ konserwo-
wany. Z kolei druga powszechna nielegalna praktyka to zmiana koloru tunczyka
za pomoca dodatkéw (legalnych substangji, jak np. ekstrakt warzywny, sél, lub
tez nielegalnych, jak np. tlenek wegla). Dodatki te zmieniajg kolor ryby, po to, by
mozna bylo wprowadzac ja do obrotu jako swiezg. Unijna Dyrekcja Generalna ds.

21 European Union Intellectual Property Office (EUIPO), Counterfeiting of Foodstuff..., op. cit.,
s. 19.

22 Parlament Europejski, Report on the Food Crisis..., op. cit., s. 7.

23 Afera z koning: powazne kfopoty przedsiebiorcow, https://www.polskieradio.pl/7/1691/
Artykul/792304, Afera-z-konina-powazne-klopoty-przedsiebiorcow (dostep: 11.02.2019).

2 Parlament Europejski, Report on the Food Crisis..., op. cit., s. 4.

25 Komisja Europejska, The EU Food Fraud Network and the System for Administrative Assistance
& Food Fraud, Annual Report 2017, s. 15.
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Zdrowia i Bezpieczeristwa Zywnosci oszacowala, ze zysk wygenerowany dzieki
tym praktykom wynosi 200 mln euro rocznie26.

Problem zafatszowan na duza skale dotyczy réwniez miodu, bedacego jednym
z najczesciej podrabianych produktéw. W 2017 r. Komisja Europejska zajmowata sie
tym zjawiskiem po licznych zgtoszeniach o stwierdzeniu zafalszowan miodu para-
fing i stearyna, a takze zwigzanych z tym alergiami i powiklaniami zdrowotnymi?’.

Dynamicznie rozwijaja sie fatszerstwa laczone z trendem zdrowego odzywia-
nia, opartego na zywnosci ekologicznej. Od 2015 r. odnotowano szybki wzrost nie-
uprawnionego etykietowania produktéw etykietami ,eco”, ,bio” oraz ,organic”
i sprzedazy ich po wyzszych cenach detalicznych, gdy w istocie nie spetniaja one
standardéw stawianych takim produktom?8. Chodzi m.in. o warzywa, owoce, sery,
oliwe, make, a zwtaszcza jaja klatkowe sprzedawane jako jaja ekologiczne?.

Kolejnymi popularnymi przyktadami fatszerstw jest sprzedaz soli drogowej jako
soli spozywczej, stosowanie ttuszczéw skazonych dioksynami w produkcji pasz dla
zwierzat i btedne znakowanie produktéw rybnych i z owocéw morza.

Duzym obszarem naduzy¢ w branzy spozywczej jest rynek alkoholowy. Do jed-
nych z czestszych i najbardziej niebezpiecznych falszerstw w tym zakresie nalezy
stosowanie alkoholu metanolowego w spirytusie. Innym przyktadem jest wykorzy-
stywanie butelek oryginalnych producentéw alkoholi i napetnianie ich alkoholem
gorszej jakosci. W 2016 r. w Grecji zidentyfikowano nielegalng produkcje alkoholu
opierajaca si¢ na tej metodzie, obejmujaca az trzy nielegalne fabryki podrabiajace
znane znaki towarowe producentéow alkoholu. Alkohol byt produkowany w Grecji
przy uzyciu oryginalnych pustych butelek przemycanych z Bulgarii. W sumie organy
Scigania zatrzymaly 7439 butelek i 4000 podrobionych etykiet. Grupa przestepcza
zajmujaca sie produkcja wspdtpracowata z inng siecig przestepcza kierowana przez
zastepce dyrektora sieci sklepéw zwolnionych z licencji. Alkohol, gtéwnie whisky
i wodka, sprzedawano w barach i klubach nocnych w regionie Attica3!.

Od 2011 r. Europol, we wspdtpracy z Interpolem, przeprowadza cyklicznie
operacje ,OPSON” majaca na celu zwalczanie podrabianych i niespetniajacych
norm produktéow zywnosciowych. W ostatniej edycji, OPSON VI, przeprowadzonej
w okresie od grudnia 2016 r. do marca 2017 r., wzieto udziat 65 panstw (22 panstwa
cztonkowskie UE i 43 panstwa spoza UE) oraz 20 partneréw prywatnych. W trakcie
catej operacji OPSON VI zajeto 13 tys. 407,6 tony, 26 mIn 336 tys. 305,3 litra i 11 mln
118 tys. 832 sztuki podrobionej lub niespelniajacej norm zywnosci i napojow. Laczna
wartos¢ tych nielegalnych produktow wynosita okoto 236 milionéw euro. Dziatania
prowadzone w ramach OPSON VI doprowadzity do likwidacji siedmiu zorganizo-
wanych grup przestepczych, zajmujacych si¢ produkcjg nielegalnej zywnosci i prze-
mytem towardw. Jezeli chodzi o kategorie produktéw zajetych w trakcie operadji, to

26 Jbidem.

27 Tbidem, s. 16.

28 2017 Situation Report on Counterfeiting and Piracy in the European Union. A Joint Project
Between Europol and the European Union Intellectual Property Office, s. 49.

2 Parlament Europejski, Report on the Food Crisis..., op. cit., s. 4.

30 Ibidem.

31 2017 Situation Report..., op. cit., s. 50.
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na pierwszym miejscu znalazt sie alkohol (w poprzedniej edycji, OPSON V, byty to
dodatki, takie jak oleje, przyprawy i sosy). Organy Scigania zamknely co najmniej
183 nielegalnych fabryk alkoholi i zatrzymaty wiele materialéw produkcyjnych, od
specjalnych maszyn rozlewniczych po podrabiane znaki akcyzy, nakretki czy ety-
kiety. Z kolei druga kategoria zajetych towaréw pod wzgledem ilosci byto mieso
(ponad 5 ton)32.

KONSEKWENCJE DLA KONSUMENTOW

Sfatszowane produkty spozywcze nie spelniaja zadnych kryteriéw jakosci i zagra-
zaja zdrowiu i bezpieczenstwu konsumentéw. Sfatszowana zywnos¢é produkowana
i dystrybuowana jest w warunkach niespelniajacych odpowiednich norm, np. sani-
tarnych, niewyposazone w odpowiednie urzadzenia do produkgji zywnosci, nieza-
pewniajace odpowiedniej temperatury przechowywania itd.

Sfalszowana zywno$¢ moze by¢ przeterminowana, moze zawiera¢ sktadniki
toksyczne, zanieczyszczone czy inne nieodpowiednie dla spozywania przez ludzi.
Sfalszowane produkty spozywcze moga powodowaé zgony, zatrucia, nieodwra-
calne uszkodzenia zdrowia, alergie i inne powikfania.

POTRZEBA REAKCJI KARNOPRAWNE]

Powyzej nakreslony obraz funkcjonowania rynku fatszowania zywnosci oraz towa-
rzyszace mu zjawiska powoduja konieczno$¢ refleksji w przedmiocie ewentualnej
reakgji karnej w tym zakresie. Analiza krajowych rozwiazan normatywnych wydaje
sie zatem konieczna, by stwierdzié, czy moga one stanowic¢ wystarczajacy i sku-
teczny mechanizm zapobiegania i zwalczania opisywanego zjawiska. Juz na pocza-
tek mozna zasygnalizowad, ze w Polsce reakcja w obrebie prawa represyjnego co
do sprawcéw zachowan zwiazanych z food fraud opiera sie na konstrukgjach typow
przestepstw, wykroczen oraz deliktéw administracyjnych.

Wsroéd wielu kategorii wspomnianych zachowan na pierwszy plan wysuwaja sie
te zwigzane z podrabianiem zywnosci w drodze oznaczania okreslonych produktow
podrobionym lub oryginalnym znakiem towarowym. Chodzi o czyn sprawcy, ktory
nie ma prawa takiego znaku uzywac. Podobny charakter majg zachowania zwigzane
z nieuprawnionym oznaczaniem produktdw oznaczeniem geograficznym. W tym
zakresie polskie ustawodawstwo przewiduje pewien kompleks regulacji karno-
prawnych przewidzianych przede wszystkim w Ustawie z dnia 30 czerwca 2000 r.
Prawo wiasnosci przemystowej3.

Za najistotniejsza z nich — z perspektywy podjetej problematyki — nalezy
uzna¢ przepis art. 305 ust. 1-3 Ustawy. Na jego gruncie zabrania si¢ oznaczania

32 Europol & Interpol, Operation Opson VI. Targeting Counterfeit and Substandard Foodstuff and
Beverage. December 2016—-March 2017, s. 3.
3 Dz.U. z 2017 r., poz. 776.
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towaru podrobionym znakiem towarowym, w tym podrobionym znakiem towa-
rowym Unii Europejskiej, zarejestrowanym znakiem towarowym lub znakiem
towarowym Unii Europejskiej, przez tego sprawce, ktdry nie ma prawa go uzy-
wac lub tez tego, ktéry dokonuje obrotu towarami oznaczonymi takimi znakami.
Co wazne, sprawca taki musi kazdorazowo dziata¢ w celu wprowadzenia tak
oznaczonego towaru do obrotu. W tym zakresie ustanowiono zagrozenie kara
grzywny, ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2 (art. 305
ust. 1). Jezeli sprawca uczynit sobie z popelnienia takiego przestepstwa stale zro-
dto dochodu albo dopuszcza si¢ go w stosunku do towaru o znacznej wartosci,
to podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 5 (art. 305 ust. 3).
Wprowadzono takze wypadek mniejszej wagi zagrozony kara grzywny (art. 305
ust. 2). W razie skazania sprawcy czynu z art. 305 ust. 3 sad orzeka przepadek
na rzecz Skarbu Panstwa materiatéw i narzedzi, a takze srodkéw technicznych,
ktore stuzyty lub byly przeznaczone do popelnienia przestepstwa. Jezeli zas takie
materiaty, narzedzia albo $rodki techniczne nie byly wtasnoscig sprawcy, to sad
moze orzec ich przepadek na rzecz Skarbu Panstwa. Orzekanie takiego srodka
ma tez charakter fakultatywny w razie skazania za przestepstwo z art. 305 ust. 1
i 2. Wowczas przepadek na rzecz Skarbu Panistwa obejmuje materiaty i narzedzia,
a takze $rodki techniczne, ktdre stuzyly lub byly przeznaczone do popetnienia
przestepstwa, chociazby nie byly wtasnoscia sprawcy (art. 306 ust. 1 i 2).
Analiza praktyki wymiaru sprawiedliwo$ci w sprawach o przestepstwa z art. 305
wymienionej Ustawy unaocznia jednak fakt, ze proceder podrabiania towarow
w Polsce rozwija sie poza kontrolg organéw scigania3. Te bowiem koncentruja sie
na zwalczaniu handlu podrobionymi produktami, pozostawiajac poza przedmio-
tem zainteresowania zachowania zwigzane z produkcjg. Dodatkowo symboliczne
grzywny orzekane przez sady krajowe nie powstrzymuja od popetniania opisanych
wyzej przestepstw, ktore czesto realizowane sa w ramach funkcjonowania zorga-
nizowanych grup przestepczych. Nie bez znaczenia jest tez fakt, ze przytoczone
przestepstwa sa Scigane na wniosek pokrzywdzonego (art. 310 Ustawy)3.
Ustawodawca uznaje omawiane kategorie zachowan za przestepstwo takze na
gruncie Kodeksu karnego. Zwraca w tym zakresie uwage gtownie art. 306 Kodeksu
karnego — karalno$ci poddano czyny zwigzane z podrabianiem lub przerabianiem
znakow identyfikacyjnych. Czyn taki zagrozony jest karg pozbawienia wolnosci do
lat 3. Wymaga wyjasnienia, ze wsrdd znakéw identyfikacyjnych mozna umiesci¢
znaki towarowe. Nie nalezy wiec w tego typu wypadkach wyklucza¢ kwalifikacji
kumulatywnej art. 306 KK i art. 305 Ustawy Prawo wtasnosci przemystowej3.
Zachowania zwigzane z podrabianiem zywnosci w drodze oznaczania jej podro-
bionym znakiem towarowym mozna ponadto ocenia¢ jako wybrane typy wykroczen.
Przede wszystkim dotyczy to regulacji wystowionej na gruncie art. 24 Ustawy z dnia

34 Zob. N. Dasko, Prawnokarna ochrona..., op. cit., s. 227 i n.

35 Ibidem, s. 193-195.

36 Zob. M. Gatazka, w: A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2019, s. 1428 i n.
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16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurendji 7. W ujeciu tego przepisu
zabronione jest takie zachowanie si¢ sprawcy, ktory za pomoca technicznych srodkéw
reprodukcji kopiuje zewnetrzng postac¢ produktu lub tak skopiowany wprowadza do
obrotu, stwarzajac tym mozliwos¢ wprowadzenia klientéw w blad co do tozsamosci
producenta lub produktu, czym wyrzadza powazna szkode przedsiebiorcy. Istota
takiego czynu jest wiec nasladownictwo produktéw zywnosciowych innych przed-
siebiorcéw, przy wykorzystaniu ich renomy, pozycji rynkowej, rezultatow pracy itd.
Zachowanie takie zagrozone jest kara grzywny, ograniczenia wolnosci albo pozba-
wienia wolnosci do lat 2. Jest ono $cigane na wniosek pokrzywdzonego.

Z powyzszego wynika zatem, Ze reakcja karna krajowego ustawodawcy
w zakresie zwalczania procederu oznaczania zywnosci podrobionym znakiem
towarowym jest wzglednie szeroka. Obejmuje przy tym typy zaréwno przestepstw,
jak i wykroczen. Jezeli jednak wzigé pod uwage skale przestepczego procederu
i charakter podmiotéw jej dokonujacych, tj. fakt zaangazowania podmiotéw zbio-
rowych, przestepczosci zorganizowanej, rzadko za$ indywidualnych sprawcow,
mozna mie¢ zastrzezenia nie tylko co do efektywnosci Scigania, ale tez funkcjonu-
jacego zagrozenia karnego i przyjetego trybu scigania niektoérych takich zachowan3.

Druga rozbudowana grupa czyndéw zwiazanych z food fraud dotyczy przede
wszystkim oszukiwania co do pochodzenia produktu, jego jakosci, ilosci, zastepo-
wania sktadnikdéw zywnosci tanszymi lub gorszej jakosci alternatywami, niewlasci-
wego jej etykietowania w zakresie sktadu itd. Reakcja karna polskiego ustawodawcy
w tym zakresie jest dos¢ rozbudowana.

Gdy mowa o reakcji karnej w obrebie funkcjonujacych w tym zakresie typow
przestepstw, to szeroki kompleks czynéw zabronionych stworzyt ustawodawca
w przepisach Ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenistwie zywnosci i zywie-
nia%. Karalno$cia objeto zachowania zwiazane z produkcja lub wprowadzaniem do
obrotu srodka spozywczego szkodliwego dla zdrowia lub Zycia cztowieka, a takze
srodka spozywczego specjalnego przeznaczenia zywieniowego, suplementu diety
lub nowej zywnosci. Czyny takie stanowiag przestepstwa (art. 96 ust. 1-4). Jezeli
sprawca produkuje lub wprowadza do obrotu $rodek spozywczy zepsuty lub
zafatszowany, to podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnosci do roku. Wtedy, gdy sprawca dopuszcza si¢ wymienionego przestepstwa
w stosunku do srodkéw spozywczych o znacznej wartosci, podlega karze pozba-
wienia wolnoséci od 6 miesiecy do lat 3 (art. 97 ust. 1-2). Przewidziano nadto szeroki
katalog wykroczen na gruncie art. 100 ust. 1-2 wymienionej Ustawy, gdzie zakazuje
sie¢ m.in. uzywania do produkcji lub wprowadzania do obrotu srodka spozywczego
po uplywie terminu przydatnosci do spozycia lub daty minimalnej trwatosci%’.

%7 Dz.U. z 2018 r., poz. 419.

38 Zob. szerzej: W. Plywaczewski, R. Plocki (red.), Nielegalny rynek Zywnosci. Skala zjawiska
i mozliwosci przeciwdziatania, Szczytno 2013.

% Dz.U. z 2018 r., poz. 1541. Zob. szerzej: M. Szwejkowska, E. Zebek, M. Kurzynski,
Uwarunkowania unijne oraz karnoprawne produkcji lub wprowadzania do obrotu Zywnosci niebezpiecznej:
czes¢ pierwsza, ,Studia Prawnoustrojowe” 2015, nr 29, s. 19 i n.

40 Zob. C. Kakol, Prawnokarne aspekty ustawy o bezpieczenstwie Zywnosci i Zywienia, , Prokuratura
i Prawo” 2010, nr 7-8, s. 304 i n.
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Ponownie wyobrazi¢ mozna sobie realizacje znamion przestepstwa ze wspo-
mnianego tu art. 306 k.k. Obejmuje on bowiem karalnoscig takze usuwanie, podra-
bianie lub przerabianie daty produkcji Zywnosci oraz jej przydatnosci do spozycia.
Jak wspomniano, zagrozenie karne wiaze si¢ z kara pozbawienia wolnosci do lat
3. Nie sposéb przy tym nie zauwazy¢, ze tego typu zachowania sprawcy moga
powodowac niebezpieczenstwo dla zycia i zdrowia cztowieka, a zatem aktualizo-
wac odpowiedzialnos¢ karna na podstawie — miedzy innymi — art. 160 § 1-3 k.k.,
art. 165 § 1 pkt 2 k.k., art. 156-157 k.k.

Skoro tak opisywane zachowania moga mie¢ charakter oszukanczy, to nie spo-
sob ponadto wykluczy¢ wypelnienia znamion przestepstwa oszustwa z art. 286
§ 1 k.k. Jezeli jednak sprawca, przy sprzedazy towaru lub $wiadczeniu ustug,
oszukuje nabywce zywnosci co do ilosci, wagi, miary, gatunku, rodzaju lub ceny,
a nabywca ponidst lub mogt ponies¢ szkode nieprzekraczajaca 100 ztotych, to w gre
wejdzie odpowiedzialnos¢ za wykroczenie z art. 134 § 1 k.w. Czyn taki zagrozony
jest kara aresztu, ograniczenia wolnosci albo grzywny. Ustawodawca przewidziat
zarazem karalno$¢ usilowania, podzegania i pomocnictwa (art. 134 § 3 k.w.).

Dodatkowo reakcja na omawiane formy zachowan dotyczy wykroczen przewi-
dzianych na gruncie wspomnianej ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zwraca w tej mierze uwage typ wykroczenia, ktorego istota jest gtéwnie wprowa-
dzajace w btad oznakowanie produktéw (art. 25 ust. 1). Blad taki dotyczy¢ moze
pochodzenia produktu zywnosciowego (np. kraju produkgji), jego ilosci (np. ilosci
sztuk), sktadnikéw (np. ilo$ci ttuszczéw roslinnych) itd. W mysl art. 25 wymienionej
Ustawy, karze grzywny lub karze aresztu podlega ten sprawca, ktéry oznaczajac
lub wbrew obowiazkowi nie oznaczajac towaréw albo ustug, wprowadza klientéw
w blad co do pochodzenia, ilosci, jakosci, sktadnikéw, sposobu wykonania, przy-
datnosci, mozliwosci zastosowania, naprawy, konserwacji lub innych istotnych cech
towaréw lub ustug albo nie informuje o ryzyku, jakie wiaze sie z korzystaniem
z nich, i naraza w ten sposob klientow na szkode. Przydatnos¢ tej konstrukgji nor-
matywnej w zakresie skutecznego zwalczania food fraud wydaje sie jednak niesa-
tysfakcjonujaca, zwazywszy miedzy innymi na niskie zagrozenie karne, ktére nie
spelnia swojej funkcji zapobiegawczej, a takze tryb scigania na zadanie pokrzyw-
dzonego (art. 27 Ustawy).

W $wietle powyzszego zwraca uwage fakt, ze te typy czyndéw zabronionych,
ktére w swoich znamionach wyraznie nawigzuja do falszowania zywnosci, maja
jedynie charakter wykroczen. Taka reakcja karna wydaje sie z oczywistych wzgle-
déw niewystarczajaca.

Précz dwoéch wspomnianych grup zachowan zwiazanych z food fraud reakcja
karna w tym zakresie koncentruje sie wreszcie na regulacjach ustaw szczegolnych.
Jest ona zdecydowania zréznicowana.

I tak na gruncie Ustawy z dnia 18 pazdziernika 2006 r.4l o wyrobie napojow
spirytusowych oraz o rejestracji i ochronie oznaczen geograficznych napojow spi-
rytusowych powolano typy przestepstw, ktére moga mie¢ oszukariczy charakter.
Sa one zwigzane m.in. z:

41 Dz.U. z 2019 r., poz. 268.
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- wprowadzaniem do obrotu napojéw spirytusowych oznaczonych oznaczeniem

geograficznym, ktérego sprawca nie jest uprawniony uzywac (art. 41 ust. 1-4);
- wyrabianiem napojéw spirytusowych niezgodnie ze sposobem produkgji,

warunkami technologicznymi lub parametrami jako$ciowymi (art. 42 ust. 1-3);
— oznaczaniem napojéw spirytusowych niezgodnie z wymaganiami w zakresie ich

definigji lub opisu, lub prezentagji, lub wprowadzaniem ich do obrotu (art. 43

ust. 1-3).

W Ustawie z dnia 21 grudnia 2000 r. o jakosci handlowej artykutéw rolno-
-spozywczych#2 natomiast poddano karalnosci niezwykle rozbudowany kompleks
zachowan, ktére moga miec¢ czasami oszukanczy charakter (art. 40 ust. 1-5). Stano-
wig one jednak jedynie wykroczenia, zagrozone karg grzywny. To samo wtasciwie
mozna powiedzie¢ o regulacjach karnych Ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o wyrobie
i rozlewie wyrobdw winiarskich, obrocie tymi wyrobami i organizacji rynku wina%3,
gdzie uznano za wykroczenia niektére zachowania zwigzane z przemystem winiar-
skim, takze te o charakterze oszukanczym.

Trudno wiec znalez¢ w obrebie opisywanych zachowan okreslong koncepcje
po stronie ustawodawcy w zakresie trybu i formy reakcji karnej. Wydaje sig, ze
przyjety model razi przypadkowoscia rozwigzan, w tym co do uznania danego
czynu za przestepstwo lub wykroczenia, rozmiaru zagrozenia karnego czy trybu
Scigania. Potwierdzeniem tego moze by¢ jednoczesnie fakt, ze wiele innych, zbli-
zonych swym charakterem zachowan, ustawodawca uznat za delikty administra-
cyjne. Przykladem moga by¢ zachowania opisane w art. 25 ust. 1-2 Ustawy z dnia
25 czerwca 2009 r. o rolnictwie ekologicznym#* oraz w art. 58b ust. 1-5 Ustawy
z dnia 17 grudnia 2004 r. o rejestracji i ochronie nazw i oznaczen produktéw rolnych
i srodkéw spozywezych oraz o produktach tradycyjnych.

Nalezy wreszcie wyraznie podkresli¢, Zze zaprezentowany krajowy system reakgji
karnej w zasadzie nie uwzglednia konstrukgji czynéw zabronionych nawiazujacych
bezposrednio do sprowadzania na teren Rzeczypospolitej Polskiej , sfalszowane;j”
zywnosci. Jak natomiast wskazano wczesniej, skala tego typu zachowan, m.in.
w odniesieniu do produktéw spozywczych pochodzacych z rynku azjatyckiego,
jest ogromna.

PODSUMOWANIE

W $wietle przedstawionych rozwazan potrzeba reakcji karnej na zjawisko nazy-
wane food fraud nie powinna dziwié. Funkcjonujace w Polsce rozwiazania karne,
mogace stanowi¢ narzedzia jego zwalczania, maja wprawdzie rozbudowany cha-
rakter, jednak razi¢ moze ich wybibrczy i pozbawiony przemyslanej koncepcji
charakter. Decyzja ustawodawcy co do uczynienia okre$lonego zachowania zwia-

4 Dz.U. z 2018 r., poz. 2164.
4 Dz.U. z 2018 r., poz. 1159.
44 Dz.U. z 2017 r., poz. 1054.
4 Dz.U. z 2017 r., poz. 1168.
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zanego z falszowaniem zywnosci przestepstwem, wykroczeniem albo deliktem
administracyjnym wydaje sie jednoczesnie zupetnie przypadkowa. Powotanie dla
zwalczania wielu tego typu praktyk wylacznie typéw wykroczen jest bez watpie-
nia rozwiazaniem niewystarczajacym. Fakt zaangazowania w food fraud podmiotéw
zbiorowych, a takze zorganizowanej przestepczosci, uzasadnia w pelni takie twier-
dzenie. Grozaca sprawcy opisanych wyzej czynéw kara wydaje sie przy tym na tyle
symboliczna, ze trudno w istocie méwi¢ o jej prewencji. Przeszkoda dla skutecznej
walki z omawianym zjawiskiem jest réwniez wymagajaca korekty praktyka orga-
néw Scigania.

Nie pozostaje w tej mierze wystarczajagcym pocieszeniem fakt, ze trudno méwic
wspotczesnie o skutecznej walce ze sprawcami food fraud takze w innych panstwach
europejskich. Skala falszerstw na rynku zywnosci w Europie systematycznie powiek-
sza sie®6. Krajowi ustawodawcy nie sa natomiast, poki co, w stanie przeciwstawié
im odpowiedniego systemu Srodkéw reakcji prawnej, w tym karnoprawnej, oraz
sprawnie funkcjonujacego aparatu $cigania®”.
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FOOD FRAUD: CRIMINOLOGICAL PERSPECTIVE AND LIMITS OF PENAL
RESPONSE IN POLAND

Summary

The agriculture and food industry, which is one of the biggest sectors of the European Union
economy, is extremely vulnerable to fraud connected with counterfeiting foodstuff and bever-
ages as well as other fraudulent practices concerning nutrition. Regardless of the high EU
standards of regulations in the field of food and nutrition safety, the scale of fraud in this
area is constantly growing. The spectrum of potential fraudulent practices is very wide and
at the same time covers, inter alia, labelling poorer quality products with a forged or original
trademark, substituting cheaper ingredients and dangerous substances for the necessary ones,
inappropriate labelling with respect to contents, e.g., by skipping some ingredients, inappro-
priate labelling of weight or types of animal meat used in meat products or seafood, or selling
traditional food as organic. At present national legislators in the European Union member
states still show little interest in combating those activities with the use of penal repression
instruments. The analysis of Polish normative solutions confirms this observation. On the
European scale, the problem also consists in law enforcement agencies’ little interest in efficient
prosecution of this type of crime.

Keywords: food, food industry, customer, fraud, criminal liability
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FOOD FRAUD — PERSPEKTYWA KRYMINOLOGICZNA I GRANICE REAKC]I
KARNE] W POLSCE

Streszczenie

Sektor rolno-spozywczy jako jeden z najwiekszych sektoréw gospodarczych w Unii Euro-
pejskiej nalezy do niezwykle podatnych na naduzycia zwiazane z falszowanie produktéw
spozywczych i napojéw oraz inne oszukarcze praktyki zywnoéciowe. Pomimo wysokich stan-
dardéw unijnych regulacji w obszarze bezpieczenistwa zywnosci i zywienia, skala naduzy¢
w tym obszarze systematycznie ro$nie. Spektrum mozliwych oszukanczych praktyk w tym
zakresie jest zarazem niezwykle szerokie i obejmuje miedzy innymi oznaczanie gorszej jakosci
produktéw podrobionym lub oryginalnym znakiem towarowym, zastepowanie sktadnikéw
tafiszymi lub substancjami niebezpiecznymi, niewlasciwe etykietowanie w zakresie sktadu,
np. poprzez pominiecie jakich$ sktadnikéw, niewtasciwe etykietowanie wagi lub gatunkéw
zwierzat wykorzystywanych w produktach miesnych lub owocach morza czy tez sprzedaz
zwyklej zywnosci jako ekologicznej. Zainteresowanie ustawodawcéw krajowych w pafistwach
Europy zwalczaniem tego procederu przy zastosowaniu instrumentarium represji karnej jest
poki co niewielkie. Analiza polskich rozwiazan normatywnych istotnie potwierdza takie spo-
strzezenie. W skali europejskiej problemem pozostaje takze znikome zainteresowanie organéw
Scigania efektywnym zwalczaniem tego typu przestepczosci.

Stowa kluczowe: zywno$¢, branza spozywcza, konsument, falszerstwo, odpowiedzialnosé¢
karna

FOOD FRAUD - PERSPECTIVA CRIMINOLOGICA Y LIMITES DE REACCION
PENAL EN POLONIA

Resumen

El sector agrario y alimenticio — como uno de los méds grandes sectores econémicos en la Unién
Europea — resulta muy susceptible de abusos relacionados con la falsificacién de productos
alimenticios y bebidas, asi como de otras practicas alimenticias fraudulentas. A pesar de alto
estandar de regulaciones comunitarias sobre seguridad de alimentos y alimentacién, la escala
de abusos en esta drea estd creciendo sistemdticamente. El abadnico de posibles practicas frau-
dulentas en este dmbito es muy amplio e incluye, entre otras, etiquetar productos de peor
calidad con marca registrada original o falsa, sustituir ingredientes por mds baratos o por
sustancias peligrosas, etiquetar indebidamente la composicién, p. ej. mediante la eliminacién
de algunos ingredientes, etiquetar impropiamente el peso o clase de animales utilizados en
productos cdrnicos o marisco, o bien vender productos normales como ecolégicos. El interés
de legisladores nacionales en los paises de Europa en luchar contra este fenémeno con el
uso de herramientas de represion penal de momento no es elevado. El andlisis de soluciones
normativas polacas confirma tal conclusién. En la escala europea el problema interesa poco
a los 6rganos de persecucién para luchar contra este tipo de delincuencia.

Palabras claves: alimentos, sector alimenticio, consumidor, falsedad, responsabilidad penal

Ius Novum
4/2019



FOOD FRAUD - PERSPEKTYWA KRYMINOLOGICZNA I GRANICE REAKCJI KARNE]... 33

KOHTPA®AKIINA ITPOAYKTOB ITMTAHMS: YTOAOBHO-TIPABOBOI
ACTIEKT Y TPAHUIIB YTOAOBHOV OTBETCTBEHHOCTM! B ITOABIIIE

Pesome

ATpOIPOAOBOIBCTBEHHBIA CEKTOP, SBISIOMIMACS OXHUM M3 KPYNMHEHIIMX CEKTOPOB 3KOHOMHKHU
EBpomneiickoro coro3a, 4pe3Bbl4aifHO YSI3BUM I MOLICHHUYECTBA, CBA3aHHOTO C MOUIEITKOH IPOIYKTOB
ITUTAHUS M HAITUTKOB JINO0 BBEICHUEM HOTPeOUTENs B 3a0myxaeHre. HecMoTpst Ha BBICOKHE CTaHAAPTHI
3akoHozarenbctBa EC, kacaromierocsi 6e30MacHOCTH MUTAHUS M NHUIICBBIX MPOIYKTOB, MacIITaObl
MOIIICHHHYECTBA B 3TOH cepe HEyKIOHHO pacTyT. IIpu 3TOM CHEKTp BO3SMOXHBIX MOIICHHHYECKHX
JeiCTBHIl Ype3BbIYAiiHO IIMPOK M BKIIFOYAET B ceOsl, B YaCTHOCTH, MapKMPOBKY MEHEE KaueCTBEHHOM
MPOAYKUUH TOAJCTbHBIMU WM OPUTHHAIBHBIMH TOBapHBIMH 3HAaKaMH, 3aMEHY HWHIPEIMCHTOB
GoJyice ICIICBBIMH aHAJIOTaMU MM ONACHBIMH JUIS 3J0POBbsSl BEIIECTBAMH, yKa3aHHE COCTaBa,
HE COOTBETCTBYIOIIECTO JCHCTBUTENBHOCTH (HAIPHMEP, CO3HATENbHBIN IIPOINYCK OINpEIeICHHBIX
MHTPEAUCHTOB), HENpaBHIbHAs MapKHPOBKA Beca JIMOO yKa3aHHE JIOXKHOH MH(MOpMANUH O BUIAX
KHUBOTHBIX, MCIIONB3YyEeMBIX HPH IPOU3BOJICTBE MSICHBIX NPOAYKTOB HIH MOPENpPOIYKTOB, JHOO
Ipojaxka OOBIYHBIX MPOJYKTOB MUTAHUA Kak opraHnmdecknx. K coxalleHHio, MHTEpeC HaIllMOHAIBHBIX
3aKOHOJATENIeH eBPONECHCKUX CTPaH K OOphOE € 3THM SIBIICHHEM C TIPUBICYCHHEM YrOJIOBHO-IIPABOBBIX
HMHCTPYMEHTOB HEBBICOK. AHaJIN3 HOPDMAaTHBHBIX PEIICHHH, cymecTBylomux B [lojblne, B OCHOBHOM,
MOATBEPKAAET NPABHIBHOCTh 3TOTO HabmoneHns. B obmeeBponerickoM MaciTabe CoXxpaHsIeTcsl Takke
mpobieMa He3HaYMTEIBPHOTO MHTEpeca INPaBOOXPaHUTENIBHBIX OPraHOB K oOecredeHuio 3 (eKTHBHOM
60pBOBI C 3TUM BHJIOM IPECTYITHOCTH.

KiroueBbie ciioBa: NPOAYKTBI NUTAHUA, MUIIEBasg INPOMBIIIIEHHOCTb, HOTpeGI/ITCHL, Kompa(bal(um{,
yroJjioBHasg OTBETCTBEHHOCTb

FOOD FRAUD - EINE KRIMINOLOGISCHE PERSPEKTIVE UND DIE
GRENZEN DER STRAFRECHTLICHEN REAKTION IN POLEN

Zusammenfassung

Der Agrar- und Erndhrungssektor gehort — als einer der groften Wirtschaftszweige in der
Europdischen Union — im Zusammenhang mit der Félschung von Lebensmitteln und Getrén-
ken und anderen betriigerischen Lebensmittelpraktiken zu den betrugsanfalligsten Branchen.
Trotz der strengen europdischen Standards der Lebensmittelsicherheit und Erndhrung steigt
das Ausmafl des Betrugs in diesem Sektor systematisch an. Das Spektrum der géngigen
Betrugspraktiken in diesem Bereich ist gleichwohl duBerst breit und schliefft unter anderem
die Kennzeichnung von Produkten minderer Qualitidt mit gefélschten oder originale Mar-
ken, den Ersatz hochwertiger und hochpreisiger Inhaltsstoffe durch billigere Inhaltsstoffe
oder gefdhrliche Stoffe, die falsche Kennzeichnung der Zusammensetzung, beispielsweise
durch Auslassen von Inhaltsstoffen, eine falsche Angabe des Gewichts oder der in Fleisch
oder Meeresfriichten verwendeten tierischen Ausgangsstoffe oder auch den Verkauf konven-
tionell erzeugter Nahrungsmittel als Bio-Lebensmittel aus 6kologischer Landwirtschaft ein.
Das Interesse der nationalen europiischen Gesetzgeber, diese Praxis mit Instrumenten der
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strafrechtlichen Verfolgung zu bekdmpfen, ist bislang allerdings gering. Durch eine Analyse
der polnischen gesetzgeberischen Entscheidungen wird dieser Eindruck noch bestétigt. Auf
europdischer Ebene ist und bleibt das geringe Interesse der Strafverfolgungsbeh6rden an einer

wirksamen Bekdmpfung dieser Straftaten ein Problem.

Schliisselbegriffe: Lebensmittel, Lebensmittelindustrie, Verbraucher, Betrug, strafrechtliche
Verantwortlichkeit

FRAUDE ALIMENTAIRE - PERSPECTIVE CRIMINOLOGIQUE ET LIMITES DE
LA REPONSE PENALE EN POLOGNE

RESUME

Le secteur agroalimentaire — en tant que 1'un des plus importants secteurs économiques
de I'Union européenne — est extrémement vulnérable a la fraude liée a la falsification de
produits alimentaires et de boissons et a d’autres pratiques alimentaires frauduleuses. Malgré
les normes strictes de la réglementation européenne en matiere de sécurité alimentaire et de
nutrition, 'ampleur de la fraude dans ce domaine augmente systématiquement. L'éventail
des pratiques frauduleuses possibles dans ce domaine est extrémement vaste et comprend,
entre autres, 1'étiquetage de produits de qualité inférieure avec une marque contrefaite ou
d’origine, le remplacement d’ingrédients par des substances moins chéres ou dangereuses, un
étiquetage incorrect en termes de composition, par exemple en omettant certains ingrédients,
un étiquetage incorrect du poids ou de I'espece d’animaux utilisés dans les produits a base de
viande ou de fruits de mer, ou la vente d’aliments ordinaires en tant que produits biologiques.
L'intérét des législateurs nationaux des pays européens de lutter contre ces pratiques a l'aide
d’instruments de répression pénale est jusqu’a présent insignifiant. L’analyse des solutions
normatives polonaises confirme significativement cette observation. A I'échelle européenne,
I'intérét des services répressifs a lutter efficacement contre ce type de criminalité reste

problématique.

Mots-clés : alimentation, industrie alimentaire, consommateur, contrefacon, responsabilité

pénale

FOOD FRAUD: PROSPETTIVA CRIMINOLOGICA E CONFINI DELLA
REAZIONE PENALE IN POLONIA

Sintesi

11 settore agroalimentare, in quanto uno dei maggiori settori economici dell’'Unione Europea,
¢ estremamente soggetto ad abusi legati alla falsificazione di prodotti alimentari e bevande,
nonché ad altre pratiche alimentari fraudolente. Nonostante gli standard elevati delle rego-
lamentazioni comunitarie nel settore della sicurezza alimentare e nutrizionale, la scala degli
abusi in questo settore cresce sistematicamente. Lo spettro delle possibili pratiche fraudolente

Ius Novum
4/2019



FOOD FRAUD - PERSPEKTYWA KRYMINOLOGICZNA I GRANICE REAKCJI KARNE]... 35

in questo ambito & estremamente ampio e comprende tra I'altro I'etichettatura di prodotti di
peggior qualita con marchi di qualita imitati o originali, la sostituzione con ingredienti pilt
economici o con sostanze pericolose, la scorretta etichettatura sulla composizione, ad esem-
pio omettendo qualche ingrediente, la scorretta indicazione del peso o del tipo di animale
utilizzato in prodotti di carne o di frutti di mare oppure la vendita di alimenti normali come
biologici. L'impegno dei legislatori nazionali negli stati dell’Europa nella lotta contro questi
meccanismi utilizzando strumenti di repressione penale & finora molto ridotto. L'analisi delle
soluzioni normative polacche conferma essenzialmente questa osservazione. Su scala europea
rimane un problema il marginale impegno delle forze dell’ordine nella lotta efficace contro

questo tipo di criminalita.

Parole chiave: alimenti, settore alimentare, consumatore, falsificazione, responsabilita penale

Cytuj jako: Leciak M., Dasko N., Food fraud: criminological perspective and limits of
penal response in Poland [Food fraud — perspektywa kryminologiczna i granice reakcji
karnej w Polsce], ,Ius Novum” 2019, vol. 13, nr 4, s. 17-35. DOI: 10.26399/iusnovum.
v13.4.2019.41/m.leciak /n.dasko

Cite as: Leciak, M., Dasko, N. (2019). ‘Food fraud: criminological perspective and limits
of penal response in Poland’. Ius Novum, vol. 13 (4), 17-35. DOIL: 10.26399/iusnovum.
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1. KSZTALTOWANIE SIE ODPOWIEDZIALNOSCI ZA PRZESTEPNA
INGERENCJE WE WSKAZANIA DROGOMIERZA POJAZDU

Artykut 306a k.k. zostat dodany do Ustawy karnej przez art. 2 pkt 2 Ustawy z dnia
15 marca 2019 r.! i wszedl w zycie z dniem 25 maja 2019 r. Przestepstwa stypi-
zowane w art. 306a § 11 2 k.k. nie mialy swojego wczesniejszego odpowiednika
w przepisach Ustawy karnej. Wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego
przepiséw penalizujacych bezskutkowe cofanie lub inna ingerencje we wskazania
licznika przebiegu w pojezdzie mechanicznym jest jednym z elementéw wykona-
nia postanowien Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/45 UE z dnia
3 kwietnia 2014 r. w sprawie okresowych badan zdatnoéci do ruchu drogowego
pojazdéw silnikowych i ich przyczep oraz uchylajacej dyrektywe 2009/40 WE2
Z punktu widzenia omawianej instytucji znaczenie ma w szczegélnosci deklaracja
zawarta w pkt. 25 Preambuly dyrektywy, zgodnie z ktérym:

oszustwo polegajace na falszowaniu przebiegu powinno by¢ traktowane jako przestepstwo
podlegajace sankgji, poniewaz manipulacja przebiegiem moze prowadzi¢ do btednej oceny
stanu zdatno$ci do ruchu drogowego pojazdu. Wykrywanie manipulacji lub ingerencji
w stan licznika powinno by¢ tatwiejsze dzieki rejestrowaniu przebiegu w $wiadectwie
zdatnoéci do ruchu drogowego oraz dostepowi diagnostéw do tych informagji.

* Dr, adiunkt w Katedrze Prawa Karnego Wydziatlu Prawa i Administracji Uczelni
Lazarskiego w Warszawie, starszy asystent sedziego w Izbie Karnej Sadu NajwyzZszego; e-mail:
jacek.dabrowski@lazarski.pl; ORCID: 0000-0002-4908-4167.

1 Ustawa z dnia 15 marca 2019 r. o zmianie ustawy — Prawo o ruchu drogowym oraz
ustawy — Kodeks karny, Dz.U. z 2019 r., poz. 870.

2 Dz. Urz. UEL 127 22014 r., 5. 51 i n.
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Art. 8 ust. 6 Dyrektywy nakazuje, by stwierdzone manipulacje mechanizmem
drogomierza w celu zmniejszenia lub zafalszowania przebiegu pojazdu podlegaty
skutecznym, proporcjonalnym, odstraszajacym i niedyskryminujacym sankcjom.

Wprowadzenie przepiséw penalizujacych zachowania polegajace na nieupraw-
nionej ingerencji w drogomierz pojazdu mechanicznego wymagato skorelowania
z regulacjami o charakterze administracyjnym, zwigzanymi z technicznym badaniem
przebiegu pojazdu. Tres¢ przepisow Ustawy z dnia 15 marca 2019 r. o zmianie ustawy —
Prawo o ruchu drogowym oraz Ustawy — Kodeks karny wskazuje, ze w przedmio-
towej kwestii ustawodawca zdecydowat si¢ na transpozycje postanowient Dyrektywy
2014/45 UE w szerokim zakresie. Wprowadzono bowiem dodatkowe, nieznane do tej
pory mechanizmy umozliwiajace ujawnienie stanu drogomierza pojazdu (takze nieza-
rejestrowanego), wzglednie — faktu jego wymiany w Centralnej Ewidencji Pojazdow
(art. 80a ust. 2 pkt 3 lit. ¢, art. 80b ust. 1 pkt 21-22 p.r.d.) nie tylko przez stacje kontroli
pojazdow (art. 80ba ust. 1 pkt 6 p.r.d.), ale takze, co stanowi istotne novum, przez organy
upowaznione do przeprowadzania kontroli drogowej, tj. przez wtasciwa jednostke
organizacyjna Poligji, Strazy Granicznej, Inspekcji Transportu Drogowego, Zandarmerii
Wojskowej lub Stuzby Celno-Skarbowej (art. 80ba ust. 1 pkt 6a p.r.d.). Stuzby zostaty
uprawnione do dokonania, w toku kontroli drogowej, odczytu wskazania drogomie-
rza pojazdu, drogomierza pojazdu holowanego oraz drogomierza pojazdu przewozo-
nego wraz z jednostka miary, a kierujacego pojazdem zobowigzano do umozliwienia
uprawnionemu organowi kontroli dokonania tych czynnosci (art. 129 ust. 2 pkt 4a,
art. 1291 ust. 11 2 p.r.d.). Wzmocnieniem tych rozwiazan byto réwniez sformalizowanie
wymiany drogomierza pojazdu. Jest ona dopuszczalna tylko wtedy, gdy drogomierz
nie odmierza przebiegu pojazdu w sytuacji, w ktorej ze wzgledu na przeznaczenie dro-
gomierza powinien ten przebieg odmierzac lub gdy jest konieczna wymiana elementu
pojazdu, z ktérym drogomierz jest nierozerwalnie zwigzany (art. 81a i 81b p.r.d.).

Tak ujete spektrum rozwigzan stanowi kompleksowe rozwigzanie umozliwia-
jace praktyczne ujawnianie przypadkéw cofania lub innej nieuprawnionej ingerengji
we wskazania licznika przebiegu w pojezdzie mechanicznym oraz penalizacji takich
zachowan jako wystepkoéw i nalezy je bez watpienia oceni¢ pozytywnie. W swych
zatozeniach regulacje powinny zwalcza¢ powszechnie dotychczas spotykana, a cze-
sto wrecz zorganizowang w ramach sformalizowanej dziatalnosci gospodarczej,
przy tym nieakceptowana spotecznie praktyke ingerencji w rzeczywisty przebieg
pojazdu. Praktyki takie stanowia bowiem swoiste przedpole do popelnienia dal-
szych czynoéw zabronionych, np. z art. 286 § 1 k.k.

2.PRZEDMIOT OCHRONY

Dokonujac okre$lenia przedmiotu ochrony wszystkich typéw przestepstwa
z art. 306a k.k., uwzgledni¢ nalezy, towarzyszaca wprowadzeniu tego przepisu do
ustawy karnej, zmiane intytulacji rozdzialu XXXVI k.k., w ktérym zamieszczono
art. 306a, z ,Przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu” na ,Przestepstwa
przeciwko obrotowi gospodarczemu i interesom majatkowym w obrocie cywilno-
prawnym”. Zasadnie dostrzega sie w piSmiennictwie, ze nowelizacja ma zatem cha-
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rakter systemowy, za$ aktualne brzmienie tytutu rozdziatu w pelni oddaje charakter
chronionych débr prawnych, ktérymi sa: obrét gospodarczy jako cato$é oraz interesy
majatkowe w obrocie cywilnoprawnym?3. Z powyzszego wynika, iz bezposrednim
przedmiotem ochrony jest zaré6wno prawidlowos¢ obrotu gospodarczego pole-
gajacego na obrocie uzywanymi pojazdami, jak i ochrona intereséw majatkowych
nabywcéw takich pojazdéw, ktére moga zostaé naruszone przez fakt nabycia pojazdu
z zanizonym przebiegiem, a wiec towaru, ktérego jedna z cech zostata w oszukan-
czy spos6b ukryta. Przepis chroni takze interesy majatkowe 0séb obowiazanych do
zaptaty uzytkownikowi pojazdu okreslonych $wiadczen wynikajacych z liczby prze-
jechanych kilometréw, do czego nawiazano wczeéniej. Nie ma przy tym znaczenia,
czy zachowanie sprawcze miato miejsce w obrocie gospodarczym, to jest pomiedzy
przedsiebiorcami, czy cywilnoprawnym, rozumianym w ten sposéb, ze przynajmniej
jedna strona nie dziata w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczejt.

Przepis nie chroni innych débr prawnych. Zaréwno preambuta, jak i pozostate
regulacje Dyrektywy 2014/45 UE wskazujg, ze eliminacja z obrotu, a wiec takze
z ruchu drogowego pojazddw o sfalszowanym przebiegu, wyeksploatowanych,
niespelniajagcych wymagan ekologicznych i niezapewniajacych pelnego poziomu
bezpieczenstwa czynnego i biernego, czego ich uzytkownicy najczesciej sa nieswia-
domi, ma wpltyw na bezpieczenstwo ruchu drogowego. Okoliczno$¢ ta nie Swiadczy
jednak, ze to dobro prawne, wspolczesnie uznawane za odrebne i autonomiczne
dobro prawne, zwiagzane ze wzrastajaca rolg ruchu drogowego we wspdtczesnym
zyciu oraz z koniecznoscig zaakcentowania wagi bezpieczenistwa tego ruchu?®, chro-
nione jest rowniez przez przepisy art. 306a k.k.

Przestepstwa grupowane sa w rozdzialy ze wzgledu na tozsame lub podobne
dobra chronione®, za$ na rodzajowy przedmiot ochrony bezposrednio wskazuje
tytut rozdziatu, w jakim zamieszczono poszczegolne typy przestepstw. Ponadto
catosciowa, kompletna i wewnetrznie spdjna regulacje w zakresie penalizacji czy-
noéw atakujacych bezpieczenstwo ruchu drogowego stanowia przepisy rozdziatu
XXI k.k. wraz z przepisem art. 355 k.k. oraz przepisy rozdziatu XI k.w. Normy te
maja charakter lex specialis wobec innych przepiséw o charakterze prawnokarnym?.

3 D. Szeleszczuk, Kryminalizacja , cofania licznikow” w $wietle projektowanej nowelizacji Kodeksu
karnego z 5 lipca 2018 r., ,Prokuratura i Prawo” 2019, nr 1, s. 84.

4 Ibidem.

5 A. Bachrach, Przestepstwa i wykroczenia drogowe w nowym prawie polskim, Warszawa 1974,
s. 288; A. Gubinski, Prawo wykroczer,, Warszawa 1985, s. 292; Z. Szmidt, Administracyjnoprawna
dziatalnos¢ MO w ochronie bezpieczeristwa i porzadku publicznego, Warszawa 1981, s. 12; K. Rajchel,
Porzqdek i bezpieczenstwo w ruchu drogowym, Rzeszow 1997, s. 15; R.A. Stefaniski, Wykroczenia
drogowe. Komentarz, Warszawa 2012, s. 63; R. Hatas, w: A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), F. Cieply,
M. Gatazka, R. Halas, S. Hyp$, D. Szeleszczuk, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 813;
T. Razowski, Uwagi wprowadzajgce do rozdziatu XXI k.k., w: J. Giezek (red.), D. Gruszecka,
N. Ktaczynska, G. Labuda, A. Muszynska, T. Razowski, Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz,
LEX 2014.

6 R.A. Stefaniski, Wykroczenia drogowe..., op. cit., s. 62.

7 K. Buchata, w: I. Andrejew, L. Kubicki, J. Waszczynski, System prawa karnego, t. IV, cz. 1,
Warszawa 1985, s. 268; idem, Przestepstwa i wykroczenia przeciwko bezpieczenstwu w komunikacji
drogowej, Bydgoszcz 1997, s. 132-133, 361; W. Macior, Problemy przestepstw nieumyslnych na tle
aktualnych wymagan teorii i praktyki, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego” 1968,
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3. TYPY PRZESTEPSTWA

Przestepstwo z art. 306a k.k. wystepuje w czterech typach. Dwéch typach podstawo-
wych (art. 306a § 1 i 2) oraz dwéch typach uprzywilejowanych® (art. 306a § 3 k.k.),
na co wskazuje ujecie ich w odrebnej jednostce redakcyjnej przepisu i odwotanie
sie do znamienia ,wypadku mniejszej wagi”, ktérego konsekwencja jest ztagodzona
sankcja w stosunku do przestepstw rodzajowych?.

W art. 306a § 1 k.k. okreslono typ podstawowy przestepstwa, przewidujacy dwa
rodzaje czynnosci sprawczych: zmiane wskazania drogomierza pojazdu mechanicz-
nego lub ingerencje w prawidtowos¢ jego pomiaru.

Art. 306a § 2 k.k. okreéla drugi typ podstawowy przestepstwa, kryminalizujacy
zachowanie, ktére mozna nazwac quasi-podzeganiem, polegajace na zleceniu wyko-
nania czynu opisanego w § 1.

Typy uprzywilejowane przewidziane w art. 306a § 3 kk., w aspekcie czynnosci
sprawczych, odwotuja si¢ do znamion typéw podstawowych, zas znamieniem kon-
stytutywnym jest ,,wypadek mniejszej wagi”10. Nie jest to pojecie obce Kodeksowi kar-
nemu, jednak do tej pory nie zdecydowano si¢ na ujecie tego terminu w drodze definigji
legalnej. W orzecznictwie za wypadek mniejszej wagi tradycyjnie uznaje si¢ uprzy-
wilejowang posta¢ czynu o znamionach przestepstwa typu podstawowego, lecz cha-
rakteryzujaca sie przewaga tagodzacych elementéw przedmiotowo-podmiotowych!!.
Chodzi o przypadki, w ktdrych stopien spotecznej szkodliwosci oraz wina sprawcy
sa wprawdzie nizsze niz w wypadku typu podstawowego, ale nie osiagaja poziomu
znikomosci. Wypadek mniejszej wagi jest stanem posrednim miedzy brakiem tresci
materialnej przestepstwa a stanem uznawanym za przestepstwo typu podstawowego!2.
Omawiany wypadek stanowi przyktad typu uprzywilejowanego nieokreslonego.
Lagodniejsza sankcja nie zostata okreslona normatywnie, a zaleze¢ moze od réznych
cech zdarzenia, pozostawionych ocenie organu procesowego. Problem braku znamienia
uprzywilejowujacego zostaje wiec zastgpiony przez ,czynnik aksjologiczny”13.

nr 35, s. 22; W. Radecki, Zagrozenie bezpieczeristwa ruchu drogowego przez nietrzezwych kierowcéw,
,Nowe Prawo” 1975, nr 10-11, s. 1305; idem, Przestepstwa narazenia zycia i zdrowia cztowieka na
niebezpieczernistwo w Kodeksie karnym PRL z 1969 r., Wroctaw 1977, s. 77; ]. Kochanowski, Zagadnienia
przestepstw drogowych i przeciwko bezpieczenstwu w komunikacji, Warszawa 1990, s. 43; Uchwata SN
z dnia 15 lutego 1977 r., VII KZP 22/76, OSNKW 1977, Nr 3, poz. 17; E. Szwedek, Glosa do
uchwaty SN z dnia 25 lutego 1977 r., VII KZP 22/76, OSPiKA 1978, Nr 1, s. 25-27; A. Bachrach,
Przestepstwa i wykroczenia drogowe w nowym prawie polskim, Warszawa 1974, s. 257-258; idem,
Reglamentacja prawna bezpieczenstwa ruchu drogowego, , Panstwo i Prawo” 1972, nr 5, s. 78; wyrok
SN z dnia 20 lutego 2008 r., V KK 313/07, KZS 2009, Nr 11, poz. 13 z glosa A. Waznego, , Paragraf
na Drodze” 2009, nr 10, s. 5-11.

8 D. Szeleszczuk, Kryminalizacja..., op. cit., s. 85-86.

9 W. Wolter, Uprzywilejowane typy przestepstw, ,Prokuratura i Prawo” 1976, nr 1-2, s. 110;
T. Bojarski, Odmiany podstawowych typéw przestepstw w prawie polskim, Warszawa 1982, s. 142;
B.J. Stefariska, Wypadek mniejszej wagi w polskim prawie karnym, ,Tus Novum” 2017, nr 1, s. 49-51.

10 I. Andrejew, Podstawowe pojecia nauki o przestepstwie, Warszawa 1988, s. 214.

1 Wyrok SN z 9 pazdziernika 1996 r., V. KKN 79/96, OSNKW 1997, nr 34, poz. 27; Uchwata
SN z 22 grudnia 1978 r., VII KZP 23/77, OSNKW 1979, nr 1-2, poz. 1; Uchwata SN z 15 lipca
1971 r., VI KZP 42/70, OSNKW 1971, nr 11 poz. 163.

12 Wyrok SA w Krakowie z 5 czerwca 2002 r., IT AKa 128/02, KZS 2002, nr 6, poz. 16.

13 W. Wolter, Uprzywilejowane typy przestepstw, ,Prokuratura i Prawo” 1976, nr 1-2, s. 110.
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Relatywizujac powyzsze rozwazania do znamion czyndéw okreslonych
w art. 306a § 11 2 k.k., uzna¢ nalezy, ze z wypadkiem mniejszej wagi mozemy miec¢
do czynienia w razie zaistnienia okolicznosci o charakterze przedmiotowym lub
podmiotowym. W pierwszej grupie zachowania zastugujace na uprzywilejowane
potraktowanie sprawcy moga sprowadzac sie do (zaréwno w aspekcie dokonania,
jak i ,zlecenia”):

- nieznacznej modyfikacji przebiegu pojazdu, np. nieprzekraczajacej 10% rzeczy-
wistego stanu licznika;

- korekgji przekraczajacej granice zdrowego rozsadku, zwtaszcza w kontekscie
wieku i wczeéniejszego przeznaczenia pojazdu, np. cofniecia licznika
w dziesiecioletnim samochodzie uzywanym wczeéniej jako takséwka do pozi-
omu 100 000 km;

— zmiane stanu drogomierza pomimo odzwierciedlenia rzeczywistego jego stanu
w udostepnionych publicznie rejestrach Centralnej Ewidencji Pojazdéw lub
dokumentacji samego pojazdu, np. wydrukach potwierdzajacych okresowe
przeglady czy badania techniczne;

- modyfikacje nieudolna, umozliwiajaca tfatwe wykrycie, widoczna ,na pierwszy
rzut oka” nawet przez niedoSwiadczona osobe, np. poprzez pozostawienie
dostrzegalnych $ladéw ingerencji w zapis drogomierza.

W aspekcie podmiotowym za wypadek mniejszej wagi moga zosta¢ potrakto-
wane przede wszystkim zachowania, ktére nie zostaty podjete w ramach zorgani-
zowanej dziatalnosci gospodarczej, o charakterze incydentalnym, oraz te podjete
bez determinacji do sprzedazy pojazdu czy podjecia innych dziatan powigzanych
z prawidtowoscia funkcjonowania drogomierza, a wiec — bez intencji wprowadzenia
kogokolwiek w blad co do rzeczywistych jego wskazan.

4. STRONA PRZEDMIOTOWA

Czynno$¢ sprawcza czynu z art. 306a § 1 k.k. obejmuje: a) zmiane wskazania drogo-
mierza pojazdu mechanicznego lub b) ingerowanie w prawidlowosé jego pomiaru.
Spéjnik ,lub” wyraza alternatywe taczna, czyli dopuszcza mozliwos¢ wspdtwy-
stepowania sytuacji komunikowanych przez obie czesci zdania potaczonego tym
spojnikiem. NajczeSciej bowiem ingerencja w prawidlowo$¢ pomiaru drogomierza
bedzie w konsekwengji prowadzi¢ do zmiany jego wskazania.

Penalizowane sa wylacznie dziatania majace na celu zafalszowanie wskazania,
to znaczy doprowadzenie do sytuacji, w ktérej stan licznika nie jest tozsamy z rze-
czywiscie przejechanym dystansem. Powstaje watpliwos¢, czy w rachube wchodzi
wylacznie dziatanie, tzn. zachowanie aktywne, czy tez omawiane przestepstwo moze
zosta¢ popelnione takze przez zaniechanie, polegajace w szczegoélnosci na umysl-
nym poruszaniu si¢ pojazdem z niesprawnym drogomierzem, ktéry — w wyniku
usterki mechanicznej lub elektronicznej — w ogdle zaprzestat dokonywania pomiaru
(,zatrzymatl sie”), albo zaprzestal dokonywa¢ pomiaru prawidlowego. Wydaje sie,
ze uzmystowiona akceptacja takiego stanu rzeczy i korzystanie (zwigkszanie prze-
biegu) pojazdu potaczone ze Swiadomoscia, iz faktu tego nie rejestruje drogomierz,
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z punktu widzenia skutku przestepstwa niczym nie rézni sie od innych sposobow
bezprawnej zmiany wskazania stanu drogomierza, moze tylko z wyjatkiem rozcia-
gniecia samego procesu w czasie. Wydaje sie wiec, ze zachowanie takie wyczerpuje
znamig o ktérym stanowi art. 306a § 1 in princ. k.k. Rozwazenia wymaga jednak
podstawa prawna takiej odpowiedzialnosci, skoro — zgodnie z art. 2 k.k. — odpowie-
dzialnosci karnej za przestepstwo skutkowe popetnione przez zaniechanie podlega
ten tylko, na kim cigzyt prawny, szczegdlny obowiazek zapobiegniecia skutkowi.
Poniesienie odpowiedzialnosci karnej uwarunkowane byloby wiec usytuowaniem
wlasciciela lub posiadacza pojazdu mechanicznego w pozycji gwaranta nienasta-
pienia skutku, ktérym bylaby zmiana wskazania drogomierza w stosunku do rze-
czywiscie przejechanego dystansu. Zrédet prawnego obowiazku w tym zakresie
poszukiwaé¢ mozna z jednej strony w tresci art. 66 ust. 2 p.r.d., zgodnie z ktérym
urzadzenia i wyposazenie pojazdu powinny by¢ utrzymywane w nalezytym stanie
oraz dziata¢ sprawnie i skutecznie. Dyspozycje tego przepisu uszczegétawia m.in.
§ 11 ust. 1 pkt 4 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 31 grudnia 2002 r.
w sprawie warunkow technicznych pojazdéw oraz zakresu ich niezbednego wypo-
sazenial4, w $wietle ktdrego pojazd samochodowy wyposaza si¢ w szczegoélnosci
w licznik przebiegu pojazdu (drogomierz). Wywiazanie si¢ z obowiazku posiada-
nia sprawnego drogomierza podlega kontroli w ramach okresowych badan tech-
nicznych pojazdu, zas — o czym juz wspomniano — wyrazne oznaki manipulacji
licznikiem (oszustwo), wzglednie stwierdzenie, iz drogomierz wyraznie nie dziata,
moga zosta¢ ocenione przez diagnoste za usterki istotne, tzn. usterki techniczne
mogace narusza¢ bezpieczenstwo ruchu drogowego i ochrony srodowiska (§ 2
ust. 4 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Mor-
skiej z dnia 26 czerwca 2012 r. w sprawie zakresu i sposobu przeprowadzania badan
technicznych pojazdéw oraz wzoréw dokumentéow stosowanych przy tych bada-
niach’®). Wzgledy powyzsze przemawiaja za przyjeciem, iz uzytkownik pojazdu
mechanicznego ma, co do zasady, obowigzek poruszania si¢ pojazdem m.in. ze
sprawnym drogomierzem. W takiej sytuacji postuzenie si¢ w art. 8la p.r.d. sfor-
mutowaniem: ,wymiana drogomierza jest dopuszczalna” odczytywac nalezy jako
powinno$¢ w tym zakresie. W takim uktadzie, a takze — argumentujac positkowo —
wobec wprowadzenia sformalizowanej procedury odczytu stanu licznika, i to row-
niez w trakcie rutynowej kontroli drogowej, trudno jest przyja¢, by wtasciciel lub
posiadacz pojazdu nie mial obowiazku zapewnienia sprawnego dziatania licznika,
a wiec nie byt odpowiedzialny za jego prawidtowe wskazania. Przemawia za tym
rowniez wykltadnia celowos$ciowa wzajemnie powigzanych przepiséw art. 8la
i art. 81b p.r.d. Jezeli bowiem przyja¢, ze ten ostatni przepis naklada — pod grozba
kary za wykroczenie z art. 97 k.w. — obowiazek przedstawienia w stacji kontroli
pojazdéw w celu dokonania odczytu wskazania nowo wymienionego, sprawnego
i wlasciwego dla danego typu pojazdu drogomierza, to dyspozycja tego przepisu
w stosunku do oséb, ktore na taki krok sie nie zdecydowaty, akceptujac porusza-
nie si¢ z uszkodzonym drogomierzem, stanowilaby wytacznie pustqg norme. Taka

14 Tekst jedn.: Dz.U. z 2016 r., poz. 2022 z pdzn. zm.
15 Tekst jedn.: Dz.U. z 2015 r., poz. 776 z p6zn. zm.
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interpretacja wydaje sie przekresla¢ istote nowych unormowan, ktérych rolg jest
wyeliminowanie wszystkich, a nie selektywnie wybranych wypadkéw manipulo-
wania stanem licznika.

Dlatego trudno a priori odrzuci¢ zalozenie o mozliwosci popelnienia czynu
z art. 306a § 1 k.k. takze przez zaniechanie dostosowania si¢ do wymagan porusza-
nia si¢ pojazdem sprawnym, w tym réwniez — z prawidlowo dziatajacym drogomie-
rzem, i doprowadzenia w ten sposéb do skutku w postaci bezprawnej zmiany stanu
wskazania tego urzadzenia. Z tego wzgledu za zbyt waski uznac nalezy poglad, ze
chodzi wylacznie o zachowanie polegajace na fizycznym, realnym oddziatywaniu
na odnotowane wskazania licznikal®.

Zaréwno zmiana wskazania drogomierza pojazdu mechanicznego, jak i inge-
rencja w prawidlowos¢ jego pomiaru maja charakter skutkowy. Rezultatem dziata-
nia sprawcy jest w pierwszym przypadku uzyskanie stanu, w ktérym drogomierz
wskazuje przebieg niezgodny z rzeczywistym dystansem pokonanym przez pojazd.
W drugim - skutkiem jest stan, w ktérym drogomierz, poddany uprzedniej inge-
rencji sprawcy, przestaje funkcjonowac prawidtowo i spetnia¢ swoje konstrukcyjne
przeznaczenie — zarowno poprzez catkowite wstrzymanie dokonania pomiaru, jak
i przez dokonywanie pomiaru nieodpowiadajacego rzeczywistosci, zawyzonego
badz zanizonego w stosunku do rzeczywistego.

4.1. ZMIANA WSKAZANIA DROGOMIERZA

Drogomierz jest urzadzeniem odmierzajacym i — w konstrukcyjnym zatozeniu —
trwale rejestrujacym przejechany przez pojazd dystans w jednostkach miary,
ktérymi moga by¢ kilometry lub mile. W odniesieniu do tej ostatniej jednostki —
chodzi o tzw. mile miedzynarodowa, stanowiaca pozauktadowa (imperialna) jed-
nostke odleglosci, stosowana w krajach anglosaskich!? i wynoszaca w przyblizeniu
1,609 km. Najwazniejsza rola drogomierza jest umozliwienie oceny stanu technicz-
nego pojazdu, ktéry zmniejsza sie m.in. proporcjonalnie do liczby przejechanych
kilometréw. W konsekwencji ma znaczenie takze dla bezpiecznego uczestniczenia
w ruchu drogowym oraz spetnienia wymagan dotyczacych wptywu na $rodowisko.

Przepisy rozporzadzenia w sprawie warunkéw technicznych pojazdow oraz
zakresu ich niezbednego wyposazenia przewiduja, ze w drogomierz musi by¢
wyposazony tylko pojazd samochodowy (§ 11 ust. 1 pkt 4). Drogomierz nie sta-
nowi obowiazkowego wyposazenia ciggnika rolniczego, pojazdu wolnobieznego,
motoroweru ani pojazdu szynowego (arg. ex art. 2 pkt 32-34, 44, 46 p.r.d. oraz § 46
w zw. z § 44 cyt. Rozporzadzenia w sprawie warunkéow technicznych pojazdow
oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia).

Lektura znamion okreslonych w art. 306a § 1 k.k. wskazuje, ze jego zakresem
przedmiotowym objeto nie tylko pojazdy mechaniczne, w stosunku do ktérych
zachodzi wymoég ich wyposazenia w drogomierz. Chodzi o kazdy pojazd mecha-
niczny z zainstalowanym drogomierzem, obojetnie, czy wynika to z fabrycznej

16 D. Szeleszczuk, Kryminalizacja..., op. cit., s. 86.
17 M.in. w Stanach Zjednoczonych Ameryki Péinocnej, Zjednoczonym Kroélestwie, Kanadzie,
Australii, Nowej Zelandii, Republice Potudniowej Afryki.
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konstrukcji takiego pojazdu, czy tez drogomierz stanowi wyposazenie dodatkowe,
zamontowane np. z woli jego wlasciciela. Podzieli¢ zatem nalezy stanowisko, ze
ustawowe znamiona przestepstwa z art. 306a k.k. wyczerpuje podjecie czynnosci
wykonawczej takze w odniesieniu do pojazdu mechanicznego niebedacego pojaz-
dem samochodowym, o ile jest on wyposazony w drogomierz, chociaz nie jest to
obowigzkowels.

Zmiana wskazania drogomierza obejmuje kazda czynno$¢ polegajaca na wpro-
wadzeniu zmian we wskazaniach stanu przebiegu pojazdu, w odniesieniu do pojaz-
dow wspodtczesnych, ktérych uklady elektroniczne implementujg tzw. standard
OBDII (On-Board Diagnostic level 2)!°. Zmiana stanu licznika nastepuje przy pomocy
komputera PC potaczonego przez specjalny interfejs ze ztaczem diagnostycznym
w pojezdzie?). Aktualnie firmy tworzace oprogramowanie do modyfikowania stanu
licznika czesto tworza wlasne urzadzenia stanowigce zintegrowany interfejs i uprosz-
czony komputer. Urzadzenia takie zostaty zaprojektowane do obstugi samochodow
wielu marek, réwniez najnowszych modeli?! i czesto oferuja dodatkowe funkgje, jak
np. programowanie dodatkowych kluczykéw?2. Produkty te sa czesto wzajemnie
podrabiane i jedno urzadzenie o tych samych wtasciwosciach moze by¢ produkowane
pod réznymi markami, co utrudnia okreslenie wlasciwego producenta urzadzenia,
niemniej nie stwarza zainteresowanym wigkszego problemu przy jego zakupie oraz
obstudze. Instrukcje do postugiwania sie nimi z fatwoscig mozna znalez¢ zaréwno na
stronach www, jak i na specjalistycznych forach motoryzacyjnych. Réwniez sprzeda-
jacy bardzo czesto zaznaczaja, ze zapewniaja pelne wsparcie pozakupowe.

Ze wzgledu na wspomniane wyzej, w zasadzie nieograniczone mozliwosci inge-
rencji w komputerowy zapis stanu licznika, mniejsze znaczenie praktyczne ma inge-
rencja w sam tylko uklad elementéw cieklokrystalicznych drogomierza cyfrowego?3.

18 D. Szeleszczuk, Kryminalizacja..., op. cit., s. 92; M. Kulik, w: M. Mozgawa (red.), M. Budyn-
Kulik, P. Koztowska-Kalisz, Kodeks karny. Komentarz do art. 306a k.k., Warszawa 2019, teza 7.

19 System elektronicznego dostepu do danych dotyczacych stanu poszczegdlnych uktadéw
pojazdu. Stanowi obowigzkowe wyposazenie pojazdow: sprzedawanych po 1 stycznia 1996
w USA; po 1 stycznia 2001 w Unii Europejskiej; po 1 stycznia 2002 w Polsce, a z silnikiem Diesla
sprzedawanych po 1 stycznia 2003 w Unii Europejskiej. Samochody wyposazone w system
OBDII posiadaja charakterystyczne 16-pinowe zlacze diagnostyczne umozliwiajace potaczenie
z komputerowymi programami diagnostycznymi, zob. S. Wierzbicki, Procedury diagnozowania
pojazdéw samochodowych zgodnych z normg OBD 11, ,,Diagnostyka” 2003, vol. 28, s. 47-52; dyrektywa
98/69/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 pazdziernika 1998 r. odnoszaca sie do
srodkow majacych zapobiegac zanieczyszczeniu powietrza przez emisje z pojazdow silnikowych
i zmieniajaca dyrektywe Rady 70/220/EWG, Dz. Urz. UE L 350, 28/12/1998, s. 1-57.

20 Np. program VAG K+CAN K Can Commander 1.4 stuzacy m.in. do korekty licznikéw
w starszych modelach pojazdéw z grupy Volkswagen AG wraz z odpowiednim interfejsem
(kablem) jest oferowany na polskich i chinskich platformach handlowych w cenie niekiedy
nieprzekraczajacej 10 dolaréw.

21 Np. urzadzenie Super DSP III DSP3 Odometer Correction Tool jest, wedtug deklaracji
producenta, przeznaczone do pojazdéw marki Audi, VW, Skoda, Seat, Bentley, Mercedes, Land
Rover, Jaguar, Volvo, Porsche i obstuguje modele z lat 2010-2017. Koszt urzadzenia na platformie
dhgate.com wynosi 455 dolaréw.

22 Np. urzadzenie OBDSTAR X100 PROS Auto Key Programmer; koszt urzadzenia na
platformie aliexpress.com wynosi 245 dolarow.

23 Tbidem.
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Bezprawna zmiana stanu drogomierza moze réwniez przybra¢ posta¢ ingeren-
Gji czysto mechanicznej. Taki sposob dziatania sprawcy moze dotyczy¢ wylacznie
pojazdow starszych, niewyposazonych w elektroniczne systemy rejestracji prze-
biegu. Dziatanie sprawcze polega na podtaczeniu zegara z licznikiem do silniczka
imitujagcego przemieszczanie sie pojazdu. Intencja sprawcy jest doprowadzenie
drogomierza do stanu przekraczajacego 999 999 km (w niektorych starszych
pojazdach — 99 999 km), kiedy nastepuje wyzerowanie stanu licznika, a nast¢pnie
dalszego oczekiwania na pozadany wynik. Inng metoda jest rozsuniecie — zawiera-
jacych poszczegoélne cyfry — bebenkéw (wateczkow), aby nie zazebialy sie, a nastep-
nie ulozenie ich na nowo?. Metoda ta moze znalez¢ zastosowanie do pojazdow
zabytkowych lub kolekcjonerskich. Ich wartos¢ drastycznie rosnie, im mniejszy jest
przebieg. W piSmiennictwie prezentowany jest réwniez poglad odmienny, zgod-
nie z ktérym nie jest przestepnym zachowaniem zmiana wskazan drogomierza
lub ingerencja w prawidtowo$¢ pomiaru tego urzadzenia w wypadku pojazdow
historycznych. Argumentuje sig, ze specyfika tych pojazdéw, a takze ich eksploata-
Gja oraz utrzymanie ich zywotnosci i funkcjonalnosci wymagaja wrecz ingerencji
w mechanizmy odpowiedzialne za jazde i jej bezpieczenstwo?’. Stanowisko to jest
niezrozumiate w kontekscie bezprawnego korygowania stanu licznika, ktore nie
jest zachowaniem wptywajacym ani na jazde, ani na bezpieczenstwo ruchu. Nieza-
sadnie przyjmuje sie, ze w wypadku tego rodzaju pojazddéw, ich przebieg wplywa
w minimalnym stopniu, albo wrecz nie wptywa w ogdle na wartos¢ rynkowa?®.
Jest rzecza oczywista, ze przebieg nie stanowi wytacznego kryterium, ktérym kie-
ruje si¢ nabywca takiego pojazdu. Dostrzec nalezy jednak, iz wsréd mitosnikow
starej motoryzacji czesto poszukiwane sa, i zyskujg najwyzsza cene, pojazdy, ktére
w ogole nie poruszaly sie po drogach (czesto chodzi o tzw. ,youngtimery”), przy
czym nie ma znaczenia, czy spetniaja one formalne kryterium ,pojazdu zabytko-
wego”, o ktérym stanowi art. 2 pkt 39 p.r.d. Pojazd zabytkowy podlega ponadto
badaniu co do zgodnosci z warunkami technicznymi przed pierwsza rejestracjg na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (art. 81 ust. 11a p.r.d.). Nie istniejq wiec racje
przemawiajace za wylaczeniem z przedmiotu zachowan okreslonych w art. 306a
§ 11ub 2 k k. jakiegokolwiek pojazdu mechanicznego wyposazonego w drogomierz.

Watpliwosci budzi z jednej strony odpowiedzialnos¢ z art. 306a § 1 k.k. za zacho-
wanie polegajace na wymianie drogomierza pojazdu w sytuacji, w ktdérej nowo
zamontowany drogomierz pokazuje wskazanie wlasciwe dla pojazdu, z ktérego
zostal wymontowany, a nie pojazdu do ktérego zostal zamontowany. Argumen-
towano, odwotujac sie¢ do wyktadni gramatycznej przepisu, ze zachowanie takie
nie powoduje zmiany wskazania samego licznika?’. Z drugiej strony, w motywach
ustawodawczych, jak sie wydaje — nieprzypadkowo, podniesiono, ze mozliwe jest
orzeczenie przepadku przedmiotéw, ktore stuzyty nie tylko do nieuprawnionej

2 D. Szeleszczuk, Kryminalizacja..., op. cit., s. 86-87.

% Ibidem, s. 92; M. Kulik, w: M. Mozgawa (red.), Kodeks karny..., op. cit, Komentarz do
art. 306a, teza 7.

26 D. Szeleszczuk, Kryminalizacja..., op. cit., s. 92.

27 M. Kulik, w: M. Kulik, M. Mozgawa (red.), Kodeks karny..., op. cit., Komentarz do art. 306a,
teza 3.
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ingerencji we wskazania drogomierza, ale takze do jego nieuprawnionej wymiany?28.
Skoro wiec ustawodawca dopuszcza orzeczenie przepadku takich przedmiotéw,
jako stuzacych lub przeznaczonych do popelnienia przestepstwa, to jasne jest, ze
za takie uwaza takze nieuprawniona wymiane licznika.

W rzeczywistosci problem ma charakter bardziej ztozony, zarowno w $wietle
przedmiotu ochrony przestepstwa, jak i ratio legis kompleksu uregulowan norma-
tywnych, obligujacych m.in. do zgloszenia faktu wymiany drogomierza i odnoto-
wania jego aktualnego wskazania, celem zrekonstruowania rzeczywistego przebiegu
pojazdu, ale takze podstawowych zasad odpowiedzialnosci karnej.

Intencja ustawodawcy bylo wyeliminowanie oszukanczego ukrywania cechy
pojazdu, jaka jest jego rzeczywisty przebieg, nie zas wylacznie ingerencji w sam dro-
gomierz. Gdy sprawca dokonuje zamontowania w pojezdzie innego drogomierza,
z mniejszym wskazaniem, w warunkach innych niz okreslone w art. 8la p.r.d., lub
nie dopelnia wymagan stawianych w art. 81b p.r.d, ustawodaweca, jak wynika z moty-
wow projektu noweli, zdaje sie nie wykluczac zardwno realizacji znamion wykroczenia
z art. 97 k.w., jak i przestepstwa z art. 306a § 1 k.k.2%. Takze w literaturze podniesiono,
iz obowiazek przedstawienia pojazdu w stacji kontroli pojazdéw w celu dokonania
odczytu wskazania nowo wymienionego drogomierza (art. 81b ust. 1 p.r.d.) ma na
celu zniwelowanie oszustwa zwigzanego z przebiegiem pojazdu dokonywanego nie
w formie podstawowej, tj. za pomoca ingerencji we wskazania oryginalnego drogo-
mierza (np. poprzez cofnigcie jego wskazan o zagdana wartos¢, wstrzymanie jego pracy
lub spowolnienie pomiaru), a za pomoca zamontowania w pojezdzie innego licznika,
z mniejszym wskazaniem, pod pozorem rzekomej usterki pierwotnego licznika®.

Wydawac by sie mogto, iz odpowiedzialnos¢ za wykroczenie z art. 97 k.w. ogra-
niczona jest do niewywiazania sie z wyzej wskazanego obowiazku, a nie wszystkich
konsekwencji wymiany licznika na nieodzwierciedlajacy rzeczywistego przebiegu.
Czysto teoretycznie, zwlaszcza w odniesieniu do popularnych marek pojazdow,
mozna wyobrazi¢ sobie rozwdj rynku uzywanych wskaznikéw ze zintegrowanym
drogomierzem — z okreslonym, z reguly nizszym przebiegiem — jako alternatywe do
kryminalizowanego aktualnie procederu cofania licznikéw. Z punktu widzenia inte-
res6w majatkowych np. nabywcy pojazdu mechanicznego, trudno zaakceptowac,
by osoba montujaca taki licznik, celem ukrycia rzeczywistego przebiegu pojazdu,
odpowiadata wytacznie za wykroczenie, podczas gdy skutek jej dzialania jest de
facto identyczny z tym kryminalizowanym przez przepis art. 306a § 1 k.k. Biorac za
punkt odniesienia przebieg pojazdu, do ktérego zostat zamontowany inny licznik,
nieodzwierciedlajacy realnego kilometrazu, bez dopelnienia warunkéw z art. 8la
p.r.d. i wymogéw z art. 81b p.r.d., rezultat dzialania sprawcy jest identyczny ze
zmiang stanu licznika zamontowanego uprzednio, a w konsekwencji — stwarza
mozliwo$¢ wywotania u innej osoby fatszywego przekonania o tym przebiegu,
zagrazajac w ten sposob jej interesom majatkowym.

28 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo o ruchu drogowym,
oraz Ustawy — Kodeks karny, druk sejmowy nr 2878, s. 5.

29 Tbidem, s. 7.

30 D. Szeleszczuk, Kryminalizacja..., op. cit., s. 88.
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Taka interpretacja zdaje si¢ jednak przeczy¢ podstawowej zasadzie okreslonosci
przepiséw prawa karnego (nullum crimen sine lege scripta oraz nullum crimen sine
lege certa), gwarantowanej nie tylko w Konstytucji oraz Kodeksie karnym, lecz takze
w aktach prawa miedzynarodowego (art. 7 Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci?!, art. 15 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych32). Nakazuje ona, by czyn zabroniony zostal okreslony szczegétowo
przez ustawe oraz zakazuje stosowania w prawie karnym analogii i wyktadni roz-
szerzajacej na niekorzys¢ sprawcy33. Trafnie podkresla si¢ w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego, iz prawo karne peini z jednej strony funkcje ochronng, z drugiej
jednak ma zabezpiecza¢ jednostke przed ingerencja w jej prawa przez wladze pod
pretekstem wykonywania funkcji ochronnej (funkcja gwarancyjna). Podstawowym
instrumentem realizujacym funkcje gwarancyjng jest zasada okreslonosci czynu
zabronionego przez ustawe34.

Argumentacja ta zasluguje na pelna akceptacje i nie zezwala na rozszerzajace
traktowanie znamion art. 306a § 1 i 2 k.k., bez wzgledu na cel przy$wiecajacy
ustawodawcy. Wymiana drogomierza pojazdu mechanicznego wbrew przepisom
ustawy, w celu ukrycia rzeczywistego przebiegu tego pojazdu, powinna wiec zostac
odrebnie skryminalizowana. Tego jednak nie uczyniono, a wiec zatoZenia legisla-
cyjne w omawianym zakresie nie zostaty w pelni zrealizowane.

4.2. INGERENCJA W PRAWIDEOWOSC POMIARU DROGOMIERZA
Ingerowaniem w prawidtowos¢ pomiaru drogomierza jest kazde zachowanie zakté-
cajace prawidfowy pomiar przebiegu pojazdu. Pojecie to nalezy analizowac¢ szeroko,
z mozliwie najszerszym uwzglednieniem intencji ustawodawcy. Nie chodzi tylko
o zakt6canie poprawnego funkcjonowania drogomierza. Istotna jest ingerencja nie
w sam drogomierz, ale prawidtowos¢ jego pomiaru. Pomiar prawidlowy to liczba
rzeczywiscie pokonanych pojazdem kilometréw (mil). Znamie to nalezy wiec odno-
si¢ do rzeczywistego przebiegu pojazdu. Przepis art. 306a k.k., jak wspomniano
wczedniej, ma w swym zatozeniu chroni¢ m.in. interesy majatkowe nabywcéw
pojazdéw mechanicznych, ktére moga zosta¢ naruszone przez fakt nabycia pojazdu
z zanizonym przebiegiem — nie za$ nieprawidtowo dziatajacym, bo poddanym bez-
prawnej ingerencji, drogomierzem.

W tym wypadku czynnos¢ sprawcza sprowadza sie do postuzenia si¢ réznego
rodzajem urzadzen blokujacych, spowalniajacych lub przyspieszajacych, trwale
badz czasowo, dziatanie drogomierza. Moze polega¢ na mechanicznym roztacze-
niu drogomierza z uktadem jezdnym pojazdu lub ingerencji elektronicznej. W tym
ostatnim zakresie mozliwosci sg praktycznie nieograniczone. Mozliwe jest wiec
programowe wylaczenie sterownika lub grupy sterownikéw odpowiedzialnych za
pomiar badz modyfikacje parametréw ich pracy, fatszujacych wskazania drogomie-
rza w odniesieniu do realnego przebiegu.

31 Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284 z pézn. zm.

32 Dz.U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167.

3 Wyrok SN z dnia 4 kwietnia 2000 r., I KKN 335/99, LEX nr 50896.

34 Postanowienie SN z dnia 29 stycznia 2009 r., I KZP 29/08, OSNKW 2009, nr 2, poz. 15.

Tus Novum
4/2019



48 JACEK A. DABROWSKI

Ingerencja w prawidlowos$¢ pomiaru nie musi by¢ skierowana na elementy
samego drogomierza. Do zafalszowania predkosci, a wiec takze — wskazan dro-
gomierza — dochodzi takze w razie zamontowania — nieprzewidzianych w homo-
logacji pojazdu — zamiennikow kot o innej srednicy, o ile oczywiscie ustalono, ze
taki byt zamiar sprawcy. Przyktadowo®, zamontowanie w pojezdzie, w ktérym
producent przewidziat kota w rozmiarze 205 (szerokos¢ opony)/ 55 (profil opony
stanowiacy procent jej szerokosci) na felgach o srednicy 16 cali opon 0 20 mm wez-
szych (tj. w rozmiarze 185/55/R16) spowoduje zanizenie wskazywanej predkosci,
a wiec w dalszej perspektywie — takze przebiegu pojazdu, skoro ta ostatnia warto$¢
wyliczana jest na podstawie predkosci w danej chwili. R6znica miedzy Srednicami
poréwnywanych kot to jedynie 22 mm (-3,61%). Jest to z pozoru niewiele, jednak
po takiej zamianie predkosciomierz pojazdu jadacego w rzeczywistosci z predko-
$cig 100 km/h wskaze 96,4 km/h. Na kazde przejechane 100 km takze drogomierz
bedzie pokazywat warto$¢ o niemal 4 kilometry mniejsza. Analogicznie, drogomierz
pojazdu z rzeczywistym przebiegiem 500 000 km (ktéry to przebieg nie jest niczym
nadzwyczajnym w wypadku tzw. pojazdow uzytkowych), wskaze w rzeczywisto-
$ci 480 000 km, a wiec wartos$¢ zanizong o 20 000 km.

Z przyczyn oczywistych poza zakresem kryminalizacji pozostaje ingerencja
wynikajaca z istoty pomiaru, a wiec polegajaca na normalnym przemieszczaniu sie
pojazdem, ktore przeciez zwieksza stan przejechanych kilometrow.

Okresélenie przedmiotu czynnosci wykonawczej terminem (zrostem) ,drogo-
mierz” oznacza¢ moze wylacznie licznik przejechanego dystansu (drogi). Wyklu-
czona jest karalno$¢ bezprawnej manipulacji licznikiem dokonujagcym pomiaru
godzin pracy silnika, stosowanym m.in. w pojazdach wolnobieznych, wézkach
widlowych i ciggnikach rolniczych. Jest to bowiem licznik jednostek czasu (tzw.
motogodzin), a nie drogi. Nie ma znaczenia, ze w takich pojazdach to ten licznik,
a nie licznik przebiegu w kilometrach (milach) ma pierwszorzedne znaczenie dla
oceny stanu technicznego maszyny3¢.

W odniesieniu do przestepstwa okreslonego w art. 306a § 2 k.k. w gre wcho-
dzi zlecenie innej osobie wykonania ktérejkolwiek z wyzej opisanych czynnosci,
co zostato przedstawione w czesci poswigconej typom omawianego przestepstwa.

Ujecie redakcyjne tego przepisu oceniono negatywnie, zasadnie uznajac, iz tak
okreslone znamie sprawcze zaburza spojnosc terminologiczna Kodeksu karnego?”.
Dekomponuje ono réwniez wewnetrzng systematyke Kodeksu. Trafnie podno-
szono, iz trudne do wyobrazenia jest, by ,,zlecenie” popetnienia czynu zabronionego
z art. 306a § 1 k.k. mogto, w jakimkolwiek aspekcie, wyj$¢ poza ramy podzegania
do tego przestepstwa (art. 18 § 2 k.k.), podlegajacego karze w granicach zagro-
zenia przewidzianego za sprawstwo (art. 19 § 1 k.k.)38. Odmiennie zagadnienie
to ocenit ustawodaweca. Jak bowiem wskazano w uzasadnieniu projektu ustawy

% Kalkulator zamiennikéw kot, https://www.oponeo.pl/narzedzia/zamienniki-opon#replace-
mentsCalculator (dostep: 12.11.2019).

36 Uzasadnienie. .., op. cit., s. 3.

37 M. Kulik, w: M. Mozgawa (red.), Kodeks karny..., op. cit., Komentarz do art. 306a, teza 8.

38 Ibidem.
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nowelizujacej, podzeganie nie wyczerpuje wszystkich stanéw faktycznych moga-
cych wystapi¢ w sprawach zwigzanych z ingerencjq we wskazania drogomierza.
Dla ustalenia, ze w sprawie doszlo do podzegania, musza by¢ bowiem spetnione
dwa warunki: zamiar bezposredni podzegacza (ktéry chce, aby inna osoba dokonata
czynu zabronionego) i naklanianie przez niego innej osoby do popetnienia przestep-
stwa. W takiej konfiguracji przepis z art. 18 § 2 k.k. nie obejmuje jednak sytuacji,
gdy wtlasciciel lub posiadacz pojazdu tylko godzi sie na propozycje bezposredniego
sprawcy fatszowania wskazan drogomierza, jedynie akceptujac ztozong mu oferte,
w zaden jednak sposob nie naktaniajac bezposredniego sprawcy do jej wypelnie-
nia. W takim wlasnie przypadku, bez penalizacji czynnosci zlecenia, wtasciciel lub
posiadacz pojazdu nie ponositby odpowiedzialnosci karnej za swoje zachowanie,
cho¢ swiadomie zaakceptowat nieuprawniong ingerencje we wskazania drogomie-
rza swojego pojazdu®.

Argumentacja ta nie przekonuje. , Zleci¢” (,zleca¢”) z punktu widzenia leksy-
kalnego oznacza ,nalozy¢ na kogos obowiazek zrobienia czegos, powierzy¢ komus
wykonanie jakiej$ pracy, poleca¢”4’. Termin ,,zlecenie” to rzeczownik odczasownikowy
(od ,,zleca¢”). Oznacza ,polecenie (komus) wykonania czegos”4l, ,rozporzadzenie,
rozkaz, polecenie”#2. Z powyzszego wynika, ze do istoty zlecenia nalezy aktywnos¢
po stronie zlecajacego, a nie bierna akceptacja sugestii zleceniobiorcy. Chodzi wigc
o0 czynnosc polegajaca na powierzeniu do wykonania zadania, ktérego rezultatem jest
zmiana wskazania drogomierza lub zaklocenie prawidlowosci jego pomiaru. Opisana
w motywach ustawodawcy sytuacja akceptacji ztozonej oferty modyfikacji stanu licz-
nika moze by¢ rozpatrywana w kategoriach wspotsprawstwa czynu z art. 306a § 1
kk., w zadnym zas$ wypadku , zlecenia w zamiarze ewentualnym”.

»Zlecenie” innej osobie popelnienia czynu z art. 306a § 1 k.k. uzna¢ nalezy za
jedna z form podzegania, niejako wyjeta przed nawias w odniesieniu do innych
postaci tej niesprawczej formy popetnienia przestepstwa, zagrozong taka sama kara,
jak posta¢ sprawcza. Nie sposob przyjac, ze ustawodawca wyltaczyl w ten sposéb
odpowiedzialnos¢ za , klasyczne” podzeganie do popelnienia czynu zabronionego
z art. 306a § 1 kk., a wiec przyjmujace inng posta¢ niz zlecenia dokonania czyn-
nosci tam okreslonych. Podzeganie do popelnienia przestepstwa z tego przepisu
moze zatem przybra¢ jakakolwiek posta¢ naklaniania z zamiarem bezposrednim,
ale z wylaczeniem zlecenia. W rachube wchodzi wiec zlozenie propozydji, zachety,
sugestii, rady, prosby, zlecenia, polecenia, grozby*3, pozostajace niekiedy w kumu-
latywnym zbiegu z innymi przepisami ustawy karnej.

Ujecie normatywne art. 306a § 2 k.k. moze stwarza¢ praktyczne watpliwosci
interpretacyjne zwigzane z niesprawczymi postaciami popelnienia przestepstwa

3 Uzasadnienie. .., op. cit., s. 4.

40 S, Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, Warszawa 2006, t. T-Z, s. 1009;
W. Doroszewski (red.), Stownik jezyka polskiego, Warszawa 1958-1969, https://sjp.pwn.pl (dostep:
11.11.2019).

41 S. Dubisz (red.), Uniwersalny stownik..., op. cit., s. 1009.

42 W. Doroszewski (red.), Stownik jezyka polskiego..., op. cit.

43 V. Konarska-Wrzosek, w: V. Konarska-Wrzosek (red.), A. Lach, J. Lachowski T. Oczkowski,
I. Zgolinski, A. Zidtkowska, Kodeks karny. Komentarz do art. 18, Warszawa 2019, teza 15.
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i kwalifikacjg prawng takich zachowan, np. czy kierownik warsztatu samochodo-
wego oferujacego ,ustuge” bezprawnej modyfikacji stanu licznika, wydajacy pole-
cenie pracownikowi dokonania takiego czynu, odpowiadac bedzie za sprawstwo
kierownicze przestepstwa z art. 306a § 1 k.k., czy tez za przestepstwo kwalifikowane
z art. 306a § 2 k.k.

Dopusci¢ nalezy odpowiedzialno$¢ sprawcy zlecajacego modyfikacje stanu
licznika, nie tylko sprawcy bezposredniego, ale — za posrednictwem innej osoby —
nawet takiego, ktory nie jest mu znany. Chodzi o domaganie si¢, by to ktos$ inny
naktonit okreslong osobe trzecia do popelnienia czynu z art. 306a § 1 k.k. Jest to
bowiem sytuacja analogiczna z , podzeganiem do podzegania”, ktérego karalnos¢
jest zasadniczo akceptowana w doktrynie i w orzecznictwie#4.

Jezeli przyjac, ze zlecenie czynnosci jest szczegdlng forma podzegania, to uznac
nalezy, ze rowniez ma charakter skutkowy*>. Omawianym skutkiem jest wywotanie
u sprawcy zamiaru (checi, woli, decyzji) dokonania czynu zabronionego, przy czym
nie jest konieczne podjecie przez podzeganego jakichkolwiek czynnosci w kierunku
realizacji tego zamiaru®.

Kolejnym problemem wydaje sig, czy w stosunku do ,,zlecajacego” wspomniany
czyn zabroniony znajduja zastosowanie przepisy art. 22-23 k.k., w szczegélnosci
jezeli w gre mogloby wchodzi¢ nadzwyczajne ztagodzenie kary czy odstapienie od
jej wymierzenia, co - w wypadkach okreslonych w tych przepisach — moze mie¢
miejsce wobec podzegacza. Odrebne uregulowanie ,zlecenia” popetnienia prze-
stepstwa stanowi szczegolne, wzgledem przepisdéw o podzeganiu, uregulowanie,
a w zwiazku z tym, jako lex specialis, wyltacza ich stosowanie w odniesieniu do
ogolnych przepisow okreslajacych zasady odpowiedzialnosci karnej, w tym takze
tych fagodzacych odpowiedzialno$¢ podzegacza, a nawet gwarantujacych jego bez-
karnosc#’.

4 G. Rejman, w: G. Rejman (red.), E. Bienkowska, B. Kunicka-Michalska, ]. Wojciechowska,
Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz, Warszawa 1999, s. 627; A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz,
t. I, Gdanisk 1999, s. 262; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2008, s. 99; J. Giezek, w: J. Giezek,
N. Kiaczyniska, G. Labuda, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 167-168; P. Kardas,
w: A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, t. 1, Komentarz do art. 1-116, Warszawa 2012,
s. 361-362; B.J. Stefaniska, w: R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015,
s. 218-219; wyrok SN z dnia 3 grudnia 1964 r., VI KO 36/62, OSPiKA 1966/10, poz. 12; Uchwata
SN 21 pazdziernika 2003 r., I KZP 11/03, OSNKW 2003/11-12, poz. 89; wyrok TK 17 lipca 2014 r.,
SK 35/12; wyrok SA w Warszawie z dnia 31 marca 2017 r., Il AKa 450/16, LEX nr 2295317.

4 Odmiennie i nietrafnie A. Zoll, w: K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Komentarz, Krakéw
1998, s. 183; wyrok SN z dnia 2 pazdziernika 2002 r., IV KKN 109/00, , Prokuratura i Prawo —
wktadka” 2003, nr 3, poz. 2.

46 V. Konarska-Wrzosek, w: V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny..., op. cit., Komentarz
do art. 18, teza 16; J. Giezek, w: J. Giezek (red.), Kodeks karny..., op. cit., s. 164 i 166; P. Kardas, w:
A. Zoll (red.), Kodeks karny..., op. cit., s. 347; B.]J. Stefariska, w: R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny...,
op. cit.,, s. 218; wyroki SN: z dnia 28 listopada 2006, III KK 156/06; z dnia 20 wrzeénia 2007 r.,
IIT KK 149/07, LEX nr 420451.

47 B.]. Stefanska, Zagrozenie karne za podzeganie i pomocnictwo, ,Prokuratura i Prawo” 2017,
nr 12, s. 28-35.
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5.PODMIOT

We wszystkich typach przestepstwo ma charakter powszechny (delictum com-
mune). Ustawodawca nie ujat dodatkowych ograniczen zawezajacych krag spraw-
c6w przestepstwa z art. 306a k.k. czy okreslajacych szczegélne cechy podmiotu.

W praktyce najczesciej sprawcami czynu zdefiniowanego w art. 306a § 1 k.k.
beda osoby, ktore dokonujg zmiany wskazan licznika w ramach zorganizowanej,
cho¢ niekoniecznie sformalizowanej, dziatalnosci gospodarczej. W dobie spopulary-
zowania handlu detalicznego miedzy Polska a Chinami, w szczegdlnosci poprzez
platforme aliexpress.com, urzadzenia do korekty stanu licznika praktycznie dowol-
nego wspolczesnego samochodu sa osiagalne dla kazdego, a nie jedynie dla osob
»,wtajemniczonych”, oferujacych ustugi wyspecjalizowane. Oznacza to, ze krag poten-
gjalnych sprawcéw omawianego przestepstwa moze byc¢ bardzo szeroki. Wskazuja
na to z jednej strony wskazniki sprzedazy tych urzadzen i mozliwe do przesledzenia
komentarze kupujacych z Polski, w ktérych wyrazajg oni zadowolenie z rezultatow
dziatania. Z drugiej zas — ozywione dyskusje prowadzone na forach motoryzacyjnych
milosnikéw poszczegdlnych marek samochodow, w ktérych bardzo tatwo mozna
znalez¢ instrukcje postugiwania sie omawianymi urzadzeniami czy programami.
Ze wzgledu na umiarkowang trudno$¢ dokonania zmiany wskazania drogomierza
pojazdu mechanicznego lub ingerencji w prawidtowos¢ jego pomiaru, nie mozna
wykluczy¢, ze sprawcami tego przestepstwa beda sami wlasciciele czy posiadacze
pojazdéw zainteresowani zmiang stanu licznika, np. przed planowana sprzedaza
pojazdu, zwrotem pojazdu leasingodawcy (w sytuacji, w ktorej umowa leasingu
okresla maksymalng licze przejechanych kilometréw), czy — do czego nawigzano
wczesniej — osoby, ktorych dochody lub inne benefity, np. w postaci zwrotu kosztow
paliwa, uzaleznione sa od liczby przejechanych kilometrow (przedstawiciele han-
dlowi, osoby wykonujace transport 0séb lub rzeczy). Nie ma znaczenia, czy sprawca
dopuszcza sie¢ kryminalizowanego zachowania na wlasny, czy czyjs rachunek. Nie jest
takze istotna forma prawna, w ramach ktorej taka dziatalno$¢ jest podejmowana, ani
szczegolne kwalifikacje, ktérymi miatby wykazywac sie podmiot.

Sprawca zlecenia innej osobie zmiany wskazania licznika lub ingerencji w prawi-
dtowos¢ jego pomiaru (art. 306a § 2 k.k.) jest osoba, z inicjatywy ktorej ma nastapic¢
nieuprawniona ingerencja w stan drogomierza. Bedzie to takze najczesciej wlasciciel
lub posiadacz pojazdu mechanicznego, ale moze by¢ to takze osoba trudnigca sie
sprzedaza, najmem czy sprowadzaniem uzywanych pojazdéw.

6. STRONA PODMIOTOWA

Przestepstwo zar6wno w typach podstawowych, jak i — uprzywilejowanym moze
zosta¢ popetnione jedynie umyslnie.

Zaréwno zmiane stanu drogomierza, jak i dokonanie przestepnej ingerencji
w prawidlowos$¢ jego pomiaru mozna popetni¢ z zamiarem bezposrednim. Sprawca
chce zafalszowaé rzeczywisty przebieg pojazdu i podejmuje ukierunkowane na
popetnienie tego zachowania dziatania sprawcze.
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W odniesieniu do karalnej ingerencji w prawidlowos$¢ pomiaru drogomierza
(art. 306a § 1 in fine k.k.), nie jest wykluczone, by przestepstwo moglo zosta¢ row-
niez popelnione w zamiarze ewentualnym. Poglad ten jest akceptowany w pismien-
nictwie#8. Zamiar ten czesto zwykle towarzyszy innemu dazeniu cztowieka, czasem
nawet nieprzestepnemu’. Sprawca bierze wiec pod uwage mozliwos¢ popelnienia
tego przestepstwa (godzi sie na to), przy czym nie stanowi to pierwszoplanowego
motywu jego dziatania. Warunkiem odpowiedzialnosci jest przy tym ustalenie
realnej swiadomosci mozliwosci zrealizowania znamion czynu zabronionego (ich
przewidywania i akceptowania). Niewystarczajace jest, by rezultat zachowania byt
jedynie mozliwy do wyobrazenia50.

Pobudka moze by¢ np. che¢ dokonania okreslonych zmian, majacych — w zato-
zeniu wlasciciela — unowoczesnienie czy zmodyfikowanie pojazdu (poddanie go
tzw. ,tuningowi”). Przyktadowo, montujac w pojezdzie kota w rozmiarze niemiesz-
czacym sie w homologacji, sprawca moze mie¢ swiadomos¢, ze modyfikacja taka
wptlynie na prawidlowo$¢ pomiaru drogomierza, jednak jego bezposrednim celem
jest zmiana walorow wizualnych pojazdu.

Czyn polegajacy na zleceniu czynnosci, o ktérej mowa w art. 306a § 1 k.k.
(art. 306a § 2 k.k.), moze by¢ popetniony tylko z zamiarem bezposrednim. Skoro, jak
wspomniano, istotg zlecenia jest inicjatywa ze strony zlecajacego, to trudno wyobra-
zi¢ sobie, by przyjmowala ona posta¢ wylacznie biernej akceptacji oferty. Podany
w motywach ustawodawczych przyktad, zgodnie z ktérym wtasciciel lub posiadacz
pojazdu tylko godza sie na propozycje bezposredniego sprawcy falszowania wska-
zan drogomierza, jedynie akceptujac ztozong mu oferte, w zaden jednak sposob
nie naktaniajac bezposredniego sprawcy do jej wypelnienia, mialby realizowac¢ zna-
miona zlecenia w zamiarze ewentualnym, jest —jak wskazano wczesniej — nietrafny,
albowiem zachowanie takie nie realizuje znamienia ,zlecenia”, a w rachube moze
wchodzi¢ wowczas wylacznie popetnienie czynu z art. 306a § 1 k.k. w adekwatnej
postaci zjawiskowej.

7. ZBIEG PRZEPISOW

Manipulacja wskazaniem drogomierza pojazdu mechanicznego lub ingerencja
w prawidtowos¢é jego pomiaru stanowia z reguly pierwszy z etapéw przestep-
stwa oszustwa, przy czym przedmiotem wprowadzenia w btad albo wyzyskania
btedu jest stan przebiegu pojazdu. Kryminalizacja objete jest przedpole naruszenia
dobra prawnego, ktére — pomimo ujecia art. 286 k.k. i art. 306a k.k. w oddzielnych
rozdziatach Kodeksu karnego — ma zblizony charakter. Mamy wiec do czynienia
z tzw. kryminalizacja uproszczona, ktérej istota jest objecie norma prawnokarna
niektérych zachowan zastepczych, ukrytych za zachowaniami kryminalizowa-

48 D. Szeleszczuk, Kryminalizacja..., op. cit., s. 93.

49 Wyrok SA w Lublinie z dnia 11 lipca 2002 r., II AKa 143/02, OSA 2003, z. 4, poz. 29.

50 Wyrok SA w Katowicach z dnia 13 stycznia 2011 r., I AKa 451/10, LEX nr 785464; wyrok
SA w Lublinie z dnia 8 grudnia 2008 r., II AKa 287/08, KZS 2009, z. 2, poz. 44.
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nymi, zamiast tych, ktére sa trudne do udowodnienia, albo by zapobiec czynom,
o wiekszym tadunku spotecznej szkodliwoséci®!. Penalizacja zachowan okreslonych
w art. 306a k.k. wynika z praktycznych trudnosci w udowodnieniu znamion oszu-
stwa polegajacego np. na sprzedazy pojazdu mechanicznego z celowo zanizonym,
w stosunku do rzeczywistego, wskazaniem drogomierza i doprowadzeniu w ten
sposéb nabywcy do niekorzystnego rozporzadzenia wlasnym lub cudzym mieniem,
poprzez zawyzenie rzeczywistej wartosci pojazdu. O ile oczywista jest praktyka
zmniejszania wskazania przebiegu pojazdu w celu zwiekszenia jego atrakcyjnosci
dla potencjalnego nabywcy2, o tyle konsekwencja dziatan sprawczych wymienio-
nych w art. 306a k.k. moze by¢ réwniez zwiekszenie stanu licznika, w szczeg6lnosci
pojazdu stuzbowego, celem upozorowania przejechania wiekszej liczby kilometréw
i uzyskania z tego tytutu okreslonych profitéw (premii u przedstawiciela handlo-
wego, zwrotu wartosci paliwa, ktére w rzeczywistosci nie zostato zuzyte itp.).

Przepis art. 286 § 1 k.k. nie obejmuje jednak swa zawartoscia normatywna zacho-
wan okreslonych w art. 306a k.k. i nie oddaje catego tadunku spotecznej szkodli-
wosci czynu. Nie mozna takze przyjaé, ze w popelnienie czynu kwalifikowanego
z przepisu pochlaniajacego (art. 286 § 1 k.k.) jest wkalkulowane naruszenie innego
przepisu — w tym wypadku art. 306a § 1-3 k.k.53 Pomimo zatem iz fatszowanie
stanu drogomierza stanowi z reguly srodek do popelnienia przestepstwa oszustwa,
zasadnie przyjmuje si¢, ze miedzy tymi przepisami nie zachodzi relacja lex consu-
mens derogat legi consumptae*. Poniewaz art. 306a k.k. nie zostaje pochtoniety przez
art. 286 § 1 k.k., naruszenie jego dyspozycji winno zosta¢ uwzglednione w kwalifi-
kacji prawnej wyzej omawianych zachowan.

Wszystkie typy czynéw okreslone w art. 306a k.k. moga zatem pozostawac
w zbiegu kumulatywnym (art. 11 § 2 k.k.) z przepisem art. 286 § 1 k.k., a w wypadku
pojazddw o znacznej wartosci kwalifikacja winna uwzglednia¢ takze art. 294 § 1 k.k.

8. ZAGROZENIE KARNE

Oba typy podstawowe (art. 306a § 11 2 k.k.) sa zagrozone kara pozbawienia wolno-
§ci od 3 miesiecy do lat 5. Takie zagrozenie zostato przewidziane w § 1 omawianego
przepisu, za§ w § 2 postuzono sie klauzula , Tej samej karze podlega”, co odniesiono
do wystepku stypizowanego w § 1.

Typy uprzywilejowane, modyfikujace sankcje za typy podstawowe w razie
zaistnienia wypadku mniejszej wagi, zagrozone zostaty karami alternatywnymi:
grzywny, ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

51 L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 67; idem, Typizacja
uproszczona, ,,Studia Iuridica” 1982, nr 10, s. 75; idem, Uproszczone formy penalizacji, ,Prokuratura
i Prawo” 1975, nr 8-9, s. 75.

52 Uzasadnienie..., op. cit., s. 1-3; D. Szeleszczuk, Kryminalizacja..., op. cit., s. 82-83.

5 W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 336.

54 D. Szeleszczuk, Kryminalizacja..., op. cit.,, s. 93; M. Kulik, w: M. Mozgawa (red.), Kodeks
karny..., op. cit.,, Komentarz do art. 306a, teza 12.
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Okreslenie sankgji karnej za czyn z art. 306a § 1 k.k. uznac¢ nalezy za adekwatne
do stopnia spotecznej szkodliwosci zachowan, cho¢ w piSmiennictwie prezentowany
jest réwniez poglad przeciwny®. Nie bez racji za punkt wyjscia w okresleniu sankdji
w uzasadnieniu projektu ustawy uznano zagrozenie kara przestepstwa materialnego
fatszu dokumentu (art. 270 § 1 k.k.). Drogomierz jest bowiem urzadzeniem dokumen-
tujacym przebieg pojazdu, tylko czynigcym to w szczegdlnej formie, ukierunkowanej na
przystepne, jednoznaczne wskazanie, z ktérym zapozna¢ moze si¢ kazdy uzytkownik.

Adekwatna jest rowniez sankcja za wystepek z art. 306a § 2 k.k. Niezaleznie od
przedstawionych wczesniej watpliwosci, konsekwentnie nalezy uznad, ze zlecenie,
jako szczegdlna forma podzegania, podlega¢ powinna — zgodnie z klauzulg gene-
ralng — karze w granicach zagrozenia przewidzianego za sprawstwo. Zagrozenie to
odpowiada réwniez przewidzianemu za przestepstwo podrabiania lub przerabiania
dokumentu w wypadku mniejszej wagi (art. 270 § 2a k.k.).

Ustawowe zagrozenie karg pozbawienia wolnosci (od 3 miesiecy do lat 5) za
przestepstwo w typach podstawowych, a takze zdefiniowanie typéw uprzywilejo-
wanych (art. 306a § 3 k.k.), zagrozonych grzywna, karg ograniczenia wolnosci albo
pozbawienia wolnosci do lat 2, stwarza sadowi mozliwos$¢ elastycznego i pozbawio-
nego nieuzasadnionych ograniczen normatywnych doboru adekwatnej i sprawiedli-
wej kary, wszechstronnie uwzgledniajacej okolicznosci podmiotowo-przedmiotowe
(art. 53 k.k.).

W stosunku do sprawcy czynu, ktéry popetnia przestepstwo w ramach zorga-
nizowanej dziatalno$ci, mozna réwniez orzec $rodki karne: zakaz wykonywania
okreslonego zawodu (art. 41 § 1 k.k.) lub zakaz prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej (art. 41 § 2 k.k.).

Trafnie podkresla sie¢ w uzasadnieniu projektu ustawy, ze skazanie za przestep-
stwo powinno skutkowa¢ orzeczeniem przepadku przedmiotéw, ktdre stuzyty lub
byty przeznaczone do popelnienia przestepstwa (art. 44 § 2 k.k.), j. m.in. wszystkich
urzadzen, przedmiotéow, w tym komputerow, testeréw diagnostycznych, interfej-
sow, kabli diagnostycznych, adapteréw i elektronicznych modutéw oraz oprogra-
mowania, ktore stuzyly do nieuprawnionej ingerencji we wskazania drogomierza>®.
Omodwione wezesniej watpliwosci odnie$¢ nalezy natomiast do przedmiotéw stuza-
cych lub przeznaczonych lub do jego nieuprawnionej wymiany. Analogicznie uznac
nalezy, ze przepadkowi moze ulec drogomierz wskazujacy zafalszowany przebieg,
albowiem wypetnia on kryterium przedmiotu pochodzacych bezposrednio z prze-
stepstwa.

W rachube moze wchodzi¢ zaréwno przepadek przedsiebiorstwa, ktérego dzia-
lalno$¢ opierala si¢ na popelnianiu opisywanego przestepstwa, albo byt to jeden
z elementow jego dziatalnosci, o ile sprawca osiagnat, chociazby posrednio, korzys¢
majatkowa znacznej wartosci (art. 44a k.k.), jak i przepadek korzysci majatkowej lub
jej rownowartosci (art. 45 k.k.).

Nie jest natomiast mozliwie orzeczenie przepadku pojazdu, albowiem nie miesci
sie¢ on w zadnej z ustawowo okreslonych przedmiotowych podstaw przepadku.

% D. Szeleszczuk, Kryminalizacja..., op. cit., s. 94-95.
56 Uzasadnienie. .., op. cit., s. 5.
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LIABILITY FOR ILLEGAL TAMPERING WITH A MOTOR VEHICLE ODOMETER
READING OR INTERFERENCE INTO ITS PROPER MILEAGE MEASUREMENT
(ARTICLE 306A CC)

Summary

The article presents the characteristics of a new type of offence consisting in the alteration of
the reading on an odometer of a motor vehicle or interference into its proper measurement of
mileage (Article 306a CC). Following a traditional pattern, it describes the development of this
institution, the object of protection, types of the offence and its subjective aspect. The article
determines the subject and features of the subjective aspect. It also discusses possible concur-
rence of provisions and penalties involved. The introduction of criminal liability for conduct
consisting in illegal tampering with the reading on an odometer is well-grounded, however,
the normative approach to the institution is not perfect and does not cover all types of con-
duct aimed at concealment of actual mileage of a motor vehicle, which can hamper efficient
combating the “clocking.” It is in particular noticed that there is a lack of statutory grounds
for penalising the replacement of an odometer in order to conceal the actual mileage, which
violates the statutory provisions. The separate classification of “commissioning” the activities
specified in Article 306a § 1 CC is criticised because it destructs the terminological coherence
and the systematic organisation of the Criminal Code.

Keywords: substantive criminal law, altering the reading on an odometer, interference into

proper measurement of an odometer, replacement of an odometer

ODPOWIEDZIALNOSC ZA PRZESTEPNA ZMIANE WSKAZANIA
DROGOMIERZA POJAZDU MECHANICZNEGO LUB INGERENCJE
W PRAWIDEOWOSC JEGO POMIARU (ART. 306A K.K.)

Streszczenie

W artykule dokonano charakterystyki nowego przestepstwa, polegajacego na zmianie
wskazania drogomierza pojazdu mechanicznego lub dokonaniu ingerencji w prawidto-
wo§¢ jego pomiaru (art. 306a k.k.). Wedtug tradycyjnie przyjetego schematu opisano ksztat-
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towanie sie tej instytucji, przedmiot ochrony przepisu, typy przestepstwa i jego strone
przedmiotowa. Okreslono podmiot oraz znamiona strony podmiotowej. Oméwiono takze
mozliwy zbieg przepiséw oraz zagrozenie karne. Wprowadzenie odpowiedzialnosci karnej
za zachowania polegajace na bezprawnej manipulacji stanem drogomierza jest uzasad-
nione, jednak ujecie normatywne instytucji nie jest doskonate i nie obejmuje wszystkich
zachowan ukierunkowanych na ukrycie rzeczywistego przebiegu pojazdu mechanicz-
nego, co moze utrudni¢ skuteczna walke z procederem ,cofania licznikéw”. Dostrzezono
w szczegblnosci brak ustawowych podstaw do ukarania za dokonanie, wbrew przepi-
som ustawy, wymiany drogomierza, w celu ukrycia rzeczywistego przebiegu pojazdu
mechanicznego. Krytycznie oceniono takze odrebne stypizowanie ,zlecenia” czynnosci
wymienionych w art. 306a § 1 k.k. jako zaburzajace sp6jnosé¢ terminologiczna i systema-
tyke Kodeksu karnego.

Stowa kluczowe: prawo karne materialne, zmiana wskazania drogomierza, ingerencja
w prawidtowos¢ pomiaru drogomierza, wymiana drogomierza

RESPONSABILIDAD POR LA MODIFICACION DELICTIVA DE KILOMETRAJE
DE UN VEHICULO MECANICO O INTERFERENCIA EN MEDICION
CORRECTA DE CUENTAKILOMETROS (ART. 306 A DEL CODIGO PENAL)

Resumen

El articulo describe el nuevo delito que consiste en trucar cuentakilémetros de un vehiculo
mecénico o en intervenir en su medicioén correcta (art. 306a del codigo penal). Segtn el
esquema tradicional, se analizan los antecedentes de esta institucién, bien juridico prote-
gido por el precepto, tipos de delitos, y su parte objetiva. Se determina el sujeto activo y
elementos de la parte subjetiva, asi como los posibles concursos de normas y la sancién.
La introduccién de la responsabilidad penal por la conducta que consiste en manipulacién
antijuridica de cuentakilémetros es fundada, sin embargo la regulacién normativa de la
institucién no es ideal y no incluye todas posibles conductas que tiendan a ocultar el kilo-
metraje real de un vehiculo mecanico, lo que puede dificultar la lucha contra la falsificacién
de cuentakilémetros. En particular, faltan las bases legales para sancionar el cambio ilegal de
cuentakilémetros con el fin de ocultar el kilometraje real de un vehiculo mecéanico. Se valora
criticamente la tipificacién por separado del hecho de encargar la ejecucién de acciones enu-
meradas en el art. 306a § 1 del c6digo penal, dado que trastorna la cohesién terminolégica
y sistemadtica del cédigo penal.

Palabras claves: derecho penal, modificacién de cuentakilémetros, interferencia en la medicién
correcta de cuentakilémetros, cambio de cuentakilémetros
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OTBETCTBEHHOCTS 3A IPECTYITHOE U3MEHEHUE [TIOKA3AHUI
CUETYHMKA ITPOBETA ABTOTPAHCIIOPTHOI'O CPEJJCTBA WUJIN
HAPYIIEHME ITPABUJIBHOCTH EI'O U3MEPEHM (CT. 306A VK)

Pesrome

B crarbe omuchIBaeTCSA HOBBIN COCTaB NPECTYIUICHUS, COCTOSIINNA B M3MEHEHHHU IMOKA3aHMI CUeTYHKa
npo0era TpaHCIOPTHOTO CPeCTBa (0OMETpPa) WM HapyIISHUH MIPAaBHUILHOCTH ero usmepeHus (ct. 306a
VK). B COOTBETCTBUHM € HPHHATOH CXeMOMH, ONMHMCBHIBaeTCs (pOpMUPOBAHHE AAHHOTO HHCTHUTYTA,
IpeMeT MPaBOBON OXpaHBI, BUABI JIAHHOTO IMPECTYIUICHHS, a TaKkKe ero OObEKTUBHAs CTOPOHA.
VYTo4YHEeHBI CYOBEKT M XapaKTEPUCTHKH CyOBEKTHBHOW CTOPOHBI mpecTymieHus. OOcyxmaeTcst Takke
BO3MOXHOCTb COBIIaJICHHs HOPM IIpaBa, a TAKKe yroJOBHbIC CAaHKIHHU 3a NpecTyIUleHHe. BeeneHne
YTOJIOBHOM OTBETCTBEHHOCTH 3a JCHCTBHS, 3aK/IIOYAIOIIHECs B HE3aKOHHOM BO3/ICHCTBHH HA COCTOSIHHE
cyeTdrka mpobera, mpejcraBisercs 000CHOBaHHBIM. OJHAKO, TO, KaK MHCTUTYT OTBETCTBEHHOCTH
3a 3TO NPECTyIUICHHE OTPaKEH B HOpPMax IpaBa, OCTaBIET kenaarh Jyuiero. CymiecTByromee
3aKOHOJATEILCTBO HE OXBATHIBACT BCEX BHOB JCIHCTBHIA, HANPABICHHBIX HA COKPBITUC (PAKTHIECKOTO
mpobera TPAHCIIOPTHOTO CPEICTBA, YTO MOXET IPENsATCTBOBaTh d(Q(PeKTHBHONH OOphOE ¢ MpecTyHmHOI
IPaKTHKOH ,,CKpy4HBaHUs mpobera”. B 4acTHOCTH, aBTOp OTMEYaeT, YTO HE CYLIECTBYET 3aKOHHBIX
OCHOBAaHMI M1 NMPUMEHEHUs CaHKIMH 3a 3aMeHy (B HapylICHHE ITOJOXCHMII 3aKOHA) CYeTYHMKa
mpobera ¢ HENbI0 COKPBITUS (PaKTHIECKOTO Mpobera TPAHCIIOPTHOTO CPEACTBA. ABTOp TaKkKe KPUTHKYET
OTZENbHYIO KJIACCH(HKALMIO «3aKa3a» Ha BBINOJHCHUE NEHCTBHI, MPETyCMOTPEHHBIX B CT. 306a § 1
VK, Ha TOM OCHOBaHHH, YTO OHA HapYIIAaeT TEPMUHOIOTUYECKYIO TIOCIECA0BATEIBHOCTD U CHCTEMATHKY

YT'OJIOBHOI'O KOZICKCA.

KotoueBble ciioBa: MaTepHaibHOE YTOJOBHOE IIPaBO, U3MCHEHHE IOKAa3aHMH cyeTyMKa mpobera,
HapyIICHHUE NTPaBUIBHON pabOThI cueTUHKa IMpo0era, 3aMeHa CYeT4HKa mpooera

DIE HAFTUNG FUR DIE GESETZESWIDRIGE MANIPULATION

VON KILOMETERZAHLERN, D.H. DIE ANDERUNG DER TATSACHLICHEN
KILOMETERLEISTUNG VON KRAFTFAHRZEUGEN UND DEN EINGRIFF IN
DIE KORREKTE, VORSCHRIFTSMASSIGE MESSUNG DER
KILOMETERLEISTUNG (ARTIKEL 306A DES POLNISCHEN
STRAFGESETZBUCHES)

Zusammenfassung

In dem Artikel werden die Merkmale einer neuen Straftat gekennzeichnet, die darin besteht,
dass der Kilometerzihler eines Kraftfahrzeugs manipuliert und die tatsdchliche Kilometer-
leistung gedndert wird oder in die korrekte, vorschriftsméBige Messung der Kilometerleis-
tung Eingriff genommen wird (Artikel 306a des polnischen Strafgesetzbuches). Nach dem
herkommlichen Schema werden die Gestaltung dieses Rechtsinstituts (Instruments), der
Schutzgegenstand im Sinne der Vorschrift, die Kategorien der Straftat und ihre objektiven
Tatbestdnde beschrieben. Bezeichnet werden auBerdem der Gegenstand und die Merkmale
des objektiven Tatbestands. Ebenfalls erortert werden das mogliche Zusammentreffen verschie-
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dener Rechtsvorschriften und die drohenden strafrechtlichen Sanktionen. Die Einfithrung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiir rechtswidriges Verhalten in Form der widerrechtlichen
Manipulation eines Kilometerzihlers ist gerechtfertigt. Der normative Rahmen des Rechtsin-
stituts ist dabei jedoch alles andere als perfekt und deckt nicht das gesamte Verhaltensspekt-
rum ab, das darauf abzielt, die tatsichliche Laufleistung eines Kraftfahrzeugs zu verschleiern,
wodurch eine wirksame Bekdmpfung des , Tacho-Zuriickstellens” erschwert wird. Insbesondere
wird auf das Fehlen gesetzlicher Strafgriinde fiir den gesetzeswidrigen Austausch eines Kilo-
meterzdhlers zur Verschleierung der tatsdchlichen Kilometerlaufleistung eines Kraftfahrzeugs
hingewiesen. Kritisch bewertet wird auch die separate Kategorisierung der ,Beauftragung”
mit den in Artikel 306a § 1 des polnischen Strafgesetzbuches aufgefiihrten Handlungen, die
als Verstofl gegen die terminologische Kohidrenz und die Systematik des Strafgesetzbuches
betrachtet wird.

Schliisselworter: materielles Strafrecht, Manipulation des Kilometerzéhlers, Anderung der tat-
séchlichen Kilometerleistung, Eingriff in die korrekte, vorschriftsméfige Messung der Kilome-
terleistung, Austausch des Kilometerzihlers

RESPONSABILITE DE LA MODIFICATION CRIMINELLE DE LA LECTURE DE
L’ODOMETRE D'UN VEHICULE AUTOMOBILE OU DE 'INGERENCE DANS
L’EXACTITUDE DE SON MESURE (ART. 306A DU CODE PENAL)

Résumé

L'article caractérise un nouveau infraction consistant a modifier la lecture de 1'odometre
d’un véhicule automobile ou a interférer avec I'exactitude de sa mesure (article 306a du code
pénal). Selon le schéma traditionnellement adopté, la formation de cette institution, le sujet
de la protection de la disposition, les types de crime et son sujet ont été décrits. Le sujet
et les éléments constitutifs subjectifs ont été précisés. Un concours éventuel de dispositions
légales et une menace pénale ont également été discutés. L'introduction de la responsabilité
pénale pour le comportement impliquant la manipulation illégale du compteur kilométrique
est justifiée, cependant, ’approche normative de I'institution n’est pas parfaite et ne couvre
pas tous les comportements visant a masquer le kilométrage réel d’un véhicule automobile,
ce qui peut entraver la lutte efficace contre le «renversement de compteur». En particulier,
I'absence de motif légal de punition pour avoir effectué, contrairement aux dispositions de
la loi, le remplacement d’un compteur kilométrique afin de masquer le kilométrage réel d'un
véhicule automobile a été constatée. La stipulation séparée de « 'ordre » des activités énu-
mérées a l'art. 306a § 1 du code pénal, comme perturbant la cohérence terminologique et la
systématique du code pénal, a également fait 1'objet d'une évaluation critique.

Mots-clés : droit pénal matériel, modification de la lecture de I'odometre, ingérence dans
I'exactitude de la mesure de 'odomeétre, remplacement de 1'odometre
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RESPONSABILITA PER IL REATO DI MODIFICA DELL'INDICAZIONE DEL
CONTACHILOMETRI DI UN AUTOVEICOLO O INGERENZA NELLA
CORRETTEZZA DELLA SUA MISURA (ART. 306A DEL CODICE PENALE)

Sintesi

Nell’articolo si & analizzato il nuovo reato consistente nella modifica dell’indicazione del con-
tachilometri di un autoveicolo o nell'ingerenza nella correttezza della sua misura (art. 306a del
Codice penale). Secondo lo schema tradizionalmente assunto si & descritta la formazione di tale
istituzione, I'oggetto di tutela della norma, il tipo di reato e la sua sostanza. E stato definito il
soggetto e gli elementi soggettivi. E stato anche descritto un possibile concorso di norme e un
rischio penale. L'introduzione della responsabilita penale per comportamenti consistenti nella
manipolazione illecita dello stato del contachilometri & motivata, tuttavia 1’aspetto normativo
dell’istituzione non & perfetto e non comprende tutti i comportamenti mirati a nascondere
Ieffettivo chilometraggio dell’autoveicolo, il che pud ostacolare una lotta efficace alla pratica
della manomissione del contachilometri. E stata notata in particolare ’assenza di basi giuridi-
che per punire la sostituzione del contachilometri, in contrasto alle norme della legge, al fine
di nascondere l'effettivo chilometraggio dell’autoveicolo. E stata valutata criticamente anche
la classificazione distinta di “affidamento” delle azioni indicate nel art. 306a § 1 del Codice
penale, in quanto turbativa della coerenza terminologica e della sistematicita del codice penale.

Parole chiave: diritto penale sostanziale, modifica dell’indicazione del contachilometri, inger-
enza nella correttezza della misura del contachilometri, sostituzione del contachilometri
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UZYWANIE SEOW NIEPRZYZWOITYCH
W MIEJSCU PUBLICZNYM JAKO
WYKROCZENIE

MARIA GOLDA-SOBCZAK*

DOI: 10.26399/iusnovum.v13.4.2019.43/m.golda-sobczak

1. ZACHOWANIE NIEOBYCZA]JNE

W tresci art. 141 Kodeksu wykroczen (dalej: k.w.) ustawodawca objat ochrona oby-
czajno$¢ publiczna, penalizujac umieszczanie w miejscu publicznym nieprzyzwo-
itego ogtoszenia, napisu lub rysunku, a takze uzywanie w miejscu publicznym stéw
nieprzyzwoitych. Tego typu dziatania niewatpliwie godza w obyczajno$¢ publiczna,
chroniona zaréwno w rozdziale XVI Kodeksu wykroczet, jak i, o czym zwyklo sie
zapominaé, w rozdziale XXV Kodeksu karnego, w ktérym stypizowano przestep-
stwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnoéci. Zar6wno doktryna jednak, jak
i — ze zrozumiatych wzgledéw - judykatura, poswiecaja uwage pierwszym z nich,
a wiec czynom godzacym w wolno$¢ seksualna. Na tym tle jeszcze na gruncie
Kodeksu karnego z 1969 r. Sad Najwyzszy stwierdzil, ze obyczajnoé¢ to podsta-
wowe moralne zasady wspétzycia spotecznego w zakresie kontaktéw i zwiazkéw
seksualnych!. W doktrynie pojecie obyczajnosci traktowane jest szerzej, jako sposéb
zachowania sie w okre$lonej grupie spotecznej, ktdry jest akceptowany przez te
grupe i ktérego naruszenie wywotuje negatywna reakcje tej grupy?. Pojawic sie tu
musza natychmiast watpliwo$ci wynikajace z faktu, ze okreslone zachowanie moze
by¢ akceptowane przez jaka$ grupe spoteczna, ale potepiane przez inna. W doktry-
nie podkresla sie niekiedy, ze zachowaniem nieobyczajnym jest takie zachowanie,

* Dr hab., profesor UAM, Instytut Kultury Europejskiej Uniwersytetu im. Adama
Mickiewicza w Poznaniu, e-mail: mgolsob@amu.edu.pl; ORCID: 0000-0002-3854-7007

I Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 13 kwietnia 1977 r. VII KZP 30/76, OSNKW 1977,
nr 6, poz. 58.

2 M. Zbrojewska, w: T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, wyd. 2, Warszawa
2013, s. 648.
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ktére obiektywnie rzecz biorac, jest zdolne do wywotania zgorszenia3. Problem
w tym, ze, jak wiadomo, oceny nigdy nie maja charakteru obiektywnego, a sa
subiektywne. Mozna prébowac je racjonalizowaé, uznawacd, ze wiekszos¢é spoteczen-
stwa lub jakie$ grupy spotecznej podziela taka ocene, ale z natury rzeczy istnieje
tu wyrazna relatywno$¢. Nie wchodzac glebiej w problem obyczajnosci publiczne;j,
ktéra jest przedmiotem ochrony w rozdziale XVI Kodeksu wykroczen, wypada
zgodzic sie jednak z refleksja Leszka Falandysza, stwierdzajacego, ze rozdziat XVI
Kodeksu wykroczen ,,odgrzebuje teologiczne zgorszenie maluczkich i mieszczan-
skie szlachetne oburzenie, uczac cnoty pod grozba kary”4.

W doktrynie podkresla sig, ze czyn nieobyczajny nalezy identyfikowac z czynem
niemoralnym, wskazujac, Ze czyn nieobyczajny jest czynem kolidujacym z poczu-
ciem publicznej moralnosci i wstydliwosci®. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze termin
,moralnos¢” ma wiele znaczen, a ,normy moralne” majg ogolnikowy dyrektywny
charakter i nie sq nazbyt doktadnie sprecyzowane ani skodyfikowane. Zgodzi¢ sie
nalezy z konstatacja, ze jakkolwiek sfery zastosowania norm prawnych i norm moral-
nych w znacznej czesci sie pokrywaja, to jednak istniejg pewne dziedziny, ktdre sa
regulowane bardzo ogdlnie przez prawo, natomiast szczegétowo — przez normy
moralne®. Wskazuje si¢ jednak, ze obyczajnos¢ chroniona w rozdziale XVI Kodeksu
wykroczen nie dotyczy ocen moralnych zachowania w kategoriach dobra i zta, lecz
zasad wspolzycia w spoleczenstwie’. W gruncie rzeczy w pojeciu ,,obyczajnos¢
publiczna” mieszcza si¢ normy obyczajowe zmieniajace si¢ wraz z uptywem czasu.
W przesztosci, jesli wierzy¢ przekazom pamietnikarskim, zachowaniem wysoce
nieobyczajnym byt publiczny pocatunek, publiczne palenie przez kobiete papiero-
sOw, a nawet — samotne przechadzki niewiast w parku czy samotne przybycie do
kawiarni, p6zniej noszenie przez kobiety spodni, co stato si¢ dzisiaj norma i nikogo
juz nie gorszy ani nie szokuje, podobnie jak dwuczesciowe skape kostiumy kapie-
lowe. Oczywiscie purysci stojacy na strazy swoiscie pojmowanej moralnosci czy
obyczajnosci uznaja nadal, iz nieobyczajnym wybrykiem, w rozumieniu 140 k.w.,
jest opalanie sie plazowiczek topless. Stwierdza sie przy tym, ze czyny okreslone
w art. 140 k.w. nie wymagaja zaistnienia stanu oburzenia badz zniesmaczenia. Jesli
jednak tak jest, to kim jest podmiot okreslajacy, ze dany czyn jest nieobyczajny

3 D. Egierska-Miloszewska, Nieobyczajny wybryk (art. 140 k.w. w teorii i praktyce), ,Zagadnienia
Wykroczen” 1979, nr 4-5, s. 70; M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczen. Komentarz,
Warszawa 2006, s. 723; A. Gubinski, Prawo wykroczen, wyd. 4, Warszawa 1980, s. 336-337.

4 L. Falandysz, Mata, natarczywa obyczajnosé, ,,Gazeta Sadowa i Penitencjarna” 1970, nr 17,
s. 10. Zob. takze J. Kulesza, w: P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2016,
s. 914.

5 M. Kulezycki, J. Zdunczyk, Kodeks wykroczen. Popularny komentarz, Warszawa 1982, s. 170.

6 M. Ossowska, Normy moralne. Proba systematyzacji, Warszawa 1970, s. 230-236; W. Lang,
Prawo i moralnos¢, Warszawa 1989, s. 8-15; Z. Ziembinski, Etyczne problemy prawoznawstwa,
Wroctaw 1972, s. 12-16; R. Sarkowicz, J. Stelmach, Teoria prawa, Krakéw 1998, wyd. 2, s. 173-187.
Por. takze ]. Stelmach, Die hermeneutische Auffassung der Rechtsphilosophie, Ebelsbach 1991; idem,
Wspétczesna filozofia interpretacji prawniczej, Krakow 1995.

7 J. Kulesza, w: P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczern. Komentarz..., op. cit., s. 914
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i gdzie nalezy szuka¢ kryteriow obyczajnosci®? Kto decyduje o tym, ze jakies
zachowanie ma charakter nieobyczajny? Wprawdzie w literaturze podkresla sie,
ze wykroczenie z art. 140 k.w. jest wykroczeniem bezskutkowym, to jednak przy-
wotluje sie zwykle poglady, Ze nieobyczajnym wybrykiem jest tez czyn prostacki,
grubianski i rubaszny jako czyn nieprzyzwoity, sprzeciwiajacy sie w sposob razacy
dobrym obyczajom, lekcewazacy otoczenie i wywotujacy nastréj oburzenia i pote-
pienia ze strony osob go potepiajacych’. Tak wiec cze$¢ autoréw gotowa jest jednak
przyjaé, ze czyn nieobyczajny ma wywota¢ skutek w postaci oburzenial®.

W doktrynie dos$¢ szeroko rozwaza si¢ pojecie zachowania nieobyczajnego,
nie dostrzegajac jednak réznic miedzy zachowaniem nieobyczajnym a nieobyczaj-
nym wybrykiem, o jakim mowa w tresci art. 140 k.w., a dzialaniem nieprzyzwo-
itym w postaci umieszczania w miejscu publicznym nieprzyzwoitego ogtoszenia,
napisu lub rysunku, albo uzywania stéw nieprzyzwoitych, o czym mowa w tresci
art. 141 k.w. Zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem, Zze zachowanie nieobyczajne to
zachowanie niezgodne z dobrymi obyczajami, niemoralne, nieprzyzwoite, niesto-
sowne. Czlowiek nieobyczajny to osoba niemoralna, nieprzyzwoita, ktérej obce sa
dobre zwyczajell. Zachowanie nieprzyzwoite to w znaczeniu potocznym zachowa-
nie nieskromne, bezwstydne, niewlasciwe. Nieprzyzwoito$¢ to niemoralnos¢, nie-
skromnos¢, niezgodnos¢ z panujacymi normami i zasadami, tamanie panujacych
norm obyczajowych, zasad i etykiety!2. Zdaniem M. Zbrojewskiej nieprzyzwoite
zachowanie to takie, ktére pozostaje w niezgodzie z panujacymi w spoteczenistwie
zasadami etyczno-moralnymil3. Wedtug J. Piorkowskiej-Flieger uznanie czegos
za nieprzyzwoite zalezy w wiekszym stopniu, niz w przypadku innych znamion

8 Na tle szeroko komentowanej sprawie zakonczonej uwolnieniem od odpowiedzialnosci
plazowiczek opalajacych sie topless wywodzono, ze zachowanie tych kobiet nikogo nie gorszyto
i nie wywotywalo jakichkolwiek negatywnych komentarzy. Nie mogli si¢ z nim jednak pogodzi¢
interweniujacy policjanci. Zob. R. Krajewski, Oceny prawne topless, ,Ius Novum” 2013, nr 4,
s. 112. Por. takze M. Derlatka, Czy opalanie topless to nieobyczajny wybryk?, ,Jurysta” 2008, nr 10,
s. 36; M. Zbrojewska, w: T. Grzegorczyk, Kodeks wykroczen. Komentarz..., op. cit., s. 648. Poglad
B. Kurzepy, ze kazdy przypadek publicznego prezentowania nagosci wypelnia znamiona
wykroczenia, razi obskurancka punitywnoscia. Por. B. Kurzepa, Kodeks wykroczen. Komentarz,
Warszawa 2008, s. 475. Co nalezy bowiem rozumie¢ przez pojecie ,nagosci”? Czy jest nim
prezentowanie przez kobiete ubrang w dluga suknie glebokiego dekoltu na klatce piersiowej
badz na plecach, nawet siegajacego do posladkow, czy tez moze pokazywanie ud powyzej
kolan w kroétkiej spddnicy, spod ktorej jako element stroju wychodza zabki poniczoch? Czy
nagosc¢ prezentuje mezczyzna paradujacy na publicznej plazy w skapych slipkach, opinajacych
przyrodzenie, zamiast dtugasnych bokserek?

9 W. Radecki, Oceny publicznego pijanistwa w sprawie wykroczen, ,Zagadnienia Wykroczen”
1984, nr 2, s. 52.

10 J. Kulesza w: P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz..., op. cit., s. 917. Podobnie
J. Piorkowska-Flieger, w: T. Bojarski, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2015, s. 573.

1S, Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 2, Warszawa 2003, s. 935-936. Warto
zauwazy¢, ze nieco wczesniejszy Stownik jezyka polskiego pod red. M. Szymczaka nie zna i nie
definiuje terminu ,nieobyczajny”.

12 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. 2, Warszawa 1988, s. 354. S. Dubisz (red.),
Uniwersalny..., t. 2, op. cit., s. 956.

13 M. Zbrojewska, w: T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, wyd. 2,
Warszawa 2013, s. 648.
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nieostrych, wystepujacych w Kodeksie wykroczen, od wrazliwosci oceniajacego’.
Wskazuje si¢ jednak takze, Zze ocena znamienia nieprzyzwoitosci winna by¢ oparta
na zobiektywizowanych kryteriach i odwotywac sie do przewazajacych ocen spo-
lecznych. Zaleze¢ ma ona od panujacych w spoteczenstwie zmiennych pogladow
w pierwszym rzedzie estetycznych, a nie przede wszystkim etycznych?5.

2. NIEOBYCZAJNOSC PUBLICZNA

Stwierdzenia tu przytoczone zmierzaja do ukazania relatywnosci pojecia obyczaj-
nosci publicznej i zwiazanych z tym zachowan nieobyczajnych, czyli uznawanych
za sprzeczne z zasadami wspéltzycia spotecznego, wywotujacych oburzenie badz
potepienie, a takze — negatywne oceny. Dalsze wywody dotyczy¢ beda, zgodnie
z tytutem art. 141 k.w., w szczeg6Inosci pojecia ,nieprzyzwoitoéci” oraz ,,stéw nie-
przyzwoitych”. OczywiScie strona przedmiotowa wspomnianego przepisu dotyczy
nie tylko uzywania stéw nieprzyzwoitych, ale takze umieszczania nieprzyzwoitego
ogloszenia, napisu lub rysunku. Ocena, czy rysunek lub obraz sa nieprzyzwoite,
a co za tym idzie budza oburzenie, zgorszenie, jest relatywna. Dzi§ nikomu nie
przychodzi do glowy, przynajmniej na razie, aby za nieprzyzwoity uznac Szat Wta-
dystawa Podkowiniskiego, prezentujacy naga kobiete na rozszalalym rumaku, obra-
z6w: Francisca Goi Maja naga, Jacopa Tintorrenta Danae, Frangois Boucher’a Herakles
i Onfale, Johanna Heinricha Fiissliego Koszmar, Jean-Auguste’a-Dominique’a Ingresa
Wielka odaliska, Jean-Jules-Antoine’a Lecomte du Nouy’a Biala niewolnica, Edouarda
Maneta Sniadanie na trawie badz tegoz Olimpia, Edgara Degasa Kapiel w miednicy
czy Henriego de Toulouse-Lautreca W salonie przy rue Des Moulins badz Henriego
Gervex Rolla. Tymczasem obrazy te po stworzeniu uznawane byty za nieprzyzwo-
ite, budzity zgorszenie, a cze$¢ odbiorcéw domagala sie, i to bardzo gwattownie,
ich usuniecia z miejsc, gdzie byty prezentowane.

3. PORNOGRAFIA A NIEOBYCZAJNOSC

Pojawia sie tu problem rozréznienia miedzy sytuacja, ktéra ustawodawca uznaje
w tredci art. 141 k.w. za wykroczenie, a pornografia kryminalizowana w art. 202 § 1,
3, 4b k. k. Niewatpliwie przekaz pornograficzny moze by¢ uznany za nieprzyzwoity.
Jezeli tego typu przekaz mialby forme rysunku i zostatby umieszczony w miejscu
publicznym tak przez twérce, jak i jakakolwiek inna osobe, to nalezaloby uznad,
ze takie dziatanie wyczerpuje znamiona art. 141 k.w. Bytoby to jednak publiczne
prezentowanie tre§ci pornograficznych, a wiec wyczerpywatoby znamiona art. 202
§ 1 kk., a w sytuacji, gdy taka prezentacja obejmowataby osobe maloletniego, badz

14 ]. Piérkowska-Flieger, w: T. Bojarski, Kodeks..., op. cit., s. 573.

15 J. Kulesza, w: P. Daniluk (red.) Kodeks wykroczen..., op. cit., s. 323, aprobujac wcze$niejsze
stanowisko W. Radeckiego. Zob. W. Radecki, Wykroczenia przeciwko obyczajnosci publicznej,
,Stuzba MO” 1976, nr 3, s. 321.
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zwiazana by byta z prezentowaniem przemocy lub postugiwaniem sie zwierzeciem,
wypelniataby znamiona art. 202 § 3 k.k.

Zauwazy¢ jednak nalezy, ze w tresci art. 141 k.w. ustawodawca zrecznie omi-
nat rafe pojecia pornografii, wskazujac jedynie, ze wykroczeniem jest umieszczenie
w miejscu publicznym nieprzyzwoitego rysunku. Uzycie terminu , rysunek” musi
rodzi¢ jednak watpliwosci. Wbrew pozorom termin ,rysunek” nie jest jednoznaczny.
W odbiorze potocznym rysunkiem jest cos, co zostato nakreslone przy uzyciu:
oléwka, piorka, wegla, kredy badz pasteli. W mys$l stownikéw jezyka polskiego
pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ ,kontur, zarys, ksztalt czegos”16. Rysowac to
,kresli¢ kontury, podobizne czegos lub kogo$ za pomoca kresek, linii”17. Pojawi¢ sie
musi wiec pytanie, czy za rysunek mozna uznac obraz olejny, akwarele, grafike —
niezaleznie od uzytej techniki? Taka identyfikacje rysunku z tymi formami kazdy
historyk sztuki niewatpliwie odrzucilby. Czy jednak wyczerpywatby znamiona
wykroczenia art. 141 k.w. ktos, kto w miejscach publicznych rozwiesilby, repro-
dukcje wspomnianych wyzej obrazéw, rysunki artystow prezentujacych np. kobiety
w pozach uznawanych, przez czes¢ pruderyjnych odbiorcéw, za nieprzyzwoite?
Czy moze takie dziatania uzna¢ wypada za wyczerpujace znamiona rozpowszech-
niania pornografii? Wreszcie czy eksponowanie i oferowanie do sprzedazy obra-
z6w przedstawiajacych catkowicie nagie modelki, np. w okolicy Bramy Florianskiej
w Krakowie, to wykroczenie z art. 141 k.w.? Takie obrazy wywoluja niejednokrotnie
agresje ze strony przypadkowych odbiorcow, wyrazajacych swoje niezadowolenie
werbalnie, wyzywajacych artystéw, grozacych im ogniem piekielnym, a nawet plu-
jacych w kierunku obrazéw. To zachowanie wskazuje na to, Ze uznaja oni obrazy
za nieprzyzwoite, tamigce kanony obyczajowe, bezwstydne, gorszace. Budzg one
ich sprzeciw.

Przed organami scigania, a nastepnie sadami pojawi¢ si¢ wiec musi problem
oceny prawnokarnej takiej prezentacji i odpowiedzi na pytania, czy tego typu dzia-
lania sa rozpowszechnianiem pornografii, czy tez jedynie wykroczeniem z art. 141
k.w. Ewentualnie, czy nie zachodzi tu zbieg art. 141 k.w. z art. 202 § 1, 3, albo
4b k.k. w zakresie czynno$ci sprawczej prezentowania tresci pornograficznych.
W wypadku art. 202 § 1 k.k. wystarczajace bedzie publiczne prezentowanie tresci
pornograficznych osobom, ktére sobie tego nie zycza. W odniesieniu do sytuacji
stypizowanych w art. 202 § 3 badz 4b k.k. wypelnia¢ znamiona przestepstw bedzie
samo prezentowanie. W rezultacie do rozstrzygniecia pozostanie kwestia, czy kazdy
rysunek pornograficzny w rozumieniu art. 202 k.k. jest nieprzyzwoity oraz czy moz-
liwe sg sytuacje, kiedy nieprzyzwoity rysunek, o jakim mowa w art. 141 k.w., nie
bedzie pornograficzny.

Jakkolwiek obsceniczne obrazy towarzysza cywilizacji ludzkiej od samego zara-
nia dziejow, to jednak pornografia jako czyn wyczerpujacy znamiona przestepstwa
pojawita sie dopiero w epoce nowozytnej. Terminem ,pornografia” okresla sie

16 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. 3, Warszawa 1989, s. 154; S. Dubisz (red.),
Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 3, Warszawa 2003, s. 1106.

17 M. Szymczak (red.), Stownik..., op. cit., s. 154; S. Dubisz, Uniwersalny stownik jezyka
polskiego, t. 2, op. cit., s. 1105.
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»pisma, druki, przedstawienia teatralne, filmy, zdjecia, obrazy, rysunki i inne przed-
mioty o tresci nieprzyzwoitej, obliczone na wywotywanie podniecenia erotycznego
u odbiorcow”18. Nieco odmiennie ttumaczy ten termin Uniwersalny stownik jezyka
polskiego pod red. St. Dubisza, wskazujac, Zze pornografia to ,pisma, filmy, zdjecia,
itp., pokazujace nagie ciato (czesto z odstonietymi organami ptciowymi), stosunki
seksualne w sposéb naruszajacy spoteczne normy obyczajowe”. W doktrynie zwy-
klo si¢ odréznia¢ pornografie ,,twarda” od , miekkiej”. Pornografia miekka, wedtug
tego stownika, to ,pornografia tagodna, pozbawiona agresji i patologii”. Natomiast
pornografia twarda to , pornografia petna agresji, przestawiajaca czesto patologiczne
stosunki plciowe”1. Niekiedy wyroznia sie w literaturze dodatkowo pornografie
dziecieca (pedofilig). Wskazuje sie zwykle, Ze okreslenie ,,pornografia” pochodzi od
greckiego stowa porno, uzywanego na okreslenie prostytucji, i stowa graphos -, pisze”.
Okreslenie to nie bylo jednak znane w klasycznej grece?. Od potowy XIX wieku
termin ,,pornografia” uzywany byt w nieco innym niz obecnie znaczeniu i okreslano
nim utwory literackie, a takze naukowe, ktére zajmowaly sie zjawiskiem prostytudji.
Odnoszono termin ten takze do sztuk teatralnych i sztuk operowych, ktoérych tema-
tem byly kurtyzany?!. W literaturze podnosi sie, ze okreslenia tego uzyto prawdo-
podobnie po raz pierwszy na poczatku XIX wieku w stosunku do powiesci Justyna,
czyli nieszczescia cnoty markiza Donatiena-Alphonse’a-Frangois de Sade’a. Zauwazy¢
nalezy, ze de Sade pozostawil trzy wersje Justyny. Pierwsza z nich, Niedole cnoty (Les
Infortunes de la vertu), napisana zostata w 1787 r., a wydano ja dopiero w 1930, druga,
zatytutowana Justyna, czyli nieszczescia cnoty, zostata wydana w 1791, trzecia — najob-
szerniejsza — opublikowana zostata w 1797 r. pod tytulem Justyna — nowa Justyna?2.
Wedtug Briana McNaira pornografia w dzisiejszym rozumieniu tego stowa zaistniata
w Europie dopiero w 1530 r., wraz opublikowaniem przez wloskiego poete Aretino

18 Zob. M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. 2, Warszawa 1988, s. 823.

19 Zob. S. Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 3, Warszawa 2003, s. 387.
J.R. Kirk zalicza do pornografii twardej tresci, ktore ukazuja akty bestialskie, tortury, oddawanie
moczu, kazirodztwo, zniewalanie, gwatt, pseudodziecieca pornografie oraz sadomasochizm.
Do pornografii migkkiej — stosunek dopochwowy miedzy jedna kobieta a jednym mezczyzna.
J.R. Kirk, Szkodliwos¢ pornografii, Gdansk 1998, s. 3. J. Warylewski zwraca uwage, ze w tym
ujeciu brak miejsca na pornografie dziecieca. Zob. J. Warylewski, Pornografia — préba definicji,
w: M. Mozgawa (red.), Pornografia, Warszawa 2011, s. 23. Z.L. Starowicz do pornografii migkkiej
zalicza ekspozycje genitalna, praktyki masturbacyjne, stosunki w réznych pozycjach i typowe
w danej obyczajowosci zachowania seksualne. Jako pornografie twarda traktuje tresci ze scenami
przemocy, pedofilii i zoofilii. Por. Z.L. Starowicz, Seksuologia sqdowa, Warszawa 2000, s. 408—409.

20 Zob. F.S.P. Dufour, Historia prostytucji od czaséw najdawniejszych do XX w., t. 1, Czasy
przedchrzescijanskie, Gdynia 1997, s. 63-131 i n.; C. Reinsberg, Obyczaje seksualne starozytnych
Grekéw, Gdynia 1998, s. 68-107.

21 H.N. Parker, Love’s Body Anatomized: The Ancient Erotic Handbooks and the Rhetoric of
Sexuality, w: A. Richlin (red.), Pornography and Representation in Ancient Rome, New York 1992,
s. 90; A. Krawulska-Ptaszynska, Spofeczne skutki upowszechnienia pornografii, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1997, z. 1, s. 145.

22 Zob. M. Bratun, Postowie, w: Justyna, czyli nieszczescia cnoty, Lodz 1987, s. 238-239.
Por. takze K. Matuszewski, Sade. Msza okrucieristwa, Gdansk 2008, s. 42-45. Zob. tez M. Praz,
Zmysty, Smier¢ i diabel w literaturze romantycznej, Gdansk 2010, s. 106-111; R. Shattuck, Zakazana
wiedza. Od Prometeusza do pornografii, Krakow 1999, s. 277 i n.
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serii sonetéw o tresci pornograficznej, ktore rozpowszechniano wraz z szesnastoma
$miatymi ilustracjami Geromano, ucznia samego Rafaela?3.

Warto zauwazy¢, iz cztowiek poszukuje tresci erotycznych, obscenicznych,
a nawet pornograficznych. Powody tych poszukiwan sa dos¢ réznie interpretowane,
zaré6wno na gruncie seksuologii, psychologii, jak i historii sztuki. Nie neguje sie
jednak faktu, ze ,zapotrzebowanie” na tego rodzaju przestania istnieje?*. Odrdznie-
nie sztuki od erotyzmu jest wiec niezwykle trudne?>. Nie da sie takze zaprzeczy¢,
ze zardwno tresci pornograficzne, jak i te, ktére nazywamy tylko ,erotycznymi”,
w duzej mierze bazuja na nagosci, na obrazie nagiego ciata czlowieka, zwtaszcza
kobiety w trakcie aktu seksualnego. W literaturze podkresla sig, iz sama nagos¢
przybliza odbiorce do odpychajacego centrum erotyzmu, aczkolwiek nie zawsze
kojarzy sie¢ i nie musi kojarzy¢ sie z nieprzyzwoitoscig aktu plciowego?6. Wynalazek
fotografii w znaczacym stopniu wptynat na jej rozpowszechnienie przez, jak stwier-
dza sie w literaturze, naiwny realizm towarzyszacy zdjeciom, ktére odnosily sie do
sytuacji niedostepnych codziennemu ogladowi, a nie dos¢ realistycznie oddawanych
poprzez obrazy i ryciny?. Zdjecia nagich postaci zwrdcity uwage na koniecznosé¢
okreslenia granic miedzy erotyka a pornografia?8. Jeszcze wigkszy wptyw na rozwoj
zjawiska pornografii miat film, ktéry wymagatl znacznie mniejszego niz fotografia
udziatu wyobrazni. Zasadnicza réznica polegata jednak na tym, ze zdjecia zwykle
odbierano prywatnie, natomiast film odtwarzany byt w obecnosci szerszej widowni.
Dlatego, jak stwierdza L.M. Nijakowski, dla rozwoju pornografii filmowej istotne
znaczenie miaty: stopien liberalizmu systemu prawnego w danym kraju i swoboda
obyczajowa?. Wraz z rozwojem kinematografii zaczal ksztattowac sie system cen-
zury filmowej, takze o charakterze obyczajowym?. Zauwaza sie takze, ze przekazy

2 Zob. idem, Mediated Sex. Pornography & Postmodern Culture, Londyn-Nowy Jork-Sydney—
Auckland 1996, s. 42-43. Zob. takze ]. Warylewski, uwagi do art. 202 k. k., w: A. Wasek, R. Zawtocki
(red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna, komentarz do art. 117-221, t. 1, wyd. 4, Warszawa 2010,
s. 1100-1101. Por. takze J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci.
Rozdziat XXV Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2001, s. 189-191.

2 Zob. idem, Historia erotyzmu, Warszawa 2008, s. 227 i n.

2 Zob. G. Bataille, Erotyzm, Gdansk 1999, s. 140.

26 B. McNair, Seks, demokratyzacja pozadania i media, czyli kultura obnazania, Warszawa 2004,
s. 41 i n.; G. Bataille, Historia erotyzmu, op. cit.,, s. 199 i n. Stwierdza si¢ nawet, ze: ,Z meskiego
punktu widzenia najprzyjemniejszym watkiem w dziejach ludzkosci jest ten dotyczacy
rozbierania sie i ubierania kobiety. Zakrywanie i odkrywania ciata jest jednym z najprostszych
i najbardziej ekscytujacych dziatan ludzkosci. Podniecajace jest nie tylko to, co mozna zobaczy¢,
ale przede wszystkim to, co myslimy, Ze mozna zobaczy¢”, zob. G. Sieczkowski, Caty ten seks.
Kroniki podkasane, Warszawa 2008, s. 1.

27 S. Sikora, Fotografia miedzy dokumentem a symbolem, 1zabelin 2004, passim; L.M. Nijakowski,
Pornografia..., op. cit.,, s. 161-164.

28 M. Filar, Pornografia a sztuka, ,Nowe Prawo” 1978, nr 10. Zob. takze B. Kunicka-Michalska,
Pornografia i wykorzystywanie nieletnich w Internecie. Regulacje polskiego kodeksu karnego, ,Studia
Prawnicze” 2005, nr 4 (166), s. 77-108.

2 Juz w wilhelminskich Niemczech przedstawienie nagiego ciata cztowieka bylo catkowicie
niedozwolone. Zob. L.M. Nijakowski, Pornografia..., op. cit., s. 170.

30 W 1915 r. Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych, uznal, Ze film jest przedsiewzieciem
o charakterze komercyjnym, a wiec nie maja w stosunku do niego zastosowania przepisy,
stojace na strazy wolnosci stowa. Pozwolilo to na dziatanie licznych komisji o charakterze
cenzorskim, tworzenie kodekséw majacych na celu ochrone moralnosci. Dopiero na kanwie
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erotyczne, a zwlaszcza pornograficzne, koncentruja sie na pokazywaniu kobiety
w stanie uniesienia, a celem pornografii nie jest zrozumienie zrdédta i natury tych
uniesien, ani ich przezywania, lecz ich oswojenie3!.

4. SEKSUALIZACJA KULTURY

Seksualizacja kultury zwiazana z szeroka zmiana spoteczna, bedaca - jak stwierdza
sie w literaturze — pochodna przetomowych wynalazkéw technologicznych oraz
naciskéw komergjalnych, prowadzi m.in. do medialnej dostepnosci seksu, obsce-
nicznego zainteresowania nagoécia, ekshibicjonizmu. Srodki spotecznego przekazu
tworza kulture, w ktérej publiczna nagos¢, voyeuryzm sa dozwolone. Epatuja nago-
Scia nie tylko pisma uznawane za pornograficzne, lecz takze te, ktére zaliczane
sa do czasopism powaznych, a nawet popularno-naukowych32. Podkresla sie, ze
w latach dziewiedédziesiatych XX wieku, , dotrzymujac kroku postmodernistycz-
nym nastrojom tej dekady, pornograficzna ikonografia w obfity sposéb zamiesz-
czata przyjemne erotyczne obrazki jako przedstawienia mody, a nie pornografii”33.
Okazalo sie w tym czasie, iz rozneglizowane modelki na oktadkach i towarzyszace
im ,obiecujace”, przesycone erotyzmem zapowiedzi artykutéw w sposéb znako-
mity wptywaja na zwiekszenie sprzedazy czasopism. Doda¢ nalezy, ze niejako przy
okazji stwierdzono, ze odwotywanie sie do nagosci i seksu, czasem powiazanego
z ironia i humorem, jest dobrym zabiegiem w reklamowaniu réznych towaréw.
Rozwdj fotografii, fotografia cyfrowa, pozwalajaca na daleko idaca manipulagje,
doprowadzily do glebokich przemian spotecznych, zwtaszcza w momencie, kiedy
pozornie anonimowy, a w kazdym razie uchodzacy za takowy, Internet pozwolit
na masowe rozpowszechnianie tego typu zdjec34. Warto zauwazy¢, ze postrzeganie
nagosci nie jest niezalezne od norm kulturowych. Interpretacja wizerunku nagiego
cztowieka zalezy od punktu widzenia lub ram, jakie przyjmuja odbiorcy. W litera-

sprawy z 1952 r. Burstyn przeciwko Wilson przyznano filmowi ochrone, odchodzac od koncepgji
cenzury prewencyjnej. Ostatecznie jednak nastapito to w 1965 roku. Od tej chwili przeciwnicy
rozpowszechniania filmu musza dowies$¢, Ze ma on charakter ,obsceniczny”. Nadal jednak
funkgjonuje system klasyfikacji filméw, podobny do tego, ktdry znany jest w Polsce w Ustawie
o radiofonii i telewizji. Zob. D.B. Sova, 125 zakazanych filméw. Historia cenzury w kinie, Warszawa
2006, s. 15.

31 Zob. A. Giddens, Przemiany intymnosci. Seksualno$é, mitos¢ i erotyzm we wspdtczesnych
spoleczenstwach, Warszawa 2006, s. 146. Por. takze: A. Moye, Pornography, w: A. Metcalf,
M. Humpries, The Sexuality of Men, Londyn 1985, s. 68 i n.

32 Wazna datq dla problematyki pornografii bylo ukazanie sie w 1953 r. pisma , Playboy”.
Por. J.R. Petersen, Stulecie seksu. Historia rewolucji seksualnej 1900-1999 wedtug , Playboya”, Poznan
2002, passim. Zob. takze B. McNair, Seks, demokratyzacja..., op. cit., s. 5, 21.

33 Tbidem, s. 159.

34 K. Olechnicki, Fotoblogi, pamietniki z opcjq przekazu. Fotografia i fotoblogerzy w kulturze
konsumpcyjnej, Warszawa 2009, s. 83-102; L. Manovich, Jezyk nowych mediéw, Warszawa 2006,
s. 124-127; B. Kunicka-Michalska, Przestepstwa przeciwko wolnoéci seksualnej i obyczajnosci popetniane
za posrednictwem systemu informacyjnego, Warszawa 2004, s. 89; Z. Lew-Starowicz, Seks w sieci i nie
tylko, Krakow 2003, s. 58 i n.
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turze wskazuje sie, ze moga by¢ to ramy sztuki, pornografii, informacji i reklamy.
Istota wydaje sie by¢ seksualizacja wstydu3>.

W literaturze podkredla sie, ze emocja estetyczna, jakiej doznaje sie, obcujac z dzie-
fem sztuki, ogladajac obraz czy czytajac ksiazke, nie eliminuje innych emodji, w tym
takze emodji erotycznych. Niewatpliwie seks inspiruje twércéw, zaréwno wielkich
pisarzy, jak i malarzy badz figuratywnych rzezbiarzy. W strofach Owidiusza, Fra-
ncois Rabelais'go, w Romeo i Julii Shakespeare’a, w Tristanie i Izoldzie, w Madame
Bovary Gustava Flauberta, w niektérych fraszkach Jana Kochanowskiego, Ignacego
Krasickiego, Kacpra Twardowskiego, w Dziejach grzechu i w Walce z szatanem Stefana
Zeromskiego, w pltétnach Rubensa, Boticellego, Tycjana, w Szale Podkowiriskiego,
w Mai nagiej Francesca Goi, dopatrze¢ sie by mozna nie tylko erotyzmu, spro$nosci,
ale przy odpowiednim nasileniu ztej woli — takze pornografii. Méglby kto$ stwier-
dzié, ze wspomniane w tym miejscu obrazy to rysunki nieprzyzwoite, oczywiscie
pod warunkiem, ze uznamy obraz olejny za rysunek.

Warto zastanowic sie, czy istotnie panstwo srodkami karnymi winno zwalcza¢
przekazy wizualne, kierujac sie jedynie tym, ze przedstawiajgq one postac¢ nagiego
cztowieka, najczesciej kobiety? Czy konieczne jest angazowanie organéw scigania
i sadéw w tym tylko celu, aby zadowoli¢ garstke, motywowanych najczesciej reli-
gijnie, politykoéw, duchownych czy dziataczy spotecznych, dopatrujacych sie wszel-
kiego zta w nagiej postaci czlowieka?

5.SLOWA NIEPRZYZWOITE

Nieprzyzwoite stowa to, jak wskazuje sie w doktrynie, z reguly stowa wulgarne
albo obelzywe3¢. W doktrynie mozna zauwazy¢ spér odnosnie do podstaw oceny
nieprzyzwoitosci stowa. Zdaniem R. Krajewskiego uznanie stowa za nieprzyzwo-
ite zalezy od stanowiska oceniajacego. Wskazuje on, ze czestokro¢ stowa uzywane
przez osoby mtodsze nie sa w $rodowisku takich oséb traktowane jako nieprzy-
zwoite, moga tak by¢ jednak postrzegane przez osoby starsze. Autor ten zauwaza
réwniez, ze stowa uzywane w okre$§lonym kregu srodowiskowym nie budza zgor-
szenia, nie sa odbierane jako wulgarne badz obelzywe, ale w innych kregach per-
sonalnych moga uchodzié¢ za wulgarne. Podkre$la on, ze wszelkich ocen w zakresie
nieprzyzwoito$ci stowa nalezy dokonywac in concreto, a nie in abstracto®. W tej
sytuacji koniecznym byloby badanie zaréwno tego, kim jest sprawca, w jakim jest
wieku z jakiego kregu spotecznego badz towarzyskiego sie wywodzi, jak i do kogo
kieruje przekaz, ktéry moze by¢ uznawany za nieprzyzwoity w rozumieniu art. 141
k.w. Odmienne stanowisko prezentuje J. Kulesza, wskazujac, ze nie ma znaczenia
ocena dokonywana przez osoby mlodsze w sytuacji, gdy stowa uznawane przez nie
za przyzwoite sa wypowiadane w miejscu publicznym, a przez ogét sa uznawane za

3% L.M. Nijakowski, Pornografia..., op. cit.,, s. 328; B.A. Eck, Nudity and Framing: Classifying
Art, Pornography, Information and Ambiguity, “Sociological Forum” 2001, vol. 16, no. 4, s. 604.

36 M. Zbrojewska, w: T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczen..., op. cit., s. 649.

37 R. Krajewski, Karnoprawna ochrona jezyka polskiego, ,Tus Novum” 2013, nr 4, s. 14.
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nieprzyzwoite. Decydujacy wedlug niego jest fakt uzywania takich stéw w miejscu
publicznym, przy czym indywidualna ocena i przyjete zwyczaje i normy jezykowe
nie maja znaczenia ze wzgledu na potencjalny konflikt z wolnoscia, od przekazu
nieprzyzwoitego innych oséb. Stwierdza on dalej, ze tre$¢ art. 141 k.w. ma na celu
ochrone obyczajnoéci publicznej ,nakierowanej zaréwno na ochrone wartosci cennej
dla spoteczenstwa jako catosdi, jak i jej indywidualnych cztonkéw”. Opowiada sie
przy tym za potrzeba przyjecia jakiego$ obiektywnego kryterium, aczkolwiek przy-
znaje, ze moze by¢ to trudne do osiagniecia3. Watpliwym wydaje sie jednak poglad
M. Czyzaka, dowodzacego, ze ocena stéw wulgarnych czy obrazliwych jako nie-
przyzwoitych jest jednoznaczna z tego wzgledu, ze raza one uczucia innych 0s6b¥.
To ostatnie stanowisko wydaje sie mocno dyskusyjne, gdyz nie wszystkie stowa
uzywane przez uzytkownikéw przestrzeni publicznej raza odczucia innych oséb.

Warto zauwazy¢, ze problem ochrony jezyka polskiego doczekat si¢ aktu norma-
tywnego rangi ustawy. Reguluje go Ustawa z dnia 7 pazdziernika 1999 r. o jezyku
polskim#0. W tresci tego aktu normatywnego w art. 3 ust. 1 wskazano, Ze ochrona
jezyka polskiego polega m.in. na dbaniu o poprawne jego uzywanie, doskonaleniu
sprawnosci jezykowej, stwarzaniu warunkow do wiasciwego rozwoju jako narzedzia
miedzyludzkiej komunikagji, i co wazne z punktu widzenia podjetego tematu, prze-
ciwdziataniu jego wulgaryzacji. Pod pojeciem , przeciwdziatania” nalezy rozumiec¢
przeciwstawianie si¢ czemus, a wiec w tym wypadku wulgaryzacji, zapobieganie
jakiemus$ dziataniu*!. Wulgaryzacja to czynienie czego$ wulgarnym, ordynarnym,
prostackim, grubianskim, pozbawionym delikatnosci, dobrego smaku, przyzwo-
itosci®2. Wulgaryzm to wyraz lub zwiazek frazeologiczny uznawany przez uzyt-
kownikow jezyka za nieprzyzwoity, prostacki, ordynarny, razacy pod wzgledem
moralnym lub estetycznym. Wulgaryzmy odbierane sg jako brak kultury i szacunku
dla odbiorcy*3.

Skutkiem przyjecia tej ustawy byta nowelizacja Ustawy z dnia 26 stycznia
1984 r. prawo prasowe* i natozenie na redaktoréw naczelnych dziennikéw i cza-
sopism w tresci art. 25 ust. 4 obowiagzku dbatosci o poprawnos¢ jezyka materiatow

38 J. Kulesza, w: P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczen..., op. cit., s. 925.

3 M. Czyzak, Kilka uwag o odpowiedzialnosci wykroczeniowej za nieobyczajne zachowanie sig
w eterze, ,,Przeglad Sadowy” 2011, nr 7-8, s. 101.

40 Dz.U. z 2011 r., Nr 43, poz. 224 ze zm. W literaturze zwraca si¢ uwage, ze ustawodawca
uznat jezyk ojczysty za godny ochrony prawnej i wart szczegdlnej pielegnacji w zyciu
publicznym, okres$lajac jezyk polski jako podstawowy element narodowej tozsamosci i dobro
kultury narodowej. Odwotal sie takze do doswiadczen historycznych, nawigzal do proceséw
globalizacji, podkreslajac istotne znacznie ochrony jezyka polskiego dla zachowania i rozwoju
réznorodnej kulturowo Europy. Postanowil réwniez, ze ochrona tego jezyka jest obowiagzkiem
wszystkich organéw wtadzy publicznej, a wiec takze sadow.

41 S. Dubisz (red.), Uniwersalny..., t. 3, op. cit., s. 632.

42 Idem, Uniwersalny..., t. 4, op. cit., s. 547; M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego,
t. 3, Warszawa 1989, s. 779. Zob. takze P. Czarnecki, Komentarz do art. 3 ustawy o jezyku polskim,
Warszawa 2014.

4 J. Sobczak, Prawo prasowe. Komentarz..., op. cit., s. 489.

4 Dz.U. z1984 r., Nr 5, poz. 24 ze zm.
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prasowych oraz przeciwdziatania jego wulgaryzacji, a na dziennikarzy — w art. 12
ust. 1 pkt. 3 obowiazku dbatosci o poprawnos¢ jezyka i unikania wulgaryzmow4S.

W doktrynie zauwaza si¢, ze wspdtczesna polszczyzna coraz czesciej zdaje sie
akceptowac wyrazenia i zwroty uznawane jeszcze niedawno za trywialne i wul-
garne. Dostrzec jednak nalezy takze proces odwrotny. Stowa dzi$ dos¢ powszechnie
uwazane za wulgarne niegdys nie miaty takiego charakteru. Przyktadem moga by¢
Fraszki Jana Kochanowskiego, ale przeciez nie tylko, gdyz od postugiwania sie sto-
wem dzi$ wulgarnym nie stronili w przesztosci wybitni poeci i pisarze?®.

Uzywanie stéw wulgarnych i nieprzyzwoitych zdaje sie by¢ wspodtczesnie prze-
jawem pewnej mody. Wydaje sie, ze prawdziwa, aczkolwiek niepoparta badaniami
jest konstatacja, iz u podstaw jej lezy pewna moda. W $rodowisku miodziezowym
jest to chec¢ zaprezentowania sie jako cztowiek wyluzowany, wolny od konwe-
nansow, niewywyzszajacy sie. Pobiezne obserwacje srodowiska studenckiego,
mlodziezy w srodkach komunikacji masowej przekonuja, ze wspomniane stowo
traktowane obecnie jako swoisty , przerywnik” lub ,lepiszcze” miedzy kolejnymi
zdaniami badz réwnowaznikami zdan uzywane jest zaréwno przez mezczyzn, jak
i, niestety, przez dziewczyny i kobiety. Co ciekawe, siegaja don ludzie wiekowo
i pokoleniowo starsi, starajacy sie zyska¢ poklask spoteczny, chcacy uchodzi¢
w oczach okreslonych grup za komunikatywnych, swojskich. Nie usprawiedliwia to
W najmniejszym stopniu postugiwania sie takimi terminami. Nalezy jednak podkre-
§li¢, ze Sciganie sprawcodw wykroczen z art. 141 k.w. nie moze by¢ selektywne. Nie-
dopuszczalna wydaje si¢ praktyka niezauwazania uzywania wulgaryzmoéw, stow
nieprzyzwoitych i ordynarnych przez grupe mlodziezy, niezwazajaca na obecnos¢
innych, matek z dzie¢mi, przechodniéw, ludzi starszych, patroli policji badz stuzby
ochrony kolei. Takie wybidrcze stosowanie prawa zdaje sie dowodzi¢ pewnej bez-
radnos$ci organdw $cigania i checi postuzenia sie przepisami Kodeksu wykroczen
tylko w odniesieniu do oséb nieakceptowanych przez jakas grupe spoteczng badz
polityczna.

Niewatpliwie za niedopuszczalne wypada uzna¢ uzywanie stéw wulgarnych
i obelzywych jako wyzwisk kierowanych pod adresem konkretnej osoby. W takim
wypadku sprawca niewatpliwie wyczerpuje znamiona przestepstwa z art. 216
§ 1 k.k. Jednak zupetnie inny charakter ma postugiwanie sie takimi stowami jako

45 Zob. w tym przedmiocie ]. Sobczak, Prawo prasowe. Komentarz, Warszawa 2008, s. 485-489.

46 J. Kochanowski, O faziebnikach; Na matematyka; J.A. Morsztyn, Matzenistwo, w: Fraszki
to wszystko. Mata antologia dawnej fraszki polskiej, wybor i wstep A. Pomorski, Warszawa 2004,
s. 11, 21, 57. Nie wzdragat sie przed uzyciem wulgaryzmu takze A. Fredro w obszerniejszym
tekscie odnalezionym w Bibliotece Jagielloniskiej w 2016 r., ktorego sam tytut zawiera dosadny
wulgaryzm, stowo ,k...”, z ktoérego przytoczeniem nie godzili sie recenzenci niniejszego
artykutu. Istnienie omawianego wulgaryzmu odnotowuje juz Stownik polszczyzny XVI wieku.
Zob. w tym przedmiocie M. Grochowski, Stownik polskich przeklenstw i wulgaryzmow, Warszawa
2017; J. Lewinson, Stownik seksualizmow polskich, Warszawa 2017. O hipokryzji i $wietoszkowatosci
niektorych straznikéw czystosci jezyka polskiego $wiadczy przygoda, jaka spotkata dzieto
Gabriela Garcili Marqueza, ktdrego ksiazke Memoria de mis putas tristes przettumaczono jako
Rzecz o mych smutnych dziwkach, nie baczac na brzmienie tytulu w jezyku hiszpanskim, byle tylko
nie postuzy¢ sie stowem ,k...”.
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swoistym ,lepiszczem” jezykowym, traktowanie ich jako przerywnikéw pozwala-
jacych na skupienie mysli na dalszej frazie przekazu.

Sciganie za uzywanie stéw wulgarnych w gruncie rzeczy mija si¢ z celem. Nigdy
nie uda si¢ organom Scigania oskarzy¢ wszystkich postugujacych sie stowami nie-
przyzwoitymi w miejscach publicznych. Selektywne oskarzanie tylko niektérych,
np. zajmujacych wysokie pozycje w hierarchii spotecznej, uznane zostanie za
godzace w poczucie sprawiedliwosci. Samo uzywanie stéw nieprzyzwoitych spo-
tyka sie z bardzo ograniczonym potepieniem ze strony opinii publicznej.
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USE OF INDECENT WORDS IN A PUBLIC PLACE AS A MISDEMEANOUR
Summary

An offence involving in the use of indecent words in a public place is one of the acts classified
in Chapter XVI Misdemeanour Code that violates public decency. Its subject matter consists in
placing an obscene announcement, inscription or drawing or using obscene words in a public
place. Both the notion of public morality and the sign of indecency are indeterminate in nature.
Similarly, the concept of an “obscene word” is not very precise. Both public morality and
obscenity are highly relative, perceived differently by different social groups and considered
more or less acceptable depending on the age of the audience. The pursuit of offences involv-
ing the use of indecent words cannot, however, be selective. One should distinguish between

the use of vulgar words as an insult and a specific “interlude.”

Keywords: misdemeanour, public decency, indecent words, pornography, profanity
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UZYWANIE SEOW NIEPRZYZWOITYCH W MIEJSCU PUBLICZNYM JAKO
WYKROCZENIE

Streszczenie

Wykroczenie polegajace na uzywaniu w miejscu publicznym stéw nieprzyzwoitych jest jed-
nym z czynéw stypizowanych w rozdziale XVI Kodeksu wykroczen godzacych w obyczajnosé
publiczna. Jego strona przedmiotowa polega na umieszczeniu nieprzyzwoitego ogloszenia, napisu
lub rysunku, albo uzywaniu stéw nieprzyzwoitych. Zaréwno pojecie obyczajnosci publicznej, jak
i znamie nieprzyzwoito$ci maja charakter niedookreslony. Podobnie mato precyzyjne jest poje-
cie ,stowa nieprzyzwoitego”. Zaréwno obyczajno$¢ publiczna, jak i nieprzyzwoito$¢ sa wysoce
relatywne, postrzegane sa réznie przez rézne grupy spoleczne i uznawane za mniej lub bardziej
dopuszczalne w zaleznosci od wieku odbiorcy. Sciganie wykroczen polegajacych na uzywaniu
stéw nieprzyzwoitych nie moze by¢ jednak selektywne. Odrézni¢ nalezy postugiwanie sie stowem
wulgarnym jako wyzwiskiem od traktowania go jako swoisty , przerywnik”.

Stowa kluczowe: wykroczenie, obyczajno$¢ publiczna, stowa nieprzyzwoite, pornografia,
wulgaryzmy

USO DE PALABRAS INDECENTES EN LUGAR PUBLICO COMO FALTA
Resumen

La falta que consiste en el uso de palabras indecentes en lugar publico es uno de los hechos
tipificado en el capitulo XVI y viola la decencia ptblica. Consiste en colocar un anuncio,
inscripcién o dibujo obsceno o en el uso de palabras indecentes. Tanto el concepto de la
decencia ptblica como el elemento de indecencia no son precisos. También acontece esto con
el concepto de “la palabra indecente”. Tanto la decencia ptblica como la indecencia son muy
relativos, pueden entenderse de diferente manera por diferentes grupos sociales y considerarse
mds o menos aceptables dependiendo de la edad del interlocutor. La persecucién de faltas
consistentes en el uso de palabras indecentes no puede ser sin embrago selectiva. Hay que
diferenciar entre usar una palabrota como invectiva y entre usarla como de cierto modo “la
palabra pausa”.

Palabras claves: falta, decencia publica, palabra indecente, pornografia, palabrotas

HUCIIOJIb30BAHUE HEIIPUCTOMHBIX CJI0B B OBIIIECTBEHHOM MECTE
KAK ITPABOHAPYIIEHHE

Pesrome
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[IpaBoHapylieHne, COCTOSALIEE B HCIOIb30BAHUM HENPHUCTOMHBIX CJIOB B OOILICCTBEHHOM MeCTe,
SBJIAETCSA OJJHUM W3 JICSIHUH NMPOTUB OOLIECTBEHHON HPaBCTBEHHOCTH, MPEAYCMOTPEHHBIX B m1aBe X VI.
Ero mpemmerHas CTOpOHa 3aKJIIOYAeTCs B Pa3sMEIICHUH HEHNPHCTOMHOrO OOBSBICHUS, HAANHCH HWIH
PHCYHKa, a TaKKe B HCHOJIb30BAaHUHM HENPHCTOWHBIX BBIPOKECHHI B yCTHOH peud. IIpu 3TOM HOHATHS
0OIIECTBEHHOI HPAaBCTBEHHOCTU M HEMPUCTOMHOCTH MMEIOT HEAOCTATOYHO OIPECTICHHBIA XapakTep.
PacruibIBUaThIM SIBISICTCS. M TIOHATHE «HEHPHCTOHHOE cioBoy. Kak oOliecTBeHHass HPaBCTBEHHOCTH,
TaK ¥ HENPHCTOHHOCTH SIBISIOTCS BECbMa OTHOCHTEIBHBIMH IMOHSATHAMH, KOTOpPBIC IO-Pa3sHOMY
BOCIIPMHUMAIOTCS PA3IMYHBIMU COLMAIbHBIMU U BO3PAaCTHBIMHU rpynmnamu. OJHaKo, mpecienoBaHue
MPaBOHAPYIICHUH, COCTOSIIMX B HCIOJIB30BAaHHH HENPHCTOMHBIX BBIPAKCHUIl, HE MOXET ObITH
n3buparenpHbiM. Cleayer Takke pa3iudyaTbh HCIONb30BAaHWE HEHOPMATHBHOW JICKCHKH B KadeCTBE
OCKOPOJICHHUSI OT €€ MCIOIb30BAHUs B KAYECTBE CBOCOOPA3HOU «CBSI3KMY.

KnroueBbie cioBa: mpaBoHapyIleHHE, OOIIECTBEHHAas HPABCTBEHHOCTh, HENPHCTOMHbBIC CIOBA,
nopHorpadusi, HCHOPMATUBHASL JICKCHKA

VERWENDUNG VON OBSZONITATEN IN DER OFFENTLICHKEIT ALS
ORDNUNGSWIDRIGKEIT

Zusammenfassung

Die Ordnungswidrigkeit von massiv gegen geltende Normen verstoflenden sprachlichen
AuBerungen in der Offentlichkeit ist eine der in Kapitel XVI typisierten strafbaren Handlungen
gegen die offentliche Sittlichkeit. Der sachliche Geltungsbereich schlieit anstoige Veroffentli-
chungen, Schriftziige oder bildliche Darstellungen sowie obszone sprachliche Aulerungen ein.
Sowohl der Begriff der offentlichen Sittlichkeit, als auch das Merkmal der AnstoBigkeit sind
dabei nicht ndher bestimmt. Ebenso ist der Begriff ,Obszonitit” eher unscharf. Sowohl die
offentliche Sittlichkeit, als auch die AnstoBigkeit sind in hohem Mafe relativ und werden von
verschiedenen sozialen Gruppen unterschiedlich wahrgenommen und je nach Alter des Emp-
fangers als mehr oder weniger akzeptabel betrachtet. Die Verfolgung von Delikten in Form
der Verwendung von Obszénititen darf jedoch nicht selektiv erfolgen. Es sollte zwischen der
Verwendung vulgérer Ausdriicke als Beleidigung und Obszonititen unterschieden werden,
die als eine Art , Fiillwort” behandelt werden.

Schliisselworter: Vergehen, Ordnungswidrigkeit, dffentliche Sittlichkeit, Obszonitéten, Pornog-

raphie, Vulgérsprache

UTILISER DES MOTS INDECENTS DANS UN LIEU PUBLIC COMME UNE
INFRACTION

Résumé
Une infraction impliquant 'utilisation de mots indécents dans un lieu public est 'un des actes
envisagés au chapitre XVI et constitue une violation de la moralité publique. Son objet consiste

a placer une annonce, une inscription ou un dessin indécent, ou a utiliser des mots indécents.
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Le concept de morale publique et la marque d’indécence sont indéterminés. De méme, la notion
de «mot indécent» n’est pas trés précise. La moralité publique et I'indécence sont tres relatives,
percues différemment par différents groupes sociaux et considérées plus ou moins acceptables
en fonction de 1'dge du destinataire. La poursuite d’infractions impliquant I'utilisation de mots
indécents ne peut toutefois étre sélective. Une distinction doit étre faite entre utiliser un mot
vulgaire comme une insulte et le traiter comme une sorte « d’un intermede ».

Mots-clés : infraction, moralité publique, mots indécentes, pornographie, vulgarités

UTILIZZO DI PAROLE INDECENTI IN UN LUOGO PUBBLICO COME
CONTRAVVENZIONE

Sintesi

La contravvenzione consistente nell’utilizzo di parole indecenti in un luogo pubblico & una
delle azioni tipizzate nel capitolo XVI lesive del buon costume. Il suo elemento sostanziale
consiste nella pubblicazione di un annuncio, di una scritta o di un disegno indecente o nell'u-
tilizzo di parole indecenti. Sia il concetto di buon costume che quello di indecenza hanno un
carattere non completamente definito. Analogamente & poco preciso il concetto di “parola
indecente”. Sia il buon costume che l'indecenza sono qualcosa di estremamente relativo e
vengono percepiti diversamente da diversi gruppi sociali e considerati piti 0 meno ammissibili
a seconda dell’eta del destinatario. La repressione delle contravvenzioni consistenti nell uti-
lizzo di parole indecenti non pud tuttavia essere selettiva. Bisogna distinguere 1'utilizzo di una
parola volgare come insulto dal trattarla come uno specifico “intercalare”.

Parole chiave: contravvenzione, buon costume, parole indecenti, pornografia, volgarita

Cytuj jako: Gotda-Sobczak M., Use of indecent words in a public place as a misdemeanour
[Uzywanie stéw nieprzyzwoitych w miejscu publicznym jako wykroczenie], ,, Ius Novum”
2019, vol. 13, nr 4, s. 61-76. DOIL: 10.26399/iusnovum.v13.4.2019.43 / m.golda-sobczak

Cite as: Gotda-Sobczak, M. (2019). ‘Use of indecent words in a public place as
a misdemeanour’. Ius Novum, vol. 13 (4), 61-76. DOI: 10.26399 / iusnovum.v13.4.2019.43 /m.
golda-sobczak
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POJECIE ,WEAMANIE” W SWIETLE
TRANSAKCJI ZBLIZENIOWE] -
UWAGI NA TLE WYROKU SN Z 22.03.2017,
111 KK 349/16

MACIE] KRUK*

DOI: 10.26399/iusnovum.v13.4.2019.44/m kruk

Niejednokrotnie tekst aktu prawnego, pozornie klarowny dla osoby nieposiada-
jacej wyksztalcenia prawniczego, zyskuje istotnie sie rézniace znaczenie poprzez
specyficzne rozumienie danego terminu w praktyce prawniczej. Zjawisko to jest
szczegoblnie widoczne w wypadku pojeé, ktére zyskaly autonomiczne znaczenie
w jezyku prawnym, czy tez pojeé nieostrych, ktére z samej swojej istoty nabieraja
tresci wraz z kolejnymi ich uzyciami, zaréwno w praktyce orzeczniczej, jak i w pra-
cach doktrynalnych.

Powodoéw takiego stanu rzeczy jest wiele. Wskaza¢ mozna chociazby na atry-
buty jezyka naturalnego, takie jak polisemia czy homonimia. Nie bez znaczenia jest
rowniez charakterystyka samego jezyka prawnego jako jezyka specjalistycznego!.
Ponadto donioslg role w tym zakresie odgrywa wptyw pragmatyki na semantyke
i zwigzana z nim kontekstowo$¢ znaczenia, czy tez oddziatywanie innych czynni-
kéw pozajezykowych?. Nalezy rowniez zwréci¢ uwage na wtasciwosci wynikajace
z potrzeb poszczegdlnych dogmatyk prawa, ktdre operuja swoistymi siatkami poje-
ciowymi, niejednokrotnie niezrozumiatymi dla przecietnych uzytkownikow jezyka.

Wtasnie ostatni z przytoczonych wyzej przyktadéw ma najblizszy zwigzek
z zagadnieniem, ktore bedzie stanowilo o$ niniejszego tekstu. Inspiracjq i jednocze-
$nie podstawa dokonywanej analizy jest wyrok SN z 22 marca 2017 r., stwierdzajacy,

* Mgr prawa, Katedra Filozofii Prawa i Nauki o Paniistwie na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Warszawskiego, e-mail: m.kruk@wpia.uw.edu.pl; ORCID: 0000-0002-9980-5364

1 ]J. Pienkos, Podstawy juryslingwistyki. Jezyk w prawie — prawo w jezyku, Warszawa 1999,
s. 64-77; S. Zottek, Znaczenie normatywne ustawowych znamion typu czynu zabronionego, Warszawa
2017, s. 129 i n. Na temat relacji jezyka prawnego do jezyka etnicznego por. réwniez T. Gizbert-
Studnicki, Jezyk prawny z perspektywy socjolingwistycznej, Warszawa—-Krakow 1986, s. 35-42.

2 Por. A. Malinowski, Polski jezyk prawny. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2006, s. 21.
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ze skuteczne wykonanie transakgji zblizeniowej skradziong karta ptatnicza wypet-
nia znamiona normy wynikajacej z art. 279 § 1 k.k,, tj. kradziezy z wlamaniem3.

Tekst zostat podzielony na dwie zasadnicze czesci. W pierwszej kolejnosci
zarysowana zostanie ewolucja rozumienia pojecia ,,wltamanie” w prawie karnym.
Na szczegélne uwzglednienie w tym zakresie zastuguje analiza wypracowanych
przez orzecznictwo i doktryne karnistyczng elementéw konstytutywnych kra-
dziezy z wlamaniem. Druga czes¢ pracy bedzie bezposrednio dotyczy¢ tytutowego
wyroku Sadu Najwyzszego. Zestawienie spostrzezen wyptywajacych z pierwszej
czesci z egzegeza uzasadnienia wyroku pozwoli na komentarz do wnioskéw inter-
pretacyjnych sformutowanych przez Sad. Aprobacie linii orzeczniczej rozwijajacej
autonomiczne znaczenie pojecia ,wlamanie” w prawie karnym towarzyszy¢ beda
zastrzezenia co do prawidlowej oceny mechanizméw rzadzacych zblizeniowymi
transakcjami ptatniczymi.

ROZUMIENIE POJECIA ,WEAMANIE” W PRAWIE KARNYM

Zanim uwaga zostanie skierowana na zagadnienie ewolugji pojecia , wtamania”
w praktyce prawniczej, wypada sie odnie$é do powszechnego rozumienia tego ter-
minu. Tym sposobem wyrazniej zauwazalne beda rozbieznosci w stosunku do jego
rozumienia prawniczego. Ponadto nalezy zgodzi¢ sie z opinia, ze nie wydaje sie
pozadane zupelne pominiecie rozumienia stownikowego przy interpretacji przepi-
sOw prawa karnego®.

W literaturze wskazuje sig, Ze cechg charakterystyczna powszechnego rozumienia
»~wlamania” jest element akcentujacy intensywnos¢ uzycia sily fizycznej zastosowa-
nej w celu usuniecia przeszkody utrudniajacej dostep do mienia®. Kolejnym elemen-
tem, ktory taczy sie z takim rozumieniem tego pojecia, jest wymaog, aby przelamanie
zabezpieczenia skutkowato uzyskaniem dostepu do pomieszczenia zamknietego.
Tezy te znajduja odzwierciedlenie w definicjach zawartych w stownikach jezyka
polskiego. Przykladowo, Stownik jezyka polskiego PWN podaje nastepujaca definicje
czasownika , wlamac si¢”: ,,dostac si¢ do zamknietego pomieszczenia sila, niszczac
urzadzenia zabezpieczajace; tez: otworzy¢ silg skrytke, kase itp. w celach rabun-

3 Wyrok Sadu Najwyzszego z 22 marca 2017 r., III KK 349/16, OSNKW 2017, z. 9,
poz. 50. Orzeczenie to doczekato si¢ juz komentarzy doktrynalnych — zaréwno aprobujacych:
D. Krakowiak, Platnos¢ zblizeniowa a kradziez z wtamaniem. Glosa do wyroku SN z 22 marca 2017 r.,
III KK 349/16, LEX/el. 2017; S. Lagodzinski, Glosa do wyroku SN z 22 marca 2017 r., 11l KK 349/16,
,Palestra” 2018, nr 9, s. 95-103; jak i krytycznych: Z. Kukuta, Dokonanie ptatnosci skradzionq kartq
bankomatowaq. Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 22.03.2017 r., III KK 349/1, ,Przeglad Sadowy”
2018, nr 7-8, s. 174-179; A. Lach, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 22 marca 2017 r., sygn.
III KK 349/161, ,,Prokuratura i Prawo” 2018, nr 5, s. 170-175; R. Sosik, Wykorzystanie skradzionej
karty ptatniczej do wykonania ptatnosci zblizeniowych. Glosa do wyroku SN z dnia 22 marca 2017 r.,
III KK 349/16, ,,Glosa” 2018, nr 2, s. 121-127.

4 Z. Bozyczko, Kradziez z witamaniem w swietle doktryny i orzecznictwa sqdéw polskich, ,,Nowe
Prawo” 1967, nr 7-8, s. 902.

5 L. Wilk, Komentarz do art. 279, w: M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czesé
szczegolna, t. II. Komentarz art. 222-316, Warszawa 2017, s. 635.
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kowych”®. Jest ona zbiezna z wynikami badan ankietowych przeprowadzonych
w 1966 r. przez ]. Wroblewskiego, w $wietle ktérych wtamanie charakteryzowane
jest w powszechnym rozumieniu przez dwie czynnosci: uzycie sity fizycznej i prze-
lamanie zabezpieczenia’. Jak wida¢, uptyw ponad pét wieku nie zmienit zasadniczo
rozumienia stowa ,wlamanie” w tym zakresie.

Warte zauwazenia jest jednak, ze w poréwnaniu do dekad powojennych, kiedy
to termin , wlamanie” po raz pierwszy zagoscit w prawie karnym materialnyms$,
w powszechnym rozumieniu pojawito sie drugie znaczenie, bedace nastepstwem
potrzeby opisania zjawisk zwigzanych z rozwojem technologicznym. Mianowicie
we wspomnianym Stowniku jezyka polskiego PWN podaje si¢ jako druga nastepu-
jaca definicje czasownika , wltamac si¢”: ,, po pokonaniu zabezpieczen bezprawnie
odczytac lub zapisa¢ dane w komputerze lub w sieci komputerowej”. Kwestia ta
zostanie jeszcze rozwinieta w dalszej czesci wywodu, jednak juz teraz nalezy zasy-
gnalizowad, Ze jest to nowos¢, majaca istotne znaczenie w kontekscie omawianego
orzeczenia. Jednoczesnie warto zastrzec, ze odwolanie do definicji stownikowych
w zadnym wypadku nie ma charakteru przesadzajacego o prawidtowosci lub
nieprawidtowosci danego rozumienia. Zgodzi¢ sie nalezy z gltosami przestrzegaja-
cymi przed instrumentalnym traktowaniem stownikéw w interpretacji prawniczej,
znanym pod pojeciem dictionary shopping'®. Wykorzystanie stownikow w procesie
ustalania znaczenia danego sformulowania moze jednak stuzy¢ pomoca w celu
poszukiwania potencjalnych linii uzycia. Wlasnie w takim zamiarze zostalo zasto-
sowane powyzej, dostarczajac materialu poréwnawczego do badania rozumienia
terminu ,,wlamanie” w ujeciu prawniczym, do ktérego tym samym przejdziemy
w nastepnej kolejnosci.

Na wstepie tej czesci zaznaczy¢ nalezy, ze nadawanie pojeciom jezykowym auto-
nomicznych znaczenn w praktyce prawnej, a takze rozszerzanie zakresow takowych
funkcjonuje w literaturze pod pojeciem , technicyzacji”, wzglednie , terminologiza-
Gji”11. Zjawisko to ma miejsce w rozpatrywanym przypadku i jego akceptacja jest

6 Stownik jezyka polskiego PWN, wersja internetowa, www.sjp.pwn.pl/sjp/wlamac-sie;2536858
(dostep: 19.10.2019).

7 ]. Wroblewski, Kradziez z wlamaniem. Z zagadnienn rozumienia tekstéw prawnych, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Spoteczny” 1966, z. 2, s. 235.

8 Po raz pierwszy pojawit si¢ on w art. 1 § 3 lit. ¢ Dekretu z 4 marca 1953 r. 0 wzmozeniu
ochrony wiasnosci spotecznej (Dz.U. z 1953 r., Nr 17, poz. 68), ktory stanowit: ,Kto zagarnia
mienie spofeczne (...) dokonujac kradziezy z wtamaniem, podlega karze wiezienia od lat 2 do
lat 10”.

9 Stownik jezyka polskiego PWN, op. cit. Zasygnalizowa¢ w tym momencie nalezy znaczne
podobienstwo pomiedzy tak ujeta definicja a znamieniami przestepstwa zawartymi w art. 287
§ 1 k.k. (oszustwo komputerowe). Jest to jeden z czynnikéw wptywajacych na rozbieznos¢
orzecznictwa w zakresie kwalifikacji czyndéw zabronionych zwigzanych z transakcjami z uzyciem
karty ptatniczej. Por. P. Opitek, Kwalifikacja prawna przestepstw zwigzanych z transakcjami kartq
platniczg, ,Prokuratura i Prawo” 2017, nr 2, s. 77-105. Na temat instytucji zawartej w art. 287 k.k.
por. obszernie: P. Kardas, Oszustwo komputerowe w kodeksie karnym, ,Przeglad Sadowy” 2000,
nr 11-12, s. 43-75.

10 M. Matczak, Why Judicial Formalism is Incompatible with the Rule of Law, “Jurisprudence and
Legal Philosophy eJournal” 2016, t. 8, z. 66, s. 24.

11§, 76tek, Znaczenie..., op. cit., s. 145.

Tus Novum
4/2019



80 MACIE] KRUK

powszechna w judykaturze Sagdu Najwyzszego!2. W nauce prawa karnego wskazuje
sig, ze dyskusja wokdt znamion przestepstwa kradziezy z wlamaniem od poczatku
koncentrowata sie¢ na dwoch elementach: przetamaniu przez sprawce zabezpiecze-
nia w dostepie do przedmiotu kradziezy oraz zlokalizowaniu przedmiotu zaboru
w pomieszczeniu zamknigtym!3. Ograniczmy wiec przedmiot zainteresowania do
tych wilasnie punktéw, ze wzgledu na ich istotng z perspektywy niniejszej analizy
role.

Mniej watpliwosci dostarcza pierwszy z wyzej wymienionych elementéw.
Przede wszystkim obecnie bez zastrzezen przyjmuje sie, ze uzycie sily fizycznej nie
jest wymogiem koniecznym pokonania przez sprawce zabezpieczenia w dostepie
do mienial4 Trafnie podkresla si¢, ze wymodg spelnienia tego kryterium w sposéb
nieuzasadniony nagradzalby sprawcow dziatajacych w sposob bardziej wyrafino-
wany®. Jednolita akceptacja tego stanowiska jest nastepstwem ewolucji w obrebie
orzecznictwa rozpoczetej juz na przetomie lat pie¢dziesiatych i szesédziesiatych,
a takze konsekwencjg rozstrzygniecia sporu zwolennikow tzw. teorii niebezpieczen-
stwa i tzw. teorii zabezpieczenia na korzys¢ tych drugich!6. Zwréci¢ jednak nalezy
uwage na potengjalnie problematyczng szerokosc ujecia przyjetej teorii, w swietle
ktérej gldownym elementem jest fakt przeciwstawiania sie woli dysponenta, a nie fakt
przelamywania przeszkod materialnych, realnie broniacych dostepu do pomieszcze-
nial”. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, wylaczajac te, w ktérych wtasciciel
rzeczy wyzbywa si¢ jej z zamiarem porzucenia, w ktérych wlasciciel przynajmniej
konkludentnie nie manifestowaltby, ze dany przedmiot nalezy do niego!8.

Dla elementu przetamywania zabezpieczen w dostepie do rzeczy nie ma znaczenia,
czy ochrona mienia ma charakter elektroniczny, czy cyfrowy!?. Jest to stuszne stanowi-
sko, gdyz w zwiazku z rozwojem technologicznym zabezpieczenia o takim charakte-
rze sa w powszechnym uzyciu. Niewlasciwe bytoby réznicowanie kwalifikacji prawnej
czynu w zaleznosci od tego, czy, przyktadowo, sprawca wlamuje sie do pomieszczenia
hotelowego, do ktdrego wejscie uzyskuje si¢ poprzez uzycie odpowiedniej karty elek-
tromagnetycznej, czy tez tradycyjnego klucza mechanicznego. Takze zabezpieczenia
elektroniczne powiazane z kodem dostepu uwazane sa za swoisty odpowiednik fizycz-

12 P. Nasuszny, Tres¢ i zakres pojecia wtamania jako okolicznosci kwalifikujacej przestepstwo
kradziezy podstawowej w ujeciu doktryny i orzecznictwa sqdowego, w: L. Bogunia (red.), Nowa
Kodyfikacja Prawa Karnego, t. XIII, Wroctaw 2003, s. 137. Por. Postanowienie Sadu Najwyzszego
z dnia 6 grudnia 2006 r., ITII KK 358/06, OSNKW 2007, z. 2, poz. 17.

13- A. Marek, T. Oczkowski, Kradziez z wtamaniem, w: R. Zawtocki (red.), System Prawa
Karnego, t. 9. Przestepstwa przeciwko mieniu i gospodarcze, Warszawa 2015, s. 86.

14 T. Dukiet-Nagorska, Kradziez z wtamaniem, ,Nowe Prawo” 1981, nr 10-12, s. 80-81.

15 P. Nowak, Wyktadnia znamienia ,,wtamanie” na gruncie art. 279 § 1 Kodeksu karnego, ,,Palestra”
2013, nr 7-8, s. 97.

16 A. Marek, T. Oczkowski, Kradziez..., op. cit., s. 88-92.

17 D. Plenska, Glosa do uchwaty SN z 3.12.1966 r., VI KZP 42/66, ,Orzecznictwo Sadoéw
Polskich i Komisji Arbitrazowych” 1968, nr 2, s. 83.

18 P. Nowak, Wyktadnia..., op. cit., s. 97.

19 T. Oczkowski, Komentarz do art. 279, w: R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz,
wyd. 3, Warszawa 2017, s. 1663. Por. Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 wrzesnia 2004 r., V KK
144/04, OSNK 2004, z. 1, poz. 1533.
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nego zamkniecia dostepu?. Istotne jest jednak, ze za zabezpieczenie poczytywana jest
tylko taka przeszkoda, ktéra ma charakter specjalny, utrudniajacy dostep do rzeczy.
Poza tym zakresem pozostaja wiec tzw. zwykte zamkniecia?!.

Wobec powyzszego wydaje sig, ze elementem mogacym sprawic¢ wiecej trud-
nosci w zakresie kwalifikacji wypelnienia znamion przestepstwa kradziezy z wta-
maniem, jest ten drugi — okreslajacy miejsce, do ktérego zabezpieczenie (fizyczne,
elektroniczne lub cyfrowe) ma broni¢ dostepu. W szczegélnosci jest to uwarunko-
wane zasygnalizowang tu obszernoscia przyjetej przez orzecznictwo oraz doktryne
teorii zabezpieczenia. Odrzucenie teorii niebezpieczenstwa, ktadacej nacisk na real-
nos¢ i skuteczno$¢ zabezpieczenia na rzecz kierunku interpretacji dopuszczajacej,
by zabezpieczenie stanowita kazda przeszkoda, ktéra w sposob jednoznaczny wska-
zuje na wole dysponenta mienia zakazujacego poprzez to zabezpieczenie dostepu
do mienia osobom nieuprawnionym??, powoduje znaczne zbliZenie si¢ typu kwalifi-
kowanego kradziezy z wlamaniem do typu podstawowego kradziezy zwyktej. Przy
tak ujetym znaczeniu przeszkody nie ma bowiem wiekszych przeciwskazan, aby
zakwalifikowac jako kradziez z wltamaniem zabér portfela z zabezpieczonej zasu-
nietym zamkiem btyskawicznym kieszeni ofiary. Zasuniecie zamka jednoznacznie
przeciez wskazuje na przejaw woli dysponenta mieniem ograniczenia dostepu
do kieszeni osobom nieuprawnionym. Naturalnie interpretacja ta zostala celowo
przerysowana, a co za tym idzie oczywiscie nieprawidtowa. Przyktad ten uwypu-
kla jednak wage precyzyjnego okreslenia przestrzeni, do ktorej zabezpieczenie ma
broni¢ dostepu.

W klasycznym ujeciu za zasadniczg ceche kradziezy z wltamaniem uznaje sie
umieszczenie przedmiotu zaboru w pomieszczeniu zamknigtym, przez ktore nalezy
rozumie¢ ograniczenie okreslonej przestrzeni elementem konstrukcjiz3. Zgodnie
przyjmuje sie przy tym, ze pomieszczenie zamkniete musi by¢ wytworem celowej
aktywnosci ludzkiej?4. Okreslenie ,pomieszczenie zamkniete” wytacza jednoczesnie
spod kwalifikacji wolne przestrzenie, nawet jezeli dostep do nich jest ograniczony
poprzez instalacje struktur porzadkowych, takich jak ploty, bariery, zywoptoty lub
inne ogrodzenia, chociaz mozna spotkac tez poglady sprzeciwiajace sie takiej inter-
pretacjiz>. Watpliwosci klasyfikacyjnych jest skadinad o wiele wiecej, by wymieni¢
chociazby spore zréznicowanie pogladow dotyczace kategorii tzw. innych pomiesz-
czen zamknietych, takich jak pojemniki (opakowania), zbiorniki czy urzadzenia

20 L. Wilk, Komentarz..., op. cit., s. 644.

21 P, Kardas, J. Satko, Przestepstwa przeciwko mieniu: przeglad problematyki, orzecznictwo
(SN 1918-2000, pismiennictwo, Krakéw 2002, s. 48.

2 A. Marek, T. Oczkowski, Kradziez..., op. cit., s. 89.

23 W. Gutekunst, O polozeniu przedmiotu wykonawczego kradziezy z wtamaniem, ,Nowe Prawo”
1956, nr 11-12, s. 54.

24 Dziatalnos¢ cztowieka w tym zakresie moze polegac tez na odpowiednim przystosowaniu
schowkow i pomieszczen wytworzonych przez nature lub zwierzeta. Por. Z. Bozyczko, Kradziez
z wlamaniem i jej sprawca, Warszawa 1970, s. 22-23.

25 M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, Komentarz do art. 279, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny.
Cze$é szczegolna, t. 111. Komentarz do art. 278-363, wyd. 4, Warszawa 2016, s. 84. Spory te w rodzimej
literaturze maja juz bardzo dtuga historie — por. T. Dukiet-Nagorska, Kradziez..., op. cit., s. 75-77.
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przesytowe (rurociagi), ktérych wspdlng cecha jest to, ze ich podstawowgq funkcja
jest przechowywanie mienia, umozliwienie transportu itp.2

Watpliwosci dotyczace prawidlowej klasyfikacji , pomieszczenia zamknietego”,
jakkolwiek majace istotne konsekwencje dla praktyki orzeczniczej, nie s jednak
zagadnieniem relewantnym dla niniejszego artykutu. Jest nim natomiast postulat
aktualizacji wyktadni pojecia ,wlamanie”, wnoszacy o kwalifikacje zachowania
polegajacego na przelamaniu zabezpieczen na komputerze lub systemie komputero-
wym, elektronicznych urzadzeniach bankowych (bankomatach) i dokonania dzigki
temu zaboru pieniedzy, jako czynu przestepnego z art. 279 § 1 k.k., a nie art. 288
§ 1 k.k. (oszustwo komputerowe)?’. Przytoczy¢ nalezy w tym miejscu stanowisko
Sadu Najwyzszego wyrazone w wyroku z dnia 9 wrzesnia 2004 r., sygn. V KK
144/04, wedlug ktdérego zabezpieczenie elektroniczne zwigzane z kodem dostepu
stanowi sui generis zamkniecie dostepu dla kazdej osoby, ktéra zamierza wiadac
rzecza, takze dla osoby uprawnionej, i jest to wobec tego swoisty ekwiwalent fizycz-
nego zamknigcia rzeczy w pomieszczeniu. Wlamaniem wiec jest nie tylko pokona-
nie przeszkody materialnej, ale rowniez przetamanie zabezpieczen elektrycznych,
elektronicznych czy komputerowych?s.

Odnoszac sie do tego stanowiska, wydaje si¢, ze mamy w tym miejscu do czy-
nienia z pomieszaniem dwoéch réznych elementéw: zabezpieczenia w dostepie do
mienia i miejsca polozenia samego mienia, do ktérego dostep jest blokowany. Jak
zostato wyrazone powyzej, w pelni nalezy podzieli¢ poglad zréwnujacy zabezpiecze-
nia typu fizycznego z zabezpieczeniami typu elektronicznego lub cyfrowego. Uwaga
ta jest z pewnoscig zasadna w stosunku do mienia znajdujacego si¢ w pomiesz-
czeniu zamknietym. W podawanych przykladach odmienna jest jednak lokalizacja
rzeczy. Dokonania zaboru pieniedzy poprzez uzyskanie dostepu do systemu kom-
puterowego czy elektronicznej bazy danych nie mozna traktowac identycznie jak
uzyskania dostepu do pomieszczenia zamknietego lub tzw. innego pomieszczenia
zamknigtego®. Miejsca polozenia rzeczy sa bowiem w tych wypadkach diametralnie
rézne — pierwsze istniejg wirtualnie, sa ciagiem danych numerycznych podlegajacym
zasadom odpowiednich jezykow programowania, drugie natomiast istniejg fizycznie,
maja swoje okreslone miejsce w przestrzeni. Powyzsze nie oznacza jednak, ze sam
kierunek rozumowania jest niewtasciwy. Wymaga on po prostu uzasadnienia. Nie
moze za nie stuzy¢ natomiast podanie argumentu o zréwnaniu zabezpieczen fizycz-
nych z elektronicznymi lub cyfrowymi, gdyz dotyka on odrebnego zagadnienia —
przeszkody w dostepie do mienia, nie za$ lokalizacji rzeczy.

26 Kategoria ta zostata po raz pierwszy wyrézniona w literaturze przez Z. Bozyczke. Por.
Z. Bozyczko, Kradziez z wlamaniem..., op. cit., s. 25-26.

27" A. Marek, T. Oczkowski, Kradziez..., op. cit., s. 98.

28 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 wrzesnia 2004 r., V KK 144/04, OSNK 2004, z. 1,
poz. 1533.

2% Na te okoliczno$¢ zwracajg rowniez uwage M. Wisniewski i M. Zukowska, zauwazajac,
ze w dotychczasowych orzeczeniach, w ktérych zostata przyjeta kwalifikacja wykonania
nieuprawnionej transakcji zblizeniowej karta ptatnicza jako kradziezy z wlamaniem, sady
unikaly odpowiedzi na pytanie o status konta bankowego jako zamknietego pomieszczenia.
Por. M. Wisniewski, M. Zukowska, Wspélczesne problemy rozumienia pojecia ,,wlamania” na gruncie
przepisu art. 279 § 1 k.k., ,Studia Prawnicze i Administracyjne” 2017, nr 19 (1), s. 73.
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Przy poszukiwaniu uzasadnienia dla rozciagniecia zakresu znaczeniowego poje-
cia kradziezy z wlamaniem, tak aby obejmowatoby ono takze czyny powiazane
z uzyskaniem dostepu do danych komputerowych zawartych na kontach bankowych
i podobnych, pomoca postuzy¢ moze odwotanie sie do drugiego, nowszego zna-
czenia stowa ,wlamanie” w jezyku potocznym. Gwoli przypomnienia, wlamaniem
w powszechnym rozumieniu jest takze bezprawne odczytanie lub zapisanie danych
w komputerze lub w sieci komputerowej, po uprzednim pokonaniu zabezpieczen.
Wydaje sig, ze wystarczajacym argumentem na rzecz rozszerzenia wykladni przed-
miotowego znamienia jest konstatacja, ze jezyk prawny podaza w tym zakresie za
jezykiem powszechnym, akceptujac nowo powstale znaczenie pojecia , wlamanie”.
Tym sposobem, obok pomieszczenia zamknigtego lub tzw. pomieszczenia zamknie-
tego, dopuszczalng lokalizacja mienia, wchodzaca w zakres pojecia , wltamanie”
w rozumieniu prawnym, staja si¢ rOwniez dane zapisane w komputerze lub w sieci
komputerowej. Drugi zasadniczy element kradziezy z wlamaniem, tj. pokonanie
zabezpieczen w dostepie do mienia, pozostaje bez zmian. Ze wzgledéw oczywi-
stych przeszkody te bedq miaty jednak zawsze charakter elektroniczny lub cyfrowy.

Zblizajac si¢ juz do przedmiotu sprawy rozpatrywanej przez Sad Najwyzszy,
nalezy pochyli¢ sie nad mozliwos$cig kwalifikacji zaboru pieniedzy wskutek uzycia
karty platniczej jako kradziezy z wltamaniem?. Transakcje kartq ptatnicza podlegaja
z reguly uniwersalnemu systemowi czterostronnemu, w ktdrym uczestnicza cztery
podmioty (wydawca, akceptant, instytucje rozliczeniowe i posiadacze kart), a sam
proces przebiega wieloetapowo3!. Wigkszych problemoéw nie nastrecza zagadnienie
lokalizacji rzeczy. Poprawny przebieg transakcji kartg ptatnicza umozliwia klien-
towi dostep do srodkéw zgromadzonych na rachunku bankowym powigzanym
z uzywana kartg32. Rachunek bankowy natomiast nie jest niczym innym niz danymi
w systemie komputerowym okreslonego banku, w ktérych zmiany sa dokonywane
na zasadach okreslonych w umowie zawartej miedzy wlascicielem rachunku a pro-
wadzacym rachunek oraz ogélnych warunkach prowadzenia i obstugi rachunkow
bankowych danego banku. Nie ulega wiec watpliwosci, ze dokonanie zaboru pie-
niedzy poprzez nieuprawniona zmiane w zapisie danych wypelnia wyzej podane
kryteria lokalizacji mienia przy przestepstwie kradziezy z wtamaniem.

Do rozwazenia zatem pozostaje kwestia spelnienia drugiego zasadniczego
wymogu dotyczacego kradziezy z wlamaniem, tj. przelamania zabezpieczenia
w dostepie do mienia. Z punktu widzenia proceséow teleinformatycznych zacho-

30 Na temat problematyki statusu prawnego karty platniczej w prawie karnym zob. rozwazania
zawarte w: R. Kedziora, Charakter prawny kart ptatniczych w prawie karnym, ,Prokuratura i Prawo”
2011, nr 12, s. 59-69.

31 P. Opitek, Kwalifikacja..., op. cit., s. 82-83. Ze wzgledu na stopienn skomplikowania
sekwengji, odniesienia do aspektéw technicznych transakcji beda dokonywane wytacznie
w zakresie niezbednym dla prowadzenia argumentacji. Szczegétowa analiza przebiegu transakgji
i zwiazanych z niag kwestii technicznych znajduje sie w cytowanej pracy P. Opitka.

32 Karta jest powigzana z rachunkiem bankowym w przypadku kart debetowych, inaczej sie
rzecz przedstawia w wypadku kart kredytowych czy przedptaconych. Réznica pomiedzy tymi
typami kart ptatniczych nie ma jednak znaczenia przy ocenie zagadnienia bedacego przedmiotem
artykutu. Takze w razie nieuprawnionego uzycia karty kredytowej lub przedptaconej dochodzi
do zmian danych teleinformatycznych, a mikroprocesor nie petni funkgji zabezpieczenia.
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dzacych podczas transakgji z uzyciem karty ptatniczej zasadne jest przyjecie, Ze role
zabezpieczenia z pewnoscia wypetnia kod dostepu. Uwierzytelnienie dokonywane
przez mikroprocesor zainstalowany w karcie odbywa sie za pomoca dwoéch informa-
qji: znanej posiadaczowi karty (tj. PIN-u) oraz unikatowego klucza bezpieczenstwa
zapisanego w chipie®. Klucz bezpieczenistwa stanowi integralng czes¢ karty, zas
jego uzycie odbywa sie automatycznie, totez trudno poczytywac, ze petni on role
zabezpieczenia. Odmiennie rzecz wyglada w wypadku personalnego kodu dostepu.
Jezeli do przeprowadzenia transakcji wymagane jest podanie kodu dostepu®4, to
niemozliwa jest jej skuteczna realizacja bez wprowadzenia do terminala ptatniczego
odpowiadajacego mu ciagu cyfr. Ponadto na uzytkowniku karty ciaza okreslone
obowiazki zwigzane z nieudostepnianiem osobom postronnym sekwencji kodu,
a razace niedbalstwo w tym zakresie moze doprowadzi¢ do jego nieograniczonej
odpowiedzialnosci za nieautoryzowane transakcje ptatnicze3. W swietle powyz-
szego nic nie stoi na przeszkodzie, aby uznac¢ zabdr pieniedzy dokonany wskutek
nieuprawnionego uzycia karty platniczej za wypetniajacy znamiona przestepstwa
opisanego w art. 279 § 1 k.k., pod warunkiem, ze w trakcie tego dzialania doszto
do przetamania zabezpieczenia w postaci kodu dostepu.

UWAGI NA TLE ORZECZENIA III KK 349/16

Tym samym dochodzimy do problemu, z ktérym musiat sie zmierzy¢ Sad Naj-
wyzszy w tytutowym orzeczeniu, tj. zagadnienia kwalifikacji prawnej transakcji
zblizeniowej, polegajacej na zaborze mienia wskutek dokonania transakcji karta
platnicza w sposéb bezposredni®¢, niewymagajacej przy tym uzycia kodu dostepu.
W rzeczonym wyroku Sad Najwyzszy uznatl, ze transakcje tego typu speiniaja
znamiona kradziezy z wlamaniem. Przypatrzmy sie wiec blizej przedstawionym
w uzasadnieniu argumentom na poparcie tej decyzji.

W pierwszym rzedzie Sad Najwyzszy wyrazit opinig, iz kierunek, zgodnie z kto-
rym akcent w zakresie wyktadni terminu ,wlamanie” potozony zostaje na sam fakt
przelamania zabezpieczen zamykajacych dostep do mienia i zarazem jednoznacznie
manifestujacych wole dysponenta mienia niedopuszczenia do niego niepowotanych
0s0b, zastuguje na aprobate?.

Po przeprowadzeniu przyblizenia rozumienia pojecia kradziezy z wtamaniem
w orzecznictwie, Sad Najwyzszy przeszedt do najbardziej interesujacego nas zagad-

33 P. Opitek, Kwalifikacja..., op. cit., s. 87.

34 Bedzie to miato miejsce przy wiekszosci przypadkéw ptatnosci bezposrednich, wytaczajac
transakcje zblizeniowe do kwoty 50 zl oraz te wymagajace autoryzacji poprzez wykonanie
podpisu zgodnego z podpisem widniejacym na karcie platniczej (metoda ta jest jednak juz
rzadko wykorzystywana).

3% Por. art. 46 ust. 3 Ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych, Dz.U. z 2011 r.,
Nr 199, poz. 1175 (t,j. opracowany na podstawie Dz.U. z 2016 r., poz. 1572, 1997; z 2017 r.,
poz. 1089), dalej: UUP.

36 Tzn. niewykorzystujacy posrednictwa systemdéw ptatnosci internetowej itp.

3 Tym samym jednoznacznie opowiadajac sie za przedstawiong teoria zabezpieczenia.
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nienia, tj. kwestii kwalifikagji transakgji ptatniczych dokonanych z uzyciem cudzej
karty ptatniczej. Przedstawit on jako ,utrwalony w orzecznictwie i niekwestiono-
wany w pismiennictwie” poglad, wedlug ktdérego transakcje bankowe wymagajace
podania kodu PIN uzna¢ nalezy za kradziez z wlamaniem38. Nastepnie sktad orze-
kajacy poddat pod rozwage istote funkdji, jaka spelnia kod dostepu, dochodzac do
wniosku, ze kod PIN ,jest oczywiscie istotnym zabezpieczeniem dostepu do srod-
kéw zgromadzonych przez wlasciciela karty ptatniczej, ale zabezpieczeniem dodat-
kowym. Tym pierwotnym bowiem jest konstrukcja karty ptatniczej, ktora zawiera
mikroprocesor umozliwiajacy dokonywanie wszelkich transakcji, w tym rowniez
zblizeniowych, bez uzycia kodu PIN”. Wobec tego Sad Najwyzszy uznal, Ze samo
przyblizenie karty platniczej do terminalu skutkuje przedostaniem sie do rachunku
bankowego wlasciciela karty, co jest rownoznaczne z przetamaniem bariery elektro-
nicznej w systemie bankowej ptatnosci bezgotéwkowej. Takie zachowanie z kolei,
zdaniem sktadu orzekajacego, wypetnia znamiona wltamania w drodze przetamania
zabezpieczen elektronicznych i zaboru mienia w postaci wartosci pienieznych zapi-
sanych w systemie informatycznym banku.

Powyzsze stanowisko wymaga komentarza. Istotnym elementem przedstawio-
nego wywodu jest stwierdzenie, Ze pierwotnym zabezpieczeniem srodkéw zgro-
madzonych na rachunku bankowym jest sama konstrukcja karty ptatniczej, scislej
za$ — zainstalowany w niej mikroprocesor. Zdaniem autora tego artykutu jest to
dyskusyjna teza. Analiza aspektow technicznych transakcji pienieznej z uzyciem
karty ptatniczej nie wskazuje bowiem, aby mikroprocesor miat petni¢ funkcje zabez-
pieczenia. Najtatwiej bedzie to wykazac¢ na przykladzie transakcji kartowej z uzy-
ciem kodu dostepu, nastepnie zas zestawic¢ tak uzyskane informacje z przebiegiem
transakgji zblizeniowej niewymagajacej podania kodu PIN. Mikroprocesor pelni
funkcje swoistego mdzgu sterujacego calym procesem, gdyz to on jest odpowie-
dzialny za wymiane danych z terminalem od strony karty ptatniczej dzieki opro-
gramowaniu, ktoére kontroluje odczyt i zapis danych w pamieci elektronicznej®.
Sam proces uwierzytelnienia natomiast jest dokonywany za pomoca unikatowego
klucza bezpieczenistwa zapisanego w chipie oraz wpisania na klawiaturze terminala
prawidtowego kodu PIN%0. W przypadku wystapienia nieprawidtowosci w trak-
cie autoryzacji do transakcji nie dochodzi. Uchybienie natomiast moze dotyczy¢
w tym wypadku tylko niepoprawnego podania kodu dostepu lub, co jest juz dos¢
rzadka praktyka, wykonania podpisu niezgodnego ze wzorem umieszczonym na
karcie*l. W przypadku transakcji zblizeniowych do wysokosci 50 zt wymoég auto-
ryzacji kodem lub podpisem co do zasady nie obowiazuje. Zwraca wiec uwagg, ze
role przeszkody w dostepie do srodkow pienieznych zgromadzonych na rachunku

38 Jest to zgodne z przedstawionym we wczesniejszej czesci artykutu stanowiskiem autora.

% Por. P. Opitek, Kwalifikacja..., op. cit., s. 87-88.

40 Tbidem s. 87.

41 Kolejna mozliwoscia jest stwierdzenie przez akceptanta braku uprawnien do postugiwania
sie¢ danym instrumentem ptatniczym przez ptatnika w wypadku transakcji przeprowadzanych
z udzialem czynnika ludzkiego. Taki odpowiednik na akceptancie cigzy na podstawie rozdziatu
6 UUP. Praktyka zycia codziennego pokazuje jednak, ze takie przypadki naleza do rzadkosci —
z reguly karta nie opuszcza nawet dfoni ptatnika.
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bankowym wtlasciciela karty petni wymdg wykonania uwierzytelnienia2. Samemu
mikroprocesorowi, cho¢ steruje on procesem od strony technicznej, nie sposob
przypisac roli zabezpieczenia®3, gdyz w przypadkach transakcji niewymagajacych
autoryzacji jest on, a wtasciwie karta, ktorej jest integralna czescia, bezbronnym
narzedziem w rekach aktualnego posiadacza*. Moze on przyktada¢ karte ptatnicza
do terminali ptatniczych, nie napotykajac przy tym zadnej rzeczywistej przeszkody,
pod warunkiem, ze wartos¢ dokonywanych ptatnosci nie przekracza 50 zt i nie
zostal przekroczony limit na dokonywanie transakcji zblizeniowych ustanawiony
przez bank*.

Wydaje sig, ze wlasnie wzglad na ten brak zabezpieczenia byt jedng z przyczyn
wydania przez Rade ds. Systemu Platniczego rekomendacji ograniczenia odpowie-
dzialnosci ptatnika za nieautoryzowane transakcje bezstykowe do réwnowartosci
kwoty 50 euro*. Jest to zauwazalne ograniczenie odpowiedzialnosci w stosunku
do przewidzianej ustawowo kwoty trzykrotnie wyzszej, ktéra pozostaje aktualna
w przypadku transakcji chipowych?”. Przeprowadzane badania regulacji obowiazu-
jacych na rynku bankowym pokazuja, Ze juz na poczatku 2015 r. banki dostosowaty
sie do zalecer Rady ds. Systemu Platniczego*®.

Oponenci przedstawionego pogladu moga argumentowac, opierajac sie na zato-
zeniach teorii zabezpieczenia, ze istota wlamania nie sprowadza si¢ do rzeczywi-
stego przetamania przeszkody chronigcej dostepu do rzeczy, lecz na zachowaniu,
ktorego podstawowa cecha jest nieposzanowanie wyrazonej przez dysponenta
rzeczy woli zabezpieczenia jej przed innymi osobami*’. Wystarczajace w tym
rozumieniu jest istnienie zewnetrznej bariery jednoznacznie sygnalizujacej, ze
celem zainstalowania bylo wykluczenie dostepu do danego przedmiotu przez

42 Na okolicznos¢ braku przetamywanego zabezpieczenia przy transakcjach zblizeniowych
zwracaja uwage komentatorzy w glosach krytycznych do orzeczenia Sadu Najwyzszego,
wymienieni w przypisie nr 3, a takze Sad Apelacyjny w Gdansku w wyroku z 27 listopada
2018 r., II AKa 307/18, opublikowanym w ,Kwartalniku Sagdowym Apelacji Gdanskiej” 2019,
nr 1, s. 197-213.

4 W tym duchu Sad Apelacyjny w Gdanisku, ktéory w cytowanym wyroku II AKa 307/18
stwierdza, ze , mikroprocesor znajdujacy sie na karcie stanowi jedynie indyferentny z punktu
widzenia znamion okreslonych w art. 279 § 1 k.k. mechanizm umozliwiajacy komunikowanie
sie z systemem informatycznym banku, ktéry wydat karte i realizacje ptatnosci za pomoca karty
platniczej”.

4 Stwierdzenie to jest prawdziwe przynajmniej w odniesieniu do transakgji zblizeniowych
w wysokosci do 50 zt realizowanych w réznego typu kasach i automatach samoobstugowych.
W transakcjach z udziatem czynnika ludzkiego zawsze istnieje prawdopodobienistwo interwencji
akceptanta.

4 Por. ]J. Blikowska, Zadtuzenie offline kartq ptatniczq. Na koncie moze powstac debet, http://
www.rp.pl/Jak-zarzadzac-wydatkami/310029982-Zadluzenie-offline-karta-platnicza-Na-koncie-
moze-powstac-debet.html (dostep: 19.10.2019).

4 Por. Komunikat prasowy dotyczacy rekomendacji Rady ds. Systemu Platniczego
w zakresie bezpieczeristwa kart zblizeniowych z dnia 30 wrzesnia 2013 r., https://www.nbp.pl/
systemplatniczy/rada/20130930_rsp_rekomendacje.pdf (dostep: 19.10.2019).

47 Por. art. 46 ust. 2 UUP.

48 W. Boczon, Ztodziej nie wyczysci juz konta karta zblizeniowa, https://prnews.pl/zlodziej-
nie-wyczysci-juz-konta-karta-zblizeniowa-4208 (dostep: 19.10.2019).

49 M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, Komentarz..., op. cit., s. 80.
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osoby nieuprawnione®. Zastosowanie tej interpretacji w odniesieniu do nieauto-
ryzowanych transakgji bezstykowych niewymagajacych podania kodu dostepu jest
jednak problematyczne z co najmniej dwdch powodéw. Po pierwsze, jak zostato
juz wykazane, w przypadku transakgji zblizeniowych ciezko doszukac¢ sie jakie-
gokolwiek realnie istniejacego zabezpieczenia, ewentualnie przeszkody. Nietrafne
jest traktowanie jako takiego mikroprocesora, poniewaz petni on odmienne funkgje
w procesie transakgji i nie stanowi jakiejkolwiek przeszkody w jej realizacji, o ile
nie towarzyszy temu wymog autoryzacji kodem PIN. Zwraca uwage brak charak-
terystycznej dla kradziezy z wltamaniem dwuetapowosci zachowania — przetamania
zabezpieczenia i nastepnie zaboru w celu przywlaszczenia®!. Réwniez z praktyki
orzeczniczej i komentarzy doktryny wynika, Zze nie moze by¢ mowy o wtamaniu
wtedy, gdy dostep do rzeczy nie wymaga jakiegokolwiek realnego wysitku®2. Po
drugie, jak zostalo zasygnalizowane we wczesniejszej czesci wywodu, traktowanie
kazdego przejawu nieposzanowania woli dysponenta rzeczy jako istotnego w kon-
tekscie kwalifikacji zachowania jako kradziezy z wtamaniem bytoby zbyt szerokim
pojeciem koncepcji wlamania, gdyz w zasadzie tylko w wypadku porzucenia rzeczy
jej wlasciciel nie manifestuje, Ze nie chce, aby miaty do niej dostep osoby nieupraw-
nione53. Nie mozna, przykltadowo, zasadnie uzna¢ wizerunek imienia i nazwiska
wlasciciela na karcie ptatniczej za przejaw woli ustanowienia zabezpieczenia przed
potengjalng ingerencja 0séb nieuprawnionych. Nalezy raczej przychyli¢ sie do sta-
nowiska, ze decydujac sie na karte platnicza z funkcjg platnosci zblizeniowych,
uzytkownik karty Swiadomie podejmuje ryzyko zwigzane z brakiem zabezpieczenia
transakcji bezstykowych do okreslonej kwoty>4.

Komentujac zagadnienie kradziezy z wlamaniem, warto jeszcze odnies¢ sie do
uwag zawartych w, skadinad powotywanym przez Sad Najwyzszy w uzasadnieniu
omawianego orzeczenia, niedawno opublikowanym tekscie T. Buchanca®. Autor
wskazuje w nim, Zze w orzecznictwie i doktrynie prawa cywilnego dominujacy jest
poglad, iz srodki pieniezne znajdujace si¢ na rachunku bankowym nie stanowia
wlasnosci posiadacza tego rachunku, lecz samego banku, posiadaczowi zas przystu-
guje jedynie roszczenie wobec banku o ich zwrot na kazde jego zadanie5¢. Skutkiem
tego, z punktu widzenia prawa cywilnego, sprawca nie rozdysponowuje srodkami

50 Por. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 8 pazdziernika 2002 r., VIII AKa 505/02,
,Prokuratura i Prawo — wktadka” 2004, nr 10, poz. 21.

51 A. Lach, Glosa..., op. cit.,, s. 172.

52 Tytutem przyktadu, nie jest wtamaniem, jezeli sprawca dostaje si¢ do pomieszczenia,
otwierajac drzwi pozostawionym kluczem w zamku lub gdy drzwi sa zamkniete urzadzeniem,
ktére kazdy moze otworzy¢; nie mozna tez uzna¢ za wilamanie, jezeli sprawca dostat sie
do pomieszczenia poprzez niezabezpieczony inny otwdr umozliwiajacy swobodny dostep do
okreslonego wnetrza. Por. A. Marek, T. Oczkowski, Kradziez..., op. cit., s. 92 oraz zawarte tamze
literature oraz orzecznictwo.

5 Por. L. Hochberg, Rzecz o wlamaniu, ,Nowe Prawo” 1956, nr 9, s. 78.

54 Tak SA w Gdansku, II AKa 307/18; R. Sosik, Wykorzystanie..., op. cit., s. 125.

5 T. Buchaniec, Nieuprawnione postuzenie sie cudzq kartq platniczq w celu realizacji ptatnosci
w technologii zblizeniowej — problematyka subsumpcji zachowania sprawcy pod wlasciwy przepis ustawy
karnej, ,Przeglad Naukowo-Metodyczny” 2016, nr 2 (31), s. 51-62.

56 A. Kawulski, Prawo bankowe — komentarz, Warszawa 2013, s. 263-268.
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pienieznymi posiadacza rachunku bankowego, lecz samego banku, z czym sko-
relowana jest zmiana stanu wierzytelnosci przystugujacej posiadaczowi rachunku
wobec banku’.

Przyjecie rozumienia cywilistycznego pociagaloby za soba istotne konsekwencje.
Po pierwsze, przedmiotem czynnosci wykonawczej przy przestepstwie kradziezy
jest ,cudza rzecz ruchoma”. Pojecie to natomiast jest zakresowo wezsze niz poje-
cie ,mienia” i nie obejmuje praw majatkowych, w tym wierzytelnosci®. Natomiast
szkoda posiadacza karty polega wlasnie na zmniejszeniu wysokosci przystugujacej
mu wierzytelnosci. W takim rozumieniu znamie¢ przedmiotu czynnosci wykonaw-
czej moze by¢, co prawda, wypelnione poprzez uznanie za takiez pieniedzy banku,
jednak w takim wypadku zmianie podlega tozsamos¢ pokrzywdzonego w opisie
czynu zabronionego®. W zwiazku z tym wysuwa sie postulat traktowania jako
pokrzywdzonych dwéch podmiotéw: osoby fizycznej i banku®0. Po drugie, w trak-
cie realizacji transakcji kartowej sprawca nie wchodzi w posiadanie pieniedzy, lecz
powoduje ich transfer miedzy rachunkami bankowymi, co jest zdecydowanie bliz-
sze pojeciu rozporzadzenia mieniem wystepujacym w art. 286 § 1 k.k. niz zaborowi
rzeczy ruchomejl.

Argumentacje prowadzong przez autora mozna podsumowac jako odnoszaca
sie do kwestii znaczenia pojecia prawnego w tzw. przypadkach miedzygatezio-
wychf? — modyfikacji ulega w nich przyjeta kolejnos¢ zastosowania dyrektyw
semantycznych®. Trafnie podkresla si¢ w literaturze, ze dla prawa karnego w tej
sytuacji najwazniejszym zadaniem jest ustalenie chronionego dobra prawnego
w celu wyboru takiego znaczenia, ktére bedzie moglo najpetniej dane dobro zabez-
pieczyc64.

Odnoszac sie do wyzej wyrazonych argumentdéw, Sad Najwyzszy nie uznaje za
zasadne przyjecia cywilistycznego rozumienia instytucji rachunku bankowego, zgod-
nie z ktérym nieuprawnione dokonanie transakcji bezstykowej cudza kartg ptatnicza
jest bezgotdwkowym rozliczeniem pienieznym, ktérego skutkiem jest dokonanie
zmiany stanu wierzytelnosci jaka przystuguje posiadaczowi rachunku wobec banku®>.
Sad Najwyzszy formutuje swoje stanowisko w nastepujacym fragmencie:

niezaleznie bowiem od tego kto finalnie doznaje uszczerbku w efekcie dziatania osoby nie-
uprawnionej do postugiwania sie karta ptatnicza, a co wynika z odrebnych regulagji i na
co sprawca nie ma wptywu ani zapewne nie jest tego Swiadom, bezsporne jest, ze doko-

57 T. Buchaniec, Nieuprawnione..., op. cit., s. 54.

58 Ibidem, s. 55.

% Ibidem.

60 M. Wisniewski, M. Zukowska, Wspotczesne..., op. cit., s. 73.

61 T. Buchaniec, Nieuprawnione..., op. cit., s. 56

62 Ma to miejsce wtedy, kiedy pojecie uksztattowane przez doktryne okreslonej gatezi prawa
zostaje wykorzystane na potrzeby normy karnej. Por. S. Zéttek, Znaczenie..., op. cit., s. 394 i n.

63 Por. P. Wiatrowski, Dyrektywy wyktadni prawa karnego materialnego w judykaturze Sqdu
Najwyzszego..., op. cit., s. 59-94.

64 S. Zéttek, Znaczenie..., op. cit, s. 395. Por. réwniez rozwazania Sadu Najwyzszego
w wyroku z dnia 29 sierpnia 2012 r., V KK 419/11, OSNKW 2012, z. 12, poz. 133.

6 Por. M. Porzycki, Komentarz do art. 63, w: F. Zoll (red.), Prawo bankowe — komentarz, t. 1,
Krakow 2005, s. 554.
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nujac platnosci skradziona karta, doprowadza do zmniejszenia aktywéw na rachunku
wilasciciela karty. W istocie dokonuje wiec wlamania w drodze przetamania zabezpieczent
elektronicznych i zaboru mienia w postaci wartoéci pienieznych zapisanych w systemie
informatycznym banku, mimo ze fizycznie nie obejmuje ich w posiadanie, otrzymujac
w zamian ich ekwiwalent w postaci towaru czy ustugi.

Nalezy podzieli¢ poglad Sadu Najwyzszego. Przeszczepienie instytucji
rachunku bankowego uformowanej na potrzeby obrotu cywilnoprawnego nie
byloby uzyteczne dla potrzeb karnistyki. Dla prawa karnego istotnym zdarzeniem
jest dokonanie nieuprawnionej transakgji kartg ptatnicza, do ktérej dostep w sposéb
niepowotany uzyskal sprawca, skutkujacej uszczupleniem srodkéw pienieznych na
rachunku wtasciciela karty. Traktowanie tej sytuacji jako rozporzadzenia wierzy-
telno$cig wtasciciela wobec banku pociagaloby za soba niepotrzebne komplikagje.
Stosunki posiadacza rachunku bankowego z instytucja finansowa sg uregulowane
odrebnymi regulacjami, przede wszystkim umowgq zawartg pomiedzy tymi podmio-
tami, i nie lezy w sferze zainteresowania prawa karnego wkraczanie w te materie.
Pomimo stusznosci postulatu traktowania poje¢ prawnych jednakowo, bez wzgledu
na galaz prawa, do ktorej sie odnosza®, wydaje sig, ze w tym wypadku niezgodnos¢
pomiedzy prawem cywilnym a prawem karnym jest uzasadniona.

UWAGI KONCOWE

Pochylajac sie nad ewolucja rozumienia obecnego art. 279 § 1 k.k. w praktyce
orzeczniczej, nie sposéb oprzec¢ sie wrazeniu, ze proces rozszerzania zakresu zna-
czeniowego pojecia ,,wtamanie” mozna poréwnac do dziatania efektu kuli $nieznej.
Z poczatkowo dos¢ waskiego ujecia z kazda uptywajaca dekada termin ten obejmuje
coraz wieksza réznorodno$é stanéw faktycznych. Oczywiscie, zjawisko to samo
w sobie nie §wiadczy o btednym kierunku praktyki orzeczniczej. Nierzadko wrecz
mozna uzna¢ taki stan rzeczy za pozadany i konieczny w kontekscie nieustannej
pogoni prawa za uciekajaca rzeczywisto$cia. Wydaje sie, ze jedynym racjonalnym
zaleceniem, jakie mozna sformutowaé wobec tego zjawiska, jest przestrzezenie
przed prébami generalizacji i zachecenie do dokonywania ocen ad casum. Taki tez
byt zamyst powzietego w niniejszym tekScie przedsiewziecia.

Bez cienia watpliwosci zagadnienie kwalifikacji prawnej przestepstw zwigza-
nych z uzyciem kart platniczych jest wysoce wymagajace. Swiadczy o tym fakt,
ze w obecnym stanie prawnym, w zaleznosci od okolicznosci dziatania przestep-
nego (np. uwzglednienie udziatu akceptanta, sposobu uwierzytelnienia transakcji,
rodzaju zastosowanego zabezpieczenia elektronicznego), moze ono wypetnia¢
znamiona trzech, czy nawet czterech (jesli zaliczymy zwykly typ kradziezy), norm
prawa karnego®. Ponadto do rzetelnej oceny zachowania sprawcy niezbedne jest
posiadanie wiedzy na temat funkcjonowania kart ptatniczych od strony technicz-

66 S. Zottek, Znaczenie..., op. cit., s. 394-397.
7 Mowa o normach wyprowadzanych z art. 278 § 1, 279 § 1, 286 § 11287 § 1 k.k. Por. P. Opitek,
Kuwalifikacja..., op. cit., s. 88-105; M. Wisniewski, M. Zukowska, Wspéfczesne..., op. cit., s. 72-74.

Tus Novum
4/2019



90 MACIE] KRUK

nej. Potrzeba spelnienia szeroko wyrazanego w doktrynie postulatu — do ktérego,
wnioskujac z tez zawartych w uzasadnieniu wyroku, zapewne przychylitby sie
rowniez Sad Najwyzszy — wprowadzenia dopasowanych do specyfiki zagadnienia
unormowan dotyczacych przestepstw dokonywanych w zwiazku z uzyciem kart
ptatniczych wydaje sie bezdyskusyjna®. Sad Najwyzszy, stajac przed nielatwym
zadaniem adaptacji tekstu ustawy niedostosowanego do rzeczywistej praktyki spo-
lecznej, postawil na kontynuacje stopniowego rozszerzania zakresu znaczeniowego
pojecia ,wlamanie” w prawie karnym, postanawiajac, Ze znamiona czynu zabro-
nionego, ktérego podstawe stanowi art. 279 § 1 k.k., spetnia takze nieuprawniona
realizacja transakgji zblizeniowej niewymagajaca podania kodu PIN.

Jak wynika jednak z przeprowadzonej we wczesniejszej czeSci wywodu ana-
lizy, brak wymogu podania kodu dostepu skutkuje niemoznoscia zado$¢uczynienia
przez dzialanie sprawcy jednemu z dwoéch konstytutywnych elementéw przyjmo-
wanego w karnistyce pojecia ,, wlamanie”, mianowicie koniecznosci przetamania
zabezpieczenia w dostepie do mienia. Sad Najwyzszy, przyjmujac, ze mikroprocesor
petni funkcje zabezpieczenia, koncentruje sie na tozsamosci celu i sposobu dziatania
sprawcy w wypadku dokonywania transakgji kartowej z uzyciem kodu PIN lub bez
tego elementu, konkludujac, Ze nie ma on wptywu na kwalifikacje prawna®. Zda-
niem autora tego artykutu jest to rozumowanie btedne. Zostato to spowodowane
nieprawidtowq oceng roli mikroprocesora w procesie transakcji platniczej i niedo-
strzezeniem faktu, ze kod dostepu stanowi jedyne realne zabezpieczenie chroniace
posiadacza karty przed uszczupleniem jego stanu majatkowego w okolicznosciach
nieuprawnionego uzycia karty platniczej. Kazus ten pokazuje, Zze pozornie mato
znaczacy niuans techniczny moze mie¢ donioste znaczenie w wypadku dokony-
wania ocen dotyczacych kwalifikacji prawnej czynow zwigzanych z nowosciami
technologicznymi. W szczegdlnosci ma to duze znaczenie w obrebie prawa karnego,
ktére ze swej istoty wymaga szczegdlnej dbatosci o staranne réznicowanie sytuacji
do siebie podobnych, jednak nietozsamych.

W przedmiotowej sprawie okreslony wniosek interpretacyjny doprowadzit do
kwalifikacji czynu sprawcy jako przestepstwa typu kwalifikowanego. Warto odno-
towac, ze za uzasadnienie dla wyzszej karalnosci w przypadku kradziezy z wlama-
niem podaje si¢ takie przyczyny jak zwiekszenie braku poszanowania dla cudzej
wlasnosci czy tez sposéb dziatania sprawcy polegajacy na wiekszym nasileniu
ztej woli, wiekszej zuchwalosci niz u zwyklego ztodzieja kradnacego cudze mie-
nie w celu przywlaszczenia”0. Zestawiajac te argumenty z przebiegiem transakcji
zblizeniowej, staje si¢ wyrazne, dlaczego doktryna i orzecznictwo w trakcie kilku-
dziesiecioletniej praktyki wypracowaly rozumienie pojecia , wlamanie” wymagajace

Na rozbieznosci w kwalifikacji prawnej nieuprawnionego uzycia karty ptatniczej w trybie
zblizeniowym w praktyce orzeczniczej wskazuje R. Sosik, Wykorzystanie..., op. cit., s. 124.

68 Tak rowniez Z. Kukuta, Dokonanie..., op. cit., s. 179. Por. przeciwne stanowisko wyrazone
w: M. Wisniewski, M. Zukowska, Wspétczesne..., op. cit., s. 75. Warto jednak wskaza¢, ze wniosek
ten Autorzy odnosza do tresci art. 279 § 1 k k., a nieuprawnione wykonanie transakcji zblizeniowej
karta platnicza postulujg kwalifikowac jako przestepstwo stypizowane w art. 278 § 1 k.k.

# Podobnie w glosie aprobujacej S. Lagodzinski, Glosa..., op. cit.

70 Por P. Nowak, Wykfadnia..., op. cit., s. 95 i literatura tam zawarta.
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przelamania cho¢by minimalnego zabezpieczenia, ktére mozna uznac za przejaw
woli dysponenta mieniem niedopuszczenia do niego 0séb trzecich?!.

Do rozwazenia w tym kontekscie pozostaje ponadto zgodnos¢ przyjetego roz-
wiazania z zasada nulllum crimen sine lege w aspekcie certa. Szczegolnie watpliwe
wydaje si¢, czy z punktu widzenia potencjalnych sprawcéw mozliwe jest jedno-
znaczne odtworzenie ustawowego zespotu znamion typu czynu zabronionego.
Innymi stowy, powstaje pytanie, czy sprawca czynu polegajacego na dokonaniu
ptatnosci zblizeniowej moze jednoznacznie stwierdzic, czy jego zachowanie wypet-
nia znamiona przestepstwa kradziezy z wlamaniem. Zagadnienie dotyczy wiec tzw.
funkcji wewnetrznej okreslonosci czynu’2. Za potwierdzenie watpliwosci w tym
zakresie moze postuzy¢ dotychczasowa rozbiezno$é¢ w orzecznictwie sadéw niz-
szych instancji w podobnych sprawach.

Wreszcie zauwazy¢ nalezy, ze rezygnacja z twierdzenia, iz na gruncie transakgji
zblizeniowej dochodzi do przetamania zabezpieczenia, oznacza¢ musi przeniesienie
problemu na grunt prawa wykroczen. Materialna wartos¢ uszczerbku powstajacego
w wyniku transakdji zblizeniowej nigdy nie przekroczy bowiem kwoty przepotawia-
jacej kradziez i tym samym uzasadniajacej jej zakwalifikowanie jako przestepstwo
(art. 278 § 1 k.k.), o ile nie zajdzie sytuacja dziatania w ramach czynu ciaglego”s.

Analiza tytutowego zagadnienia wskazuje na tak istotne watpliwosci, iz nie-
zwloczna ingerencja ustawodawcy w omawianym zakresie wydaje si¢ niezbedna.
Obecnie istniejacy stan prawny, zwlaszcza w obliczu rozbieznosci orzeczniczych,
stwarza wysoce niepozadany stan niepewnosci prawnej. Za dodatkowe potwierdze-
nie tej potrzeby moze stuzy¢ fakt, ze juz po wydaniu tytutowego orzeczenia Sad
Apelacyjny w Gdansku w cytowanym juz wyroku z 27 listopada 2018 r., sygn. akt II
AKa 307/18, zajal odmienne niz Sad Najwyzszy stanowisko odnosnie do kwalifikacji
dokonania ptatnosci zblizeniowej jako kradziezy z wlamaniem.
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BURGLARY IN THE CONTEXT OF CONTACTLESS TRANSACTIONS:
COMMENTS ON THE SUPREME COURT JUDGMENT OF 22 MARCH 2017,
III KK 349/16

Summary

The aim of this paper is to provide an analysis of the concept of burglary in the Polish
criminal law, with a particular emphasis on the legal qualification of illicit contactless
transactions performed using another person’s payment card. The judgment of the Polish
Supreme Court of 22 March 2017, IIT KK 349/16, has been the starting point and the basis
for the analysis. According to the judgment, a payment card transaction performed by
an unauthorised person using contactless technology, which does not require an access
code, constitutes the crime of burglary. In the first part of this paper, the author outlines
the evolution of the term “burglary” in the Polish criminal law, with an emphasis on the
constituent elements of burglary as developed in judicial practice and in the criminal
law doctrine. The second part is directly concerned with the court case mentioned in the
title. It contains commentaries on the Supreme Court judgment based on the conclusions
reached in the first part of the paper. In the final remarks, the author makes an assessment
of the legal qualification adopted by the Supreme Court in its judgment. The importance
of the element of burglary that consists in breaking at least a minimum protection when
committing the crime is emphasized. A juxtaposition of the solution adopted by the Court
with the requirements of the nullum crimen sine lege certa principle leads to postulating
a need for legislative intervention in the matter.

Key words: burglary, contactless payment, another person’s payment card, minimum protection
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POJECIE ,WLAMANIE” W SWIETLE TRANSAKC]I ZBLIZENIOWE] - UWAGI
NA TLE WYROKU SADU NAJWYZSZEGO Z 22 MARCA 2017 R., Il KK 349/16

Streszczenie

Artykul ma na celu analize pojecia ,wlamanie” w polskim prawie karnym, ze szczeg6lnym
uwzglednieniem kwalifikacji prawnej nieuprawnionych transakgji zblizeniowych cudza karta
platnicza. Bezposrednia inspiracja i zarazem osia niniejszego tekstu jest wyrok Sadu Najwyz-
szego z dnia 22 marca 2017 r., sygn. akt. IIl KK 349/16. Stwierdzono w nim, ze zaplata karta
platnicza przez nieuprawnionego dokonana w sposéb zblizeniowy, niewymagajacy podania
kodu dostepu, wypelnia znamiona przestepstwa kradziezy z wlamaniem. Pierwsza czes¢ arty-
kutu zarysowuje ewolucje pojecia ,,wltamanie” w polskim prawie karnym, z naciskiem poto-
zonym na wypracowane przez orzecznictwo i doktryne karnistyczna elementy konstytutywne
kradziezy z wlamaniem. Druga cze$¢ pracy odnosi sie bezpoérednio do powotanego wyroku,
stanowiac jego komentarz w $wietle wnioskéw wyciagnietych z czedci pierwszej. Uwagi kon-
cowe poddaja ocenie kwalifikacje prawna dokonana przez Sad Najwyzszy w analizowanej
sprawie, akcentujac wage elementu przetamania co najmniej minimalnego zabezpieczenia.
Zestawienie rozwiazania przyjetego przez Sad z wymogami zasady nullum crimen sine lege
certa prowadzi do wyrazenia potrzeby prawnego uregulowania omawianej kwestii.

Stowa kluczowe: kradziez z wltamaniem, transakcja zblizeniowa, cudza karta ptatnicza, mini-
malne zabezpieczenie

EL CONCEPTO DE “FRACTURA” EN LOS PAGOS SIN CONTACTO -
COMENTARIO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 22 MARZO
DE 2017, III KK 349/16

Resumen

El articulo tiene por objetivo el andlisis del concepto “fractura” en derecho penal polaco,
teniendo en cuenta la calificacién legal de pagos sin contacto no autorizados, con tarjeta ajena.
La sentencia del Tribunal Supremo de 22.03.2017, III KK 349/16, es inspiracién directa y eje del
presente articulo. En dicha sentencia se considera que el pago sin contacto con tarjeta por una
persona no autorizada, que no requiera el cédigo, cumple con los elementos del tipo de robo con
fractura. La primera parte del articulo presenta la evolucién del concepto “fractura” en derecho
penal polaco, enfocdndose en los elementos constitutivos de robo con fractura considerados por
la jurisprudencia y doctrina penal. La segunda parte se refiere directamente a la sentencia citada,
siendo un comentario a la luz de conclusiones de la primera parte. Las consideraciones finales
valoran la calificacién legal efectuada por el Tribunal Supremo en el caso analizado, acentuando
la importancia del elemento que consiste en romper al menos proteccién minima. La compara-
cién de la solucién adoptada con los requisitos resultantes del principio nullum crimen sine lege
en su aspecto certfa resalta la necesidad de intervencién del legislador.

Palabras claves: robo con fractura, pago sin contacto, tarjeta ajena, proteccién minima
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HOHATHUE «KPAXA CO B3JIOMOM» B KOHTEKCTE BECKOHTAKTHOM
TPAH3AKINN: KOMMEHTAPUU B CBA3U C [IPUTOBOPOM BEPXOBHOI'O
CYIA OT 22 MAPTA 2017 TOHA, III KK 349/16

Pesrome

Llenbro cTaThH SBISIETCS AHAIU3 HOHTHA «Kpa)ka cO B3JIOMOM» B IOJIBCKOM YTOJOBHOM MPaBe C y4eTOM
IOPHANYECKOI KBaTN(UKALMY HECAaHKIIHOHUPOBAHHBIX OCCKOHTAKTHBIX TPAH3aKIHIl C MCTIONb30BAHUEM
Yy KOH TIaTeXHOH KapThl. HermocpeicTBeHHBIM ITOBOIOM /IS HAMCAHHUS CTaThH U €€ OTIIPaBHBIM ITyHKTOM
cran npuroBop BepxosHoro cyna ot 22 mapra 2017 ., nomep nexna II1 KK 349/16. B Hem yTBepxkaaercs,
YTO OIUIaTa IUIATEXKHOM KapToi, OCYIIECTBICHHAS HEIPABOMOYHBIM JIMIIOM OCCKOHTAKTHBIM CIIOCOOOM,
JUIS KOTOPOTO He TpeOyeTcs KO IOCTYIIa, COOTBETCTBYET COCTaBY MPECTYIUICHHS «KPaXKka CO B3JIOMOMY.
B nepBoif 4acTH cTaThU ONUCBHIBACTCS SBOMIONHS MOHATHS «KPaka CO B3JIOMOM» B IOJIBCKOM YTOJIOBHOM
npase. Ocoboe BHUMaHHE yJEICHO KOHCTUTYTHBHBIM 3JI€MEHTAaM KPaXH CO B3JIOMOM B COOTBETCTBHHU
C Cy/IcOHBIMU IIpELeICHTaMH M JOKTPHHOM YroJOBHOTO IpaBa. BTopas 4acTh paboTHI OTHOCHTCS
HEMOCPEJCTBEHHO K BBIIICYIIOMSHYTOMY IPUTOBOpYy. B Hell comepikarcs KOMMEHTapHU K IPHTIOBODY,
YUHTBIBAIOIIHE BBIBOJBI, CACIAHHBIC B NIEPBOii YacTu. B 3akitoucHre aBTOp JacT OLEHKY IOPHANYCCKOM
KJIacCH(UKALNHK, IPHHATON BepXOBHBIM CyZIOM IO paccMaTpHBacMOMY AEITy, HOTYEPKHBAs BaXKHOCTb
HIPHCYTCTBHUS 3IEMEHTA B3JIOMa XOTS ObI MHUHUMAJIBHOTO YPOBHS 3aIluThl. COMOCTABICHNE TIPUHITOTO
peuieHus: ¢ TPeOOBaHHUSAMM, BBITCKAIOIIUMU U3 TpHHUUNA nullum crimen sine lege B acuekre certa,

TIPUBOIUT K BBIBOAY O HE0O0XOIMMOCTH 3aKOHOJATEILHOTO yperynupoBaHus oﬁcy)l(z[aeMoﬁ HpOGﬂeMLI.

KuroueBbie cioBa: Kpaxa CO B3JIOMOM, OGCCKOHTAKTHAs TpaH3aKOu:A, YyKasg IUIaTeXKHas Kaprta,

MUHUMAJIbHBIA YPOBCHB 3allUThI

DAS KONZEPT DES ,,EINBRUCHS” IN BEZUG AUF KONTAKTLOSE
ZAHLUNGSVORGANGE — ANMERKUNGEN VOR DEM HINTERGRUND DES
URTEILS DES OBERSTEN GERICHTSHOFS DER REPUBLIK POLEN

VOM 22. MARZ 2017, AKTENZEICHEN IIT KK 349/16

Zusammenfassung

Ziel dieses Artikels ist es, das Konzept des , Einbruchs” im polnischen Strafrecht, mit besonde-
rem Augenmerk auf die rechtliche Qualifizierung unbefugter kontaktloser Zahlungsvorgiange
mit einer fremden Geldkarte, einer Analyse zu unterziehen. Als direkte Anregung und Achse
des Texts diente das Urteil Sad Najwyzszy (Oberster Gerichtshof), der hochsten Instanz in Zivil-
und Strafsachen in der Republik Polen vom 22.03.2017 mit dem Aktenzeichen III KK 349/16.
In diesem wird festgestellt, dass die kontaktlose Kartenzahlung durch eine nicht dazu befugte
Person, bei der keine Eingabe eines Zugangscodes/PIN erforderlich ist, den Tatbestand eines
Diebstahls mit Einbruch erfiillt. Im ersten Teil des Artikels wird ein Uberblick iiber die Evolution
des Konzepts des , Einbruchs” im polnischen Strafrecht geliefert, wobei den von der Rechtspre-
chung und Strafrechtsdoktrin entwickelten konstitutiven Elemente des Diebstahls mit Einbruch
besondere Beachtung geschenkt wird. Der zweite Teil der Arbeit nimmt dann direkt auf das
angefiihrte Gerichtsurteil Bezug und kommentiert die gerichtliche Entscheidung vor dem Hin-
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tergrund der im ersten Teil gezogenen Schliisse. In den abschliefenden Bemerkungen erfolgt
eine Bewertung der rechtlichen Qualifikation durch das Oberster Gerichtshof in der analysier-
ten Strafsache, wobei das Gewicht des Elements der Uberwindung von wenigstens minimalen
Schutzvorkehrungen betont wird. Die Gegentiberstellung der gewéhlten Vorgehensweise mit
den Erfordernissen des Grundsatzes Nullum crimen sine lege in Bezug auf den strafrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz certa (Notwendigkeit einer hinreichenden Bestimmtheit des Gesetzes)
unterstreicht die Notwendigkeit, dass der Gesetzgeber in dieser Hinsicht titig wird.

Schliisselworter: Diebstahl mit Einbruch, kontaktlose Zahlungsvorgang, fremde Geldkarte,

Mindestschutzvorkehrung

LA NOTION DE «L’EFFRACTION » A LA LUMIERE D'UNE TRANSACTION
SANS CONTACT - COMMENTAIRES DANS LE CONTEXTE DE IARRET DE
LA COUR SUPREME DU 22 MARS 2017, III KK 349/16

Résumé

Cet T'article vise a analyser le concept de «l’effraction» en droit pénal polonais, en mettant
I'accent sur la qualification juridique des transactions sans contact non autorisées avec des
cartes de paiement d’autrui. L'inspiration directe et en méme temps l'axe de ce texte a été
l’arrét de la Cour supréme du 22 mars 2017, réf. n° III KK 349/16. 1l indique que le paiement
au moyen d’une carte de paiement par une personne non autorisée, effectué sans contact et
ne nécessitant pas de code d’acces, remplit les signes d'un vol avec effraction. La premiere
partie de I'article décrit ’évolution de la notion de « I'effraction » en droit pénal polonais, en
mettant I’accent sur les éléments constitutifs du vol avec effraction développés par la jurispru-
dence et la doctrine pénale. La deuxiéme partie de 'article se réfere directement a Larrét cité,
constituant ainsi son commentaire a la lumiere des conclusions tirées de la premieére partie.
Les remarques finales évaluent la classification juridique faite par la Cour supréme dans le cas
analysé, soulignant 'importance de 1'élément de rupture d’au moins la sécurité minimale. La
comparaison de la solution adoptée avec les exigences découlant du principe de nullum crimen
sine lege certa souligne la nécessité d'une intervention du législateur dans le domaine traité.

Mots-clés : vol avec effraction, transaction sans contact, carte de paiement d’autrui, sécurité minimale

IL CONCETTO DI “EFFRAZIONE” ALLA LUCE DELLE TRANSAZIONI DI
PROSSIMITA: OSSERVAZIONI SULLO SFONDO DELLA SENTENZA DELLA
CORTE SUPREMA DEL 22 MARZO 2017, Il KK 349/16

Sintesi
L'articolo ha lo scopo di analizzare il concetto di “effrazione” nel diritto penale polacco, con
particolare attenzione alla classificazione giuridica delle transazioni di prossimita non autoriz-

zate con una carta di pagamento altrui. Ispirazione diretta nonché asse portante del presente

Ius Novum
4/2019



POJECIE , WLAMANIE” W SWIETLE TRANSAKCJI ZBLIZENIOWE]... 97

testo & la sentenza della Corte Suprema del 22 marzo 2017, protocollo del fascicolo III KK
349/16. In essa si & affermato che il pagamento con carta di pagamento da parte di persona
non autorizzata, effettuato con modalita a prossimita, che non richiede la fornitura del codice
di accesso, configura il reato di furto con effrazione. La prima parte dell’articolo tratteggia
I'evoluzione del concetto di “effrazione” nel diritto penale polacco, concentrando 1’attenzione
sugli elementi costitutivi del furto con effrazione elaborati dalla giurisprudenza e della dot-
trina penalistica. La seconda parte del lavoro fa riferimento diretto alla sentenza richiamata,
e costituisce un suo commento alla luce delle conclusioni derivanti dalla prima parte. Le
osservazioni finali sottopongono a valutazione la classificazione giuridica effettuata dalla
Corte Suprema nel procedimento analizzato, sottolineando il peso dell’elemento di forzatura
di una quantomeno minima protezione. L’accostamento della soluzione assunta con i requisiti
derivanti dal principio nullum crimen sine lege certa sottolinea la necessita di intervento del
legislatore nell’ambito descritto.

Parole chiave: furto con effrazione, transazione di prossimita, carta di pagamento altrui, pro-

tezione minima

Cytuj jako: Kruk M., Burglary in the context of contactless transactions: comments on the
Supreme Court judgment of 22 March 2017, III KK 349/16 [Pojecie , wltamanie” w $wietle
transakgji zblizeniowej — uwagi na tle wyroku Sadu Najwyzszego z 22 marca 2017 r.,
III KK 349/16], ,Ius Novum” 2019, vol. 13, nr 4, s. 77-97. DOI: 10.26399 /iusnovum.
v13.4.2019.44 / m.kruk
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1. WPROWADZENIE

Kwestia prawno-rodzinnego statusu o0séb o orientacji homoseksualnej oraz two-
rzonych przez nie zwiazkéw nalezy do zagadnienn budzacych w polskim spote-
czenstwie liczne kontrowersje. Jednym z probleméw stanowiacych przedmiot sporu
jest kwestia prawnej dopuszczalnoéci adopcji dzieci przez te grupe osébl. Zaréwno
wéréd ogétu spoteczenistwa polskiego, jak i w piSmiennictwie prawniczym przewaza
poglad, ze adopcja przez osoby homoseksualne nie jest mozliwa do pogodzenia
z konieczno$cia ochrony dobra dziecka. Prognoza, ze osoby o orientacji homo-
seksualnej beda w imie réwnosci domagaly sie , prawa” do adopcji, jest niekiedy
przywolywana jako argument-straszak przeciwko instytucjonalizacji zwiazkéw
partnerskich oséb tej samej plci2. Twierdzi sie mianowicie, ze jezeli powie sie ,A”,

* Dr, adiunkt w Instytucie Prawa i Ekonomii Uniwersytetu Kazimierza Wielkiego
w Bydgoszczy; e-mail: jakuszewicz@ukw.edu.pl; ORCID: 0000-0002-7094-5822.

1 M. Ukleja, Rodziny z wyboru. Homoseksualny zwigzek jako wspdtczesna alternatywa rodziny —
analiza zjawiska, ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia Sociologica” 2014, nr 51, s. 124; Centrum
Badania Opinii Spotecznej, Komunikat z badan nr 174/2017, Stosunek do 0séb o orientacji
homoseksualnej i zwiazkdw partnerskich, b.m.w., grudzien 2017, https://www.cbos.pl/SPISKOM.
POL/2017/K_174_17.PDF (dostep: 18.12.2018).

2 Zob. na przyklad T. Krolak, Prof. A. Zoll: homoseksualisci zawalczq o prawo do adopcji, wywiad
z A. Zollem, https://wiadomosci.onet.pl/kraj/prof-andrzej-zoll-homoseksualisci-zawalcza-o-
prawo-do-adopcji/ks38h (dostep: 07.05.2018). W literaturze prawniczej podobny poglad wyrazit
B. Banaszkiewicz, ktéry argumentuje, ze ustawodawca polski stoi przez nastepujaca alternatywa:
~albo trwanie przy stanowisku, ze niematzenskie wspdtzycie dwojga ludzi jest ich sprawa $cisle
prywatna i nie podlega instytucjonalizacji prawnej, albo wkroczenie na droge, ktéra zaczyna
sie ustanowieniem jakiego$ «miniparamatzenstwa», a konczy sie — o ile ta droga w ogdle ma
koniec - realizacjq idei mariage pour tous, tacznie z prawem do adopdji dzieci”, a polska opinia
publiczna na problem adopcji dzieci przez homoseksualistow jest wszak bardzo wyczulona”.
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czyli wprowadzi sie do systemu prawa instytucje zwiazku partnerskiego dla oséb
tej samej plci, to — jak uczy do$wiadczenie innych krajéw — bedzie trzeba powie-
dzie¢ ,B”, czyli przyznac takim zwiazkom prawo ubiegania sie o adopcje. Ponadto
w piSmiennictwie wyrazono poglad, ze uznanie prawnej mozliwoéci adopgji dzieci
przez osoby i pary homoseksualne stoi w sprzecznoéci z podstawowymi prawami
cztowieka. Szczegdlnie dobitnie poglad ten wyrazil L. Wisniewski, zdaniem ktérego:

Dominujacy liczebnie heteroseksualiéci i nieliczni homoseksualisci sa to dwie odrebne
grupy spoleczne o przeciwstawnych rolach spotecznych w procesie gwarantowania naj-
bardziej podstawowego i naturalnego prawa cztowieka — prawa do zachowania gatunku
i do wychowywania dzieci przez rodzicéw — matke i ojca. Tylko ten jeden argument
wskazuje wystarczajaco, ze postulat legalizacji zwiazkéw par homoseksualnych nie ma
nic wspélnego z ochrona praw cztowieka. Przeciwnie — godzi w newralgiczne prawo
cztowieka do zalozenia rodziny sktadajacej sie z kobiety i mezczyzny oraz ich dzieci. Nie-
uzasadnione jest wiec domaganie sie réwnoprawnego traktowania zwiazkéw partnerskich
homoseksualistéw ze zwiazkami matzeniskimi heteroseksualnymi albo podobnych praw
do adopcji dzieci. Te dwa zwiazki ludzi sa zupelnie nieporéwnywalne3.

Powyzsze stanowisko daje asumpt do podjecia analizy kwestii przysposobie-
nia dzieci przez osoby homoseksualne z perspektywy wspoétczesnych standardow
z zakresu ochrony praw czlowieka. Szczegodlnie istotne jest przy tym ustalenie,
czy odmowa zgody na adopcje wylacznie ze wzgledu na orientacje homoseksu-
alng kandydata na rodzica adopcyjnego w sytuacji gdy, jak ma to miejsce w Pol-
sce, prawo przewiduje mozliwos¢ przysposobienia dziecka przez osobe samotna,
daje si¢ pogodzi¢ z zasadg rownego traktowania. Zaréwno bowiem zwolennicy,
jak i przeciwnicy adopcji dzieci przez osoby homoseksualne odnosza sie do tej
zasady, przy czym, jak zasygnalizowano powyzej, zréznicowanie oséb homosek-
sualnych w dostepie do adopcji bywa uzasadniane na podstawie koniecznosci reali-
zacji zasady dobra dziecka. Z tego wzgledu dla rozstrzygniecia kwestii zgodnosci
odmowy prawa ubiegania si¢ o adopcje przez osoby homoseksualne z zakazem
dyskryminacji decydujace znaczenie bedzie miata ocena wptywu przysposobienia
przez takie osoby na prawidlowy rozwdj dziecka. Jezeli bowiem by sie okazalo, ze
osoby o orientacji homoseksualnej nie daja wystarczajacej gwarancji prawidtowego
wychowania dziecka, to woéwczas powotywanie sie przez nie na zasade rownosci
byloby pozbawione podstaw.

Rozstrzygniecie powyzszej kwestii w odniesieniu do prawa polskiego staje sie
jeszcze bardziej istotne, gdy wezmie sie pod uwage, ze prawna mozliwos¢ przy-
sposobienia dziecka przez osoby i/lub pary homoseksualne przewiduje ustawo-
dawstwo coraz wigkszej liczby panstw. Obecnie mozliwos¢ ubiegania sie o adopcje
przez pary homoseksualne dopuszcza ustawodawstwo 27 panstw swiata, przy
czym znamienne jest, Zze na przyjecie tego rozwiazania zdecydowaly sie przede
wszystkim kraje wysoko rozwiniete, nalezace do europejskiego kregu kulturo-

Zob. B. Banaszkiewicz, Matzernistwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny. O niektdrych implikacjach
Artykutu 18 Konstytucji RP, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2013, z. 3, s. 640.

3 L. Wisniewski, Zdanie odrebne, w: R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski (red.), Orientacja
seksualna i tozsamos¢ plciowa. Aspekty prawne i spoteczne, Warszawa 2009, s. 160.
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wego?. Ponadto w niektérych krajach® ustawodawca zezwala na przysposobienie
przez osobe pozostajaca w jednoplciowym zwigzku partnerskim dziecka drugiego
partnera, nie przewiduje zas mozliwosci adopcji wspdlnej przez pary jednoptciowe.
Wskazana tendencja do poszerzania kregu osob, ktérym prawo przyznaje mozli-
wos¢ wystgpienia z wnioskiem o przysposobienie dziecka, na pary homoseksualne
znalazta odzwierciedlenie w regulacjach prawno-miedzynarodowych tworzonych
w ramach Rady Europy. Podczas gdy w Europejskiej Konwencji o przysposobie-
niu dzieci z 19676 mozliwos$¢ adopcji zostata wyraznie ograniczona do matzenstw
oraz osob samotnych?, w Zrewidowanej Konwengji o przysposobieniu dzieci
z 2008 zakres uprawnionych o ubieganie si¢ o adopcje zostal znacznie poszerzony.
Zgodnie bowiem z art. 7 Zrewidowanej Konwengji: ,Prawo powinno dopuszczac
mozliwo$¢ przysposobienia dziecka przez: a) dwie osoby odmiennej pici i. bedace
malzenstwem, badz ii. jesli prawo wewnetrzne przewiduje taka mozliwos¢, ktore
zawarly wspdlnie zarejestrowany zwiazek partnerski; b) przez jedna osobe”. Poza
tym panstwa-strony maja swobode rozciagniecia stosowania konwengji na pary jed-
nej plci, ktére sq malzenstwem, badz zawarly zarejestrowany zwigzek partnerski,
oraz na pary osob pici odmiennej i pary jednoptciowe zyjace wspdlnie w stabilnych
zwigzkach. Wprowadzenie do Zrewidowanej Konwengji przywotanego postanowie-
nia spowodowane byto faktem, Ze to wlasnie ograniczenie w Konwencji z 1967 r.
kregu 0séb mogacych ubiegac sie¢ o adopcje do matzenstw heteroseksualnych stano-
wito przyczyne jej wypowiedzenia przez Szwecje (a nastepnie — czesciowo — przez
Wielka Brytanie oraz Norwegie). Obawiajac sie, by kolejne paristwa nie wypowie-
dzialy konwengji, podjeto prace nowelizacyjne, ktére zakonczyly sie umieszczeniem
w jej tekscie cytowanych wyzej przepisows.

4 Adopcja przez pary homoseksualne mozliwa jest w wiekszosci krajow Europy Zachodniej,
Stanach Zjednoczonych, Kanadzie, Australii i Nowej Zelandii, a takze w niektérych krajach
Ameryki Laciniskiej, Izraelu oraz RPA, zob. A. Carroll, L.R. Mendos, State-Sponsored Homophobia
2017: A World Survey of Sexual Orientation Laws: Criminalisation, Protection and Recognition,
International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association, 2017, https://ilga.org/
state-sponsored-homophobia-report, s. 72 i n. (dostep: 30.04.2018). Lista panstw zamieszczona
w przywotanym opracowaniu nie obejmuje Niemiec oraz Australijskiego Terytorium Péinocnego.
Mozliwoé¢ adopdji dzieci przez osoby homoseksualne zostata bowiem tam przewidziana po jego
opublikowaniu.

5 Chorwagja, Estonia, Szwajcaria, Wtochy.

6 W stosunku do Polski konwencja weszta w zycie 22 wrzesnia 1996 r., Dz.U. z 1999 r.,
Nr 99, poz. 1157.

7" Art. 6 przywotanej konwencji ma nastepujace brzmienie: , 1. Prawo nie powinno dopuszczaé¢
innej mozliwosci przysposobienia dziecka, jak tylko badz przez dwie osoby pozostajace
w zwiazku matzenskim, niezaleznie od tego, czy przysposabiaja one réwnoczesnie czy kolejno,
badz przez jedna osobe. 2. Prawo nie powinno zezwala¢ na ponowne przysposobienie dziecka,
z wyjatkiem jednej lub wiecej nastepujacych sytuacji: (a) przysposobienia przez matzonka
przysposabiajacego, (b) s$mierci dotychczasowego przysposabiajacego, (c) rozwiazania
dotychczasowego przysposobienia, (d) ustania dotychczasowego przysposobienia”.

8 AN. Schulz, O wspélczesnych dylematach tworzenia miedzynarodowych standardéw Rady
Europy dotyczacych relacji pomiedzy rodzicami i dzie¢mi, , Acta Iuris Stetiniensis, Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Szczecifiskiego” 2014, nr 821, s. 490 i n. Obecnie, wérdd siedmiu panistw, ktdre
ratyfikowaly Zrewidowana Konwencje, zastrzezenia wylaczajace taka mozliwos¢ zlozyty
Rumunia i Ukraina, a takze Holandia dla terytorium Aruby i Curacao.
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2. REGULACJA PRAWNE] MOZLIWOSCI ADOPCJI PRZEZ
OSOBY HOMOSEKSUALNE W PRAWIE POLSKIM

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze ustanowienie stosunku rodzinnego pomiedzy przy-
sposabiajacym a przysposobionym nalezy do wytacznej kompetencji sadu, kieruja-
cego sie zasada dobra dziecka. Osoba ubiegajaca sie o adopcje nie ma wiec w tym
zakresie zadnego uprawnienia, a tym bardziej roszczenia. Nie mozna wiec méwic
o prawie do adopcji w znaczeniu prawa podmiotowego, a ewentualne ustanowienie
takiego prawa bytoby jednoznaczne z uprzedmiotowieniem dziecka®. Mozliwos¢
ubiegania sie o przysposobienie dziecka mozna natomiast poréwna¢ do upraw-
niefi ujetych w formule , réwnego dostepu”. Przyktadem takiego prawa jest prawo
dostepu do stuzby publicznej gwarantowane w art. 60 Konstytucji RP, na podsta-
wie ktérego mozna jedynie zadaé sprawiedliwej oceny przydatnoéci kandydata do
stuzby publicznej, co jednak nie oznacza, iz przystuguje mu roszczenie do bycia
przyjetym. Podobnie stworzenie wiezi prawnej miedzy przysposabiajacym a przy-
sposobionym powinno byé wynikiem pozytywnej oceny zdolnosci potencjalnych
rodzicéw adopcyjnych do wypelnienia obowiazkéw wynikajacych z przysposobie-
nia dziecka. Stad pozycja zaréwno 0s6b homoseksualnych, jak i heteroseksualnych
w odniesieniu do adopcji powinna by¢ ujmowana nie tyle w kategoriach prawa, ile
raczej w kategoriach zdolnosci do bycia przysposabiajacym!0.

Ustawodaweca polski przewiduje mozliwos¢ wspdlnego przysposobienia dziecka
jedynie przez matzonkéw (art. 115 k.r.o0.), nie jest wiec dopuszczalna adopcja przez
pare niebedaca malzenstwem, w tym pare osob tej samej plci. Ponadto istnieje
mozliwo$¢ przysposobienia przez jedna osobe, ,jezeli jej kwalifikacje osobiste uza-
sadniaja przekonanie, ze bedzie nalezycie wywigzywata sie z obowigzkow przyspo-
sabiajacego” (art. 114! k.r.0.)!1. De iure mozliwe jest wigc przysposobienie dziecka
przez homoseksualng osobe samotng, przynajmniej w przypadku, gdy orientacja
seksualna takiej osoby nie zostanie ujawniona. Rodzi si¢ natomiast pytanie, czy
organy adopcyjne moga odmoéwic zgody na przysposobienie wylacznie z powodu
homoseksualnej orientacji kandydata na rodzica adopcyjnego, w wypadku gdy
okolicznos¢ ta jest im znana. Innymi stowy, nalezy rozwazy¢, czy orientacja homo-
seksualna per se stanowi negatywna przestanke przysposobienia.

W pismiennictwie wyrazono stanowisko, ze ,ze wzgledu na dobro dziecka
przysposabiajacym nie moze by¢ osoba o sklonnosciach do pedofilii, a takze
o orientacji homoseksualnej. Przysposobienie bowiem przez takie osoby pozosta-

9 T. Sokotowski, Dobro dziecka wobec rzekomego prawa do adopcji, w: M. Andrzejewski, Zwigzki
partnerskie. Debata na temat projektowanych zmian prawnych, Torun 2013, s. 105.

10 A. Sledziiska-Simon, Adopcja dzieci przez osoby homoseksualne, w: R. Wieruszewski,
M. Wyrzykowski, Orientacja seksualna i tozsamos¢ plciowa. Aspekty prawne i spoteczne, Warszawa 2009,
s. 143.

11 Nalezy jednak wzig¢ pod uwage, ze kierujac sie zasada dobra dziecka, ,dla dzieci
zakwalifikowanych do adopdji szuka sie przede wszystkim pelnych rodzin, sktadajacych sie
z obojga rodzicow”. Przysposobienie przez osobe samotna nalezy wiec do sytuacji wyjatkowych.
Zob. odpowiedz podsekretarza stanu w Ministerstwie Pracy i Polityki Spotecznej — z upowaznienia
ministra — na interpelacje nr 20167 w sprawie przysposobienia dziecka, http://www.sejm.gov.pl/
sejm7.nsf/InterpelacjaTresc.xsp?key=32CD30D4 (dostep: 04.05.2018).
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watoby bowiem w sprzecznosci z zasada dobra dziecka”12 (sic!). Uderzajace w tej
wypowiedzi jest to, ze do kategorii oséb niekwalifikujacych sie do roli rodzicow
adopcyjnych autor ,jednym tchem” zalicza osoby o sklonnosciach pedofilskich,
ktére obiektywnie moga wyrzadzi¢ dziecku krzywde, oraz osoby homoseksualne.
Takie zestawienie moze wrecz sugerowad, ze autor, sytuujac orientacje seksualng
w sasiedztwie pedofilii, postrzega zjawisko homoseksualizmu jako niebezpieczne
zboczenie.

Poglad, iz przysposobienie dziecka przez osobe o orientacji homoseksualnej
pozostaje w sprzecznosci z zasada dobra dziecka, reprezentuje takze M. Pruc-
nal-Wojcik!3. Autorka jednakze przyznaje, ze wobec braku wyraznego przepisu
w prawie polskim zakazujacego przysposobienia dziecka przez osobe o orientacji
homoseksualnej, za uprawniony mozna by uzna¢ takze poglad przeciwny.

Ponadto niektérzy autorzy argumentujg, iz przeciwko uznaniu prawnej moz-
liwosci adopcji dzieci przez osoby homoseksualne w polskim ustawodawstwie
przemawiaja racje konstytucyjno-prawne, a mianowicie preferowany przez pol-
skiego ustrojodawce model rodziny!4, wyrazony w art. 18 Konstytucji RP. Zdaniem
E. Holwinskiej-Lapiriskiej, opierajac sie na celowosciowej wyktadni tego przepisu,
mozna wrecz dopatrywac sie konstytucyjnego zakazu przysposobienia przez osobe
homoseksualna. Przywolane postanowienie Konstytucji RP gwarantuje opieke
i ochrone matzenstwu, bedacemu zwigzkiem kobiety i mezczyzny, z czego mozna
wnioskowa¢, ze z analogicznej opieki i ochrony nie moga korzysta¢ zwiazki osob
niebedacych malzenstwem, w tym trwale zwiazki oséb tej samej picil>. Wskazana
interpretacja art. 18 Konstytucji RP implikuje przyjecie zwezajacej wyktadni konsty-
tucyjnej zasady rownosci oraz zakazu niedyskryminagji. Jezeli bowiem mozliwos¢
ubiegania sie o adopcje przez osoby homoseksualne wynikataby z zasady rownego
traktowania, to wowczas nalezaloby uzna¢, ze w imie réwnosci z punktu widze-
nia panstwa zatozenie rodziny na podstawie zwigzku matzenskiego oraz zwiazku
nieposiadajacego statusu malzenstwa jest jednakowo pozadane. W ten sposéb
dochodzi jednak ,do uniewaznienia fundamentalnej, systemowej preferencji dla
matzenstwa jako podstawy rodzicielstwa i czynnika «rodzinnotwdérczego»: suge-
ruje si¢, ze w naszej uktadance matzenstwo-rodzina-macierzynstwo-rodzicielstwo
pierwszy element moze by¢ zastapiony przez jaki$ inny, o ile ten zostanie uznany
za ekwiwalentny z matzenstwem”16.

12 K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekusiczy, Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2018,
omoéwienie art. 1141 (Legalis).

13 M. Prucnal-Wojcik, Omowienie art. 1141, w: K. Osajda (red.), Kodeks rodzinny i opiekuficzy,
Komentarz. Przepisy wprowadzajgce KRO, Tom V, Warszawa 2017, pkt. 20-20.3 (Legalis).

14 E. Holewinska-bLapinska, w: T. Smyczynski (red.), System prawa prywatnego. Prawo
rodzinne i opiekuticze, t. 12, Warszawa 2011, s. 528. Aprobujaco: M. Prucnal-Wojcik, Omdwienie
art. 1141..., op. cit., pkt. 20-20.3; J. Gajda, ,,Adopcja” przez pary homoseksualne. Aspekty prawne,
w: M. Andrzejewski (red.), Zwigzki partnerskie. Debata na temat projektowanych zmian prawnych,
Torun 2013, s. 121.

15 E. Holewinska-Lapiniska, w: T. Smyczynski (red.), System prawa prywatnego..., op. cit.,
s. 528, przypis 83.

16 B. Banaszkiewicz, Malzetistwo jako zwigzek kobiety..., op. cit., s. 617.
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Nie negujac jednak zaktadanego przez cytowanego autora funkcjonalnego
i aksjologicznego zwigzku matzenstwa, rodziny, macierzynstwa i rodzicielstwal”,
mozna by przyjaé, ze umozliwienie adopgji przez osoby o orientacji homoseksu-
alnej oraz pary jednoptciowe odbiega wprawdzie od konstytucyjnej wizji rodziny
opartej na matzenstwie, jest jednak akceptowalne, o ile nie koliduje z dobrem
dziecka. Na takim wlasnie stanowisku stanat ustawodawca zwykly; skoro bowiem
Kodeks rodzinny i opiekunczy przewiduje mozliwos¢ przysposobienia przez osobe
samotna, to odpada argument, ze w interesie dziecka lezy tylko adopcja przez pare
matzonkoéw (przy zalozeniu, ze adopcja przez pare konkubentéw nie daje gwarancji
stabilnosci relacji rodzinnej i z tego powodu jest dopuszczalna). Jak zauwaza A. Sle-
dzinska-Simon, w opinii ustawodawcy zwykltego adopcja przez osobe samotna jest
»kolejng optymalna sytuacja, zgodnie z zasada, iz lepsza rodzina nietypowa niz
zadna”18, Wychodzac z powyzszego zatozenia, cytowana autorka twierdzi, ze roz-
strzygajacym kryterium oceny, czy dana osoba kwalifikuje sie jako rodzic adop-
cyjny, jest zdolnos¢ do dbania o interesy dziecka, nie zas$ jej orientacja seksualna.
Z punktu widzenia zakazu dyskryminacji orientacja seksualna nie powinna wiec
by¢ traktowana per se jako przestanka wylaczajaca zdolnos¢ do przysposobienia
dziecka. Ponizsze rozwazania majg na celu ustalenie, w jakim stopniu stanowisko
to mozna uzasadni¢ na podstawie wspolczesnych standardéw ochrony praw czlo-
wieka, odwotujac sie zwlaszcza do orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka.

3. ADOPCJA PRZEZ OSOBY O ORIENTAC]I
HOMOSEKSUALNE] A PRAWO DO ZALOZENIA RODZINY

W Swietle orzecznictwa Trybunatu nie ulega watpliwosci, ze prawa do ubiegania
sie o przysposobienie dziecka nie mozna wyprowadzi¢ z prawa do poszanowania
zycia prywatnego, mimo ze prawo to obejmuje swoim zakresem m.in. prawo do
tworzenia i rozwijania relacji z innymi osobami, zwlaszcza w sferze emocjonalne;j.
Mozliwo$¢ ubiegania sie o adopcje nie wynika takze z prawa do poszanowania
zycia rodzinnego, gwarantowanego w art. 8 ust. 1 Konwencji. Przepis ten odnosi
sie bowiem do juz istniejacych wiezi rodzinnych, totez nie obejmuje swoim zakre-
sem samego pragnienia do zalozenia rodziny!®. Rodzi sie natomiast pytanie, czy
prawa do ubiegania sie o adopcje nie mozna by wyprowadzi¢ z prawa do zatozenia
rodziny, ktére, obok prawa do zawarcia matzefistwa, gwarantowane jest w art. 12
Konwencji. Taka wykladnie prawa do zatozenia rodziny przyjeli twércy Zasad
Yogyakarty?0; zgodnie z zasada nr 24 , kazdy ma prawo do zalozenia rodziny nie-

17 Ibidem, s. 613.

18 A, Sledziriska-Simon, Adopcja dzieci przez osoby homoseksualne. .., op. cit., s. 145.

19 E.B. p. Frangji, par. 32.

20 Zasady Yogyakarty to zbidr 29 pryncypidw majacych charakter wyktadni doktrynalnej
miedzynarodowych przepiséw praw czlowieka w zakresie, w jakim reguluja kwestie odnoszace sie
do orientacji seksualnej oraz tozsamosci ptciowej. Celem przyswiecajacym twoércom dokumentu
byta zatem rekonstrukcja miedzynarodowych standardéw ochrony. Zasady Yogyakarty stanowia
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zaleznie od orientacji seksualnej”. W celu realizacji tego prawa panstwa powinny
»podjaé wszelkie niezbedne érodki prawne, administracyjne i inne w celu zapew-
nienia prawa do zatozenia rodziny, réwniez poprzez dostep do adopcji lub wspo-
maganej prokreagji (w tym sztucznego zaptodnienia), bez dyskryminagji ze wzgledu
na orientacje seksualna lub tozsamos¢ ptciowa”?l.

Wydaje sig, ze przywolana interpretacja prawa do zalozenia rodziny gwaranto-
wanego na mocy miedzynarodowych konwencji ochrony praw cztowieka jest zbyt
szeroka i stanowi nie tyle rekonstrukcje obowiazujacych standardéw ochrony, ile
raczej propozycje de lege ferenda®?. Nalezy bowiem przyjaé, ze prawo do zatoze-
nia rodziny w rozumieniu zaréwno art. 23 ust. 2 Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych, jak i art. 12 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka
stanowi konsekwencje zawartego matzenstwa i przystuguje tylko matzonkom. Przy-
wolane przepisy nie obejmujgq natomiast swoim zakresem prawa oséb samotnych
lub o0s6b pozostajacych w zwigzkach partnerskich do zalozenia rodziny poprzez
prokreacje lub adopcje?3.

W pismiennictwie polskim poglad przeciwny do stanowiska sformutowanego
przez tworcow Zasad Yogyakarty zostat wyrazony przez T. Smyczyniskiego, ktory
twierdzi, iz pozycia par osob tej samej plci w ogdle nie mozna ocenia¢ w katego-
riach rodzinnych. Nie istnieje bowiem ,zadna cecha takiego pozycia, ktora uza-
sadniataby jego rodzinno-prawna regulacje, w szczegolnosci cecha taka nie jest
wspotzycie seksualne takiej pary, budzace zreszta watpliwosci co do swego natu-

rezultat miedzynarodowego spotkania ekspertow praw cztowieka zorganizowanego w dniach
6-9 listopada 2006 r. przez International Service for Human Rights oraz International Commission
of Jurists na Uniwersytecie Gadjah Mada w Yogyakarcie (Indonezja). Kazdej zasadzie towarzysza
szczegbdlowe zalecenia dotyczace jej implementadji, skierowane do panstw. Zob. R. Wieruszewski,
Zasady Yogyakarty — geneza i znaczenie, w: K. Remin (red.), Zasady stosowania miedzynarodowego
prawa praw czlowieka w stosunku do orientacji seksualnej oraz tozsamosci piciowej, Warszawa 2009,
s. 17 i n., http://docplayer.pl/403153-Zasady-yogyakarty-zasady-stosowania-miedzynarodowego-
prawa-praw-czlowieka-w-stosunku-do-orientacji-seksualnej-oraz-tozsamosci-plciowej.html
(dostep: 05.05.2018).

21 Tekst zasad wedtug przektadu A. Bodnara i in. zamieszczonego w: K. Remin (red.), Zasady
stosowania miedzynarodowego prawa..., op. cit., s. 48.

22 Podobne stanowisko na temat zasad Yogyakarty w ogolnosci sformutowat R. Wieruszewski,
ktéry twierdzi, ze ,lektura niektérych zasad moze nasuwac watpliwosci co do tego, czy jest
to w istocie rekonstrukcja, czy moze raczej konstrukcja”. R. Wieruszewski, Zasady Yogyakarty —
geneza i znaczenie..., op. cit., s. 18.

2 L. Garlicki, omowienie art. 12 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, w: L. Garlicki,
Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, Tom I, Komentarz do art. 1-18,
Warszawa 2010, s. 722. Wydaje sie, ze podobny poglad reprezentuje takze M.A. Nowicki, ktéry
komentujac art. 12 Konwengji w odniesieniu do prawa do zatozenia rodziny, ogranicza si¢ do
stwierdzenia, iz ,rodzina utworzona w wyniku malzenstwa korzysta ze szczegdlnej ochrony
na podstawie tego artykulu”. Zob. M.A. Nowicki, Wokdét Konwencji Europejskiej. Komentarz do
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Warszawa 2010, s. 666. Odmienne stanowisko w tej kwestii
reprezentuje natomiast Ch. Grabenwarter, ktéry utrzymuje, iz prawo do zatozenia rodziny
jest wprawdzie $cisle powigzane z prawem do malzenstwa, jednakze zawarcie matzeristwa
nie powinno by¢ postrzegane jako warunek realizacji prawa do zatozenia rodziny. Prawo to
gwarantowane jest wiec niezaleznie od stanu cywilnego rodzicéw. Por. Ch. Grabenwarter,
European Convention on Human Rights. Commentary, Miinchen 2014, s. 321.
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ralnego charakteru”?4. Zdaniem tegoz autora formy pozycia rodzinnego rodziny
matej nie moga by¢ przedmiotem wyboru stosownie do Zyczenia zainteresowanych.
Nie jest to bowiem ani towar, ani model normatywny, ktére mozna poszerzac, albo
zawezac¢ w zakresie obowigzkow, uprawnien i ich skutkéw na roznych ptaszczy-
znach prawnych. , Dla stosunkéw rodzinnoprawnych ojca i matki, ktére zapewniaja
ochrone rodzinie, w tym zwlaszcza dzieciom, (...) ustawodawca nie moze tworzy¢
kilku modeli do wyboru”?5.

Istnienie samoistnego (niezwigzanego z prawem do zawarcia matzenstwa)
prawa do zalozenia rodziny zakladali natomiast twércy Karty Praw Podstawowych.
W Wyijasnieniach do Karty stwierdzono bowiem, ze ustawodawca krajowy moze
uzna¢ ,inne mozliwosci utworzenia rodziny niz zawarcie matzeristwa”26. W swie-
tle Karty rodzina (jej zaloZenie) nie jest postrzegana jako mozliwa konsekwencja
wylacznie zawarcia matzenstwa, lecz takze jako skutek pozostawania w innym
zwigzku uznanym przez prawo oraz jako nastepstwo nieformalnej kohabitacji,
majacej ceche trwatosci?’. Nalezy jednak wzia¢ pod uwage, ze intencjg twércow
art. 9 Karty nie bylo stworzenie wspolnego standardu miedzynarodowego. Ochrona
prawa do zawarcia matzenstwa oraz zalozenia rodziny przewidziana przez Karte
zostata przyznana tylko w takim zakresie, w jakim prawa te gwarantowane sa
w ustawodawstwie krajowym.

4. ADOPCJA PRZEZ OSOBY O ORIENTAC]I
HOMOSEKSUALNE] W SWIETLE ZASADY ROWNEGO
TRAKTOWANIA

Argumentem najczeéciej przytaczanym przez zwolennikéw przyznania praw-
nej mozliwosci adopcji przez osoby homoseksualne jest twierdzenie, ze odmowa
takiej mozliwo$ci stanowi naruszenie wobec tych oséb zakazu dyskryminagji.
Wielu autoréw stoi jednak na stanowisku, iz odmienne traktowanie oséb homosek-
sualnych w zakresie dostepu do adopdji uzasadnione jest ochrona interesu dziecka.
Poglad taki wyrazit takze Europejski Trybunat Praw Czlowieka — w nieaktualnym
juz — orzeczeniu w sprawie Fretté p. Francji?8. Zdaniem Trybunatu: ,Nawet jezeli

2 T. Smyczynski, Matzenstwo — konkubinat — zwigzek partnerski, w: M. Andrzejewski (red.),
Zwiqzki partnerskie. Debata na temat projektowanych zmian prawnych, Torun 2013, s. 75.

25 Tbidem, s. 76.

26 Wyjasnienia dotyczqce Karty Praw Podstawowych, Dz. Urz. UE 2007/C 303/02.

27 1.C. Kaminski, omowienie artykutu 9 Karty Praw Podstawowych UE, w: A. Wrébel, Karta
Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, Warszawa 2013, s. 315.

28 Wyrok z dnia 26 lutego 2002 r., nr skargi 36515/ 97. Skarzacym w sprawie byt samotny
mezczyzna o orientacji homoseksualnej. Podnosit on, ze odrzucajac jego wniosek o stwierdzenie
zdolnodci do ubiegania si¢ o przysposobienie dziecka wytacznie na podstawie jego orientacji
seksualnej, wladze dopuscily sie wzgledem niego dyskryminacji, przez co naruszyty art. 14
(zakaz réwnego traktowania) w zw. z art. 8 ust. 1 (prawo do poszanowania zycia prywatnego
i rodzinnego) Konwengcji. Zgodnie z ustaleniami instytucji adopcyjnych skarzacy posiadat
odpowiednie kwalifikacje psychiczne i intelektualne niezbedne do wypelniania roli rodzica
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decyzja o odmowie zgody na adopcje bylaby oparta wylacznie lub przede wszyst-
kim na orientacji seksualnej osoby wnioskujacej, nie mozna méwic o dyskryminacji
w takim zakresie, w jakim podstawowym czynnikiem wzietym pod uwage jest
interes adoptowanego dziecka”?’.

Na uzasadnienie szkodliwego wptywu wychowania przez osoby homosek-
sualne dla interesu dziecka przytacza si¢ w piSmiennictwie rozmaite argumenty.
Najwazniejszym z nich jest twierdzenie, ze dla prawidlowego wychowania dziecka
optymalnym srodowiskiem jest rodzina zlozona z rodzicéw obojga pici. W ten
sposob dziecko ma mozliwosc¢ ,, pelnego” zrozumienia istoty ptciowosci cztowieka,
roznic pomiedzy kobietg i mezczyzna oraz komplementarnosci obu plci w ich wza-
jemnych relacjach. Poniewaz warto$ci przekazywane dziecku w procesie wychowa-
nia sg immanentnie zwigzane z plcig kazdego z rodzicéow, dziecko wychowywane
przez osoby tej samej pici nie bedzie miato mozliwosci otrzymania catego ,, pakietu”
warto$ci niezbednych do prawidlowego funkcjonowania. Osoby tej samej pfci,
mimo najlepszych staran, nie s bowiem w stanie przekaza¢ dziecku wszystkich
niezbednych warto$ci30.

Z powyzszym stanowiskiem polemizuje A. Sledziriska-Simon. Zdaniem autorki,
pary homoseksualne moga wpisa¢ sie w model ,mama-tata—dziecko”, jezeli
uwzgledni sie kategorie plci spotecznej , okreslanej przez postawe zyciowa, typ
charakterologiczny, rodzaj wykonywanych prac domowych i zawodu”31.

Posrednie stanowisko w tej kwestii zajal natomiast T. Pietrzykowski, ktory
nie wyklucza wprawdzie mozliwosci przyznania parom homoseksualnym prawa
ubiegania si¢ o przysposobienie dziecka, postrzega ja jednak jako mniejsze zlo
w porownaniu z sytuacja, gdy dziecko musiatoby zosta¢ umieszczone w osrodku
wychowawczym. Zdaniem autora, postulat zapewnienia dzieciom pozbawionym
rodzin mozliwie najlepszych warunkéw wychowania przemawia za tym, aby
w wypadku dokonywania wyboru, czy dziecko ma by¢ przysposobione przez
pare osob réznej czy tej samej pici, priorytet przyzna¢ parze heteroseksualnej. Nie

adopcyjnego. Ponadto wladze nie stwierdzily zadnej konkretnej okolicznosci dotyczacej sposobu
zycia wnioskodawcy, wystepowanie ktdrej mogloby stanowi¢ zagrozenie dla interesu dziecka.
Mimo to uznaly, ze ze wzgledu na dokonany przez skarzacego , wybor stylu zycia” nie daje
on, z punktu widzenia psychologicznego, wychowawczego oraz rodzinnego wystarczajacych
gwarangji stworzenia dziecku odpowiedniego domu.

2 Ibidem, par. 36.

30 J. Gajda, , Adopcja” przez pary homoseksualne..., op. cit.,, s. 118. Przytoczony argument
wydaje sie z jednej strony zdroworozsadkowy i prima facie trudno odméwi¢ mu pewnej sity
przekonywania. Z drugiej jednak cechuje go pewna ogdlnikowos$¢; autor nie wskazuje, jakie
konkretne umiejetnosci i kompetencje skladaja sie na zaktadane przez niego minimum minimorum
wartosci, ktore dziecko musiatoby otrzymacé, aby mogto prawidtowo funkcjonowaé. Trudnosci
nastrecza juz samo okreslenie wszystkich koniecznych warunkéw ,prawidlowego” rozwoju.
Ponadto autor nie wyszczegolnia, jakie konkretnie wartosci przekazuje dziecku kobieta, ktérych
nie potrafi przekaza¢ mezczyzna (i odwrotnie), a przede wszystkim nie wykazuje zwigzku
przyczynowego pomiedzy ewentualnym ,deficytem” wartodci przekazywanych dziecku przez
wychowujace je osoby tej samej plci a ryzykiem, iz jego rozwdj bedzie ,nieprawidtowy”.

31 A, Sledziniska-Simon, Adopcja dzieci przez osoby homoseksualne..., op. cit., s. 148.
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oznacza to jednak, ze kazda konkretna para heteroseksualna ex definitione stanowi
wlasciwszy wybor niz kazda para oséb homoseksualnych32.

Przedstawione stanowiska w kwestii przyznania prawnej mozliwosci ubiegania
sie o przysposobienie dziecka wydaja si¢ intuicjonistyczne. Uderzajace jest bowiem
to, ze zwolennicy poszczegoélnych rozwigzan nie przytaczaja na ich poparcie zad-
nych ustalert naukowych. Jest to o tyle istotne, Ze, jak stusznie wskazuje A. Sledzini-
ska-Simon, dobro dziecka, bedace przestanka rozstrzygajaca przy podejmowaniu
decyzji w sprawie adopgji, jest pojeciem nieostrym, ktére organy adopcyjne wypel-
niaja trescia, rozpatrujac konkretny wniosek o przysposobienie. Tym samym nalezy
ono do kategorii poje¢, ktorych znaczenie moze zaleze¢ od przekonan, uprzedzen
czy stereotypow podmiotéow orzekajacych o przysposobieniu.

Do stanu badan na temat omawianej kwestii odniost si¢ natomiast Europejski
Trybunal Praw Czlowieka w przywotanej juz sprawie Fretté p. Frangji. Trybunat
zauwazyl, ze celem przysposobienia jest zapewnienie rodziny dziecku, a nie dziecka
rodzinie, dlatego panistwo powinno zagwarantowa¢, aby dzieci byly oddawane do
adopdji wytacznie osobom, ktére moga zapewnic dziecku ,najbardziej odpowiedni
dom pod kazdym wzgledem”34. Nastepnie Trybunal stwierdzit, Ze stanowiska eks-
pertow, zwlaszcza psychiatrow i psychologdéw, w sprawie wptywu wychowania
dzieci przez jednego lub oboje rodzicéw o orientacji homoseksualnej na ich roz-
wdj sa podzielone, przy czym liczba badan na ten temat — dotychczas przepro-
wadzonych — jest ograniczona. Poza tym, opinie w tej kwestii r6znia si¢ zaréwno
w poszczegdlnych krajach, jak i na arenie miedzynarodowej. Wobec powyzszego,
wladze krajowe byly uprawnione, aby uzna¢, ze prawo skarzacego do uzyskania
upowaznienia do ubiegania sie o adopcje doznaje ograniczen ze wzgledu na interes
dzieci. Biorac pod uwage koniecznos¢ zapewnienia ochrony interesu dziecka oraz
fakt, ze przy dokonywaniu wywazenia kolidujacych intereséw wiadzom przystu-
guje szeroki margines swobody, Trybunat uznat, Ze wladze nie naruszyly zasady
proporcjonalnosci. W konsekwencji odmienne potraktowanie skarzacego zostato
uznane za obiektywnie i racjonalnie uzasadnione, przeto zakaz dyskryminacji nie
zostal wobec niego naruszony.

Argument odwolujacy sie do rozbieznosci opinii w srodowisku naukowym
w kwestii wplywu wychowania przez osoby homoseksualne na rozwdj dziecka
zostal natomiast nieuwzgledniony, a wlasciwie milczaco pominiety, przez Trybunat
w uzasadnieniu wyroku w sprawie E.B. p. Frangji, rozpoznanej szes¢ lat pdzniej,
mimo iz argument ten zostal przedtozony przez rzad3. Trybunal, powotujac sie
na wczesniejsze orzecznictwo, uznal, ze odmienne traktowanie osoby ze wzgledu
na orientacje seksualng moze by¢ uzasadnione jedynie wtedy, gdy wymagaja tego
»szczegolnie przekonujace i wazkie powody”3”. W ocenie Trybunatu w rozpatry-
wanej sprawie powody takie nie istnialy. Z orzeczenia E.B. p. Francji wynika wiec,

32 K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy..., op. cit., s. 321.

3 A. Sledzinska-Simon, Adopcja dzieci przez osoby homoseksualne..., op. cit., s. 145.
34 Wyrok w sprawie Fretté p. Francji, op. cit., par. 34.

5 Ibidem. 35 i n.

36 Wyrok Wielkiej Izby z 22 stycznia 2008 r., nr skargi nr 43546/02E, par. 66.

37 Ibidem, par. 91.
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ze Trybunal nie ma juz watpliwosci co do kwestii, Ze wychowanie przez osoby
homoseksualne nie jest dla dziecka szkodliwe.

Na poglady srodowiska naukowego w omawianej kwestii powotat si¢ takze nie-
miecki Zwigzkowy Sad Konstytucyjny. W uzasadnieniu wyroku z 19 lutego 2013 r.
w sprawie adopcji przez osoby homoseksualne Sad wzigt pod uwage, ze dziesig¢
z jedenastu instytucji, w tym organizacje reprezentujace psychologéw i pedagogow,
ktére wyrazity w sprawie swoje stanowisko, uwaza taka adopcje za korzystna dla
dziecka. Jedna z opinii cytowanych przez sedzidw zaczyna si¢ zdaniem: ,Nalezy
zaklada¢, ze dorosli homoseksuali$ci sa kompetentnymi rodzicami”38. Badania
dotyczace wplywu na rozwdj dziecka okolicznosci, ze jest ono wychowywane przez
rodzicéw tej samej pici, przeprowadzono takze w wielu innych krajach, przede
wszystkim w Europie Zachodniej oraz Stanach Zjednoczonych3. Tytulem przy-
ktadu, w 2005 roku Amerykanskie Towarzystwo Pediatryczne powotato do zycia
komitet, majacy na celu dokonanie oceny dotychczasowych badan dotyczacych
prawnego, finansowego oraz psychiczno-spotecznego zdrowia i dobrostanu dzieci
wychowywanych w rodzinach homoseksualnych. Komitet doszedt do wniosku,
ze badania prowadzone na przestrzeni 25 lat, pokazujg , brak zwigzku pomiedzy
orientacjg seksualna rodzicéw a stopniem ich emocjonalnego oraz psychospotecz-
nego przystosowania”40. Co wiecej, obecnie w srodowisku naukowym mozna
moéwic o istnieniu konsensusu co do kwestii, ze dzieci wychowywane przez pary
jednoplciowe rozwijajq sie tak samo dobrze jak dzieci par heteroseksualnych*!.

38 1 BvR 3247/09, punkty uzasadnienia 25-32, www. 1 BvR 3247/09 (dostep: 10.04.2018).

3 Na przyktad: World Association for Sexual Health, Position Statement: Co-Adoption of Children
by Same Sex Couples, 2013, http://www.worldsexology.org/position-statement-co-adoption-of-
children-by-same-sex-couples/ (dostep: 18.12.2018); American Psychological Association, Sexual
Orientation, Parents, & Children, 2004, https://www.apa.org/about/policy/parenting.aspx (dostep:
18.12.2018); Psychological Society of Ireland: Psychological Society of Ireland President warns of the
detrimental emotional consequences the Marriage Equality Debate may have, 2015, http://archive.is/
ck2xu (dostep: 18.12.2018); Ordem dos Psicélogos Portugueses, Relatdrio de Evidéncia Cientifica
Psicoldgica sobre Relagbes Familiares e Desenvolvimento Infantil nas Familias Homoparentais, https://
www.ordemdospsicologos.pt/ficheiros/documentos/relataorio_de_evidaancia_cientaifica_
psicolaogica_sobre_as_relaa_aoes_familiares_e_o_desenvolvimento_infantil_nas_famailias.pdf
(dostep: 18.12.2018).

40 D.E. Newton, Same-sex Marriages. A Reference Handbook, Santa Barbara 2010, s. 60.
Cytowany autor wymienia ponadto wiele innych niezaleznych instytucji, ktére prowadzity tego
rodzaju badania i doszty do podobnych wnioskow.

41 J. Adams, R. Light, Scientific Consensus, the Law, and Same Sex Parenting Outcomes, ,Social
Science Research” 2015, no. 53, s. 300-310. Na istnienie konsensusu w srodowisku naukowym
w kwestii braku szkodliwos$ci adopcji przez osoby homoseksualne dla rozwoju dzieci wskazuje
takze B. Wojciszke: ,Dla dzieci takie rozwigzanie nie ma zadnych negatywnych konsekwencji.
Jednoznacznie stwierdzaja to wyniki dotychczasowych badan, w ktérych poréwnywano rozwoj
dzieci wychowywanych przez partneréw tej samej i réznej pici. Tych badan nie ma na razie
zbyt wiele — jest ich kilkadziesigt — niemniej s3 metodologicznie poprawne, mozna wiec na ich
podstawie formutowa¢ prawomocne wnioski. Te wnioski sg jasne: jesli chodzi o przystosowanie
psychologiczne, czyli tak zwane zdrowie psychiczne, rozumiane jako brak zaburzen, prawidlowy
rozwoj poznawczy, tozsamos¢ ptciowa — dzieci wychowywane przez pary homoseksualne nie
ustepuja w zaden sposéb dzieciom z rodzin heteroseksualnych”. Por. Dzieci dla gejow. Rozmowa
Tomasza Stawiszyriskiego z profesorem Bogdanem Wojciszke, Newsweek.pl, 21 czerwca 2011, https://
www.newsweek.pl/polska/dzieci-dla-gejow/6bnt5e4 (dostep: 18.12.2018).
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Oprécz tego nalezy zauwazy¢, ze wymogu zapewnienia przez potencjalnego
rodzica adopcyjnego wzorca plci przeciwnej nie mozna pogodzi¢ z przewidziana
przez ustawodawce prawna mozliwoscig ubiegania si¢ o adopcje przez osobe samotna.
Na takim stanowisku stanat Trybunat w sprawie E.B. p. Francji*2. Sprawa dotyczyta
zgodnosci odrzucenia wniosku skarzacej pozostajacej w stabilnym zwigzku homosek-
sualnym o wydanie upowaznienia na przysposobienie dziecka z art. 14 w zw. z art. 8
ust. 1 Konwengji. Skarzaca ztozyta wniosek o pozwolenie na adopcje, zaznaczajac, ze
jej partnerka nie jest zainteresowana jej planami przysposobienia dziecka. Wniosek
skarzacej zostat odrzucony m.in. z powodu braku wzorca meskiego w jej najblizszym
otoczeniu. Odnoszac si¢ do wskazanego argumentu, Trybunat stusznie zauwazyt,
ze stawianie przez organy adopcyjne przed kandydatem na rodzica adopcyjnego
wymogu zapewnienia dziecku wzorca plci przeciwnej moze w rzeczywistosci unice-
stwi¢ mozliwos¢ ubiegania si¢ o pozwolenie na adopcje przez osobe samotna, ktdra
wszak przewiduje prawo krajowe. Ponadto, zdaniem Trybunatu, istnieje niebezpie-
czenstwo, ze powyzszy wymog bedzie wykorzystywany przez wladze jako pretekst
do ukrycia rzeczywistych przyczyn odmowy zwiazanych z orientacja homoseksualna
osoby wnioskujacej*3, zwlaszcza Ze, jak podnosila skarzaca, rzad, na ktérym spo-
czywa ciezar dowodu zasadnosci ingerencji w prawa gwarantowane w Konwengji,
nie przedstawit danych statystycznych, z ktérych by wynikato, iz wymoég ten byt
stosowany w odniesieniu do ubiegajacych sie o adopcje kobiet, ktore nie pozostawaty
w zwiazku z partnerem plci meskiej**. Wobec powyzszego Trybunat stwierdzit, iz
wladze krajowe dopuscily sie dyskryminacji wobec skarzacej i przez to naruszyly
art. 14 art. w zw. z 8 ust. 1 Konwengji. Jak jednak stusznie zauwazy! L. Kutaga,
w omawianej sprawie Trybunatl nie podjat poglebionej oceny zasadnosci wymogu
zapewnienia przysposobionemu dziecku wzorca obojga plci z punktu widzenia
koniecznosci zapewnienia najlepszego interesu dziecka. W ten sposob Trybunat
odszedl od pogladu przyjetego w sprawie Fretté p. Frangjio.

Przeciw dopuszczalnosci adopgji przez pary homoseksualne przywotywany jest
takze argument odwotujacy sie do negatywnych postaw wiekszosci spoleczenstwa
w kwestii adopcji przez osoby homoseksualne. Zdaniem E. Holewinskiej-Lapin-

42 Wyrok Wielkiej Izby z 22 stycznia 2008 r., nr skargi nr 43546/02.

4 Ibidem, par. 71.

4 Ibidem, par. 48. Drugim argumentem przytoczonym przez wiadze na uzasadnienie
odmowy udzielenia skarzacej zgody na ubieganie sie¢ o adopcje byt ambiwalentny stosunek
do tego zamierzenia jej partnerki. W sytuacji bowiem, gdy wnioskujacy o adopcje zamieszkuje
wraz z partnerem, postawa tego partnera wobec adopcji powinna zosta¢ uwzgledniona przy
ustaleniu, czy zostala spelniona przestanka ochrony najlepszego interesu dziecka. Dotyczy to
takze sytuacji, gdy wskutek adopcji pomiedzy dzieckiem a partnerem osoby wnioskujacej nie
powstaje zaden stosunek prawny. W opinii Trybunatu nie ma dowodu, Ze ocena potencjalnej roli
partnerki w zyciu dziecka opierata si¢ na kryteriach zwigzanych z orientacjq seksualng skarzacej.
W tym zakresie nie doszto wiec do naruszenia zakazu dyskryminacji. Trybunat stanat jednak
na stanowisku, ze skoro obie przestanki odrzucenia wniosku przyczynity sie do catosciowej
oceny sytuacji skarzacej, bezprawnos¢ jednej z nich powoduje bezprawnos¢ catej decyzji. Poglad
ten nalezy uzna¢ za wysoce kontrowersyjny i trudno go podzieli¢. Zostat on poddany stusznej
w zdaniach odrebnych do przywolanej sprawy.

4 1. Kutaga, Glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 22 stycznia 2008 r.
w sprawie E.B. przeciwko Francji (nr skargi 43546/02), ,Przeglad Sejmowy” 2008, nr 6 (89), s. 255.

Ius Novum
4/2019



ADOPCJA PRZEZ OSOBY O ORIENTAC]I HOMOSEKSUALNE]... 111

skiej, ,wydaje sie, ze w Polsce z reguly za sprzeczne z dobrem dziecka byloby
uznane przysposobienie go przez osobe o orientacji homoseksualnej, gdy zwazy
sie, ze w badaniu opinii publicznej tylko 6% respondentéw dopuszczato takq moz-
liwos¢, 90% zas ja odrzucalo. W szczegdlnosci taka ocena zapewne dotyczylaby
kandydata na przysposabiajacego pozostajacego w zwigzku partnerskim z osobg tej
samej plci”’46. Powyzszy poglad opiera si¢ na zatozeniu, ze pojecie ,,dobra dziecka”
ma charakter relatywny, co oznacza, iz jednym z czynnikéw wyznaczajacych jego
tres¢ sa poglady na ten temat reprezentowane przez wiekszos¢ danego spoleczen-
stwa, przy czym autorka nie wymaga, aby poglady te byly oparte na racjonalnych
podstawach. Taka relatywizacja pojecia dobra dziecka jest o tyle niepokojaca, ze
nie mozna wykluczy¢, iz negatywna postawa spoteczna wobec adopdji przez osoby
o orientacji homoseksualnej stanowi wyraz nieuzasadnionych obaw lub uprzedzen.
Tres$¢ rozwigzan prawnych powinna natomiast opierac si¢ na racjonalnych prze-
stankach, a przede wszystkim na aktualnej wiedzy naukowej dotyczacej dziedziny
objetej dana regulacja prawng. W odniesieniu do omawianej kwestii, jak wskazano
powyzej, znaczna wiekszo$¢ badan stwierdza, ze wychowanie dziecka przez osoby
o orientacji seksualnej nie wplywa negatywnie na jego rozwdj.

Ponadto autorzy odwolujacy sie do stanowiska wigekszo$ci spoteczenstwa w kwe-
stii adopcji dzieci przez osoby homoseksualne ostrzegaja, ze dzieci wychowywane
przez takie osoby prawdopodobnie statyby sie ofiarami nietolerancji, doswiadczajac
braku akceptacji, niecheci, a by¢ moze i agresji ze strony réwiesnikdw, ich rodzicow,
a nawet nauczycieli*’. Nie bagatelizujac tego niebezpieczenstwa, trudno jednak nie
dostrzec, ze stosowanie takiego rodzaju rozumowania mogtoby doprowadzi¢ do
niepozadanych skutkow spotecznych. Na podstawie tego argumentu mozna by
bowiem twierdzi¢ na przyklad, ze w spoleczenstwie charakteryzujacym sie¢ duzym
stopniem nietolerangji religijnej nalezatoby zakaza¢ wychowywania dzieci w reli-
giach mniejszosciowych i budzacych w spoteczenstwie niecheé, aby kierujac sie
ich dobrem, uchroni¢ je od negatywnych skutkéw nietolerancji. Nalezy wiec z cata
moca podkresli¢, ze w wypadku gdy poglady wiekszosci spoteczenstwa nie opie-
rajq sie na racjonalnych przestankach, zas formutowane przez owa wigkszos¢ oceny
moralne nie sg osadzone w uniwersalnych wartosciach, vox populi nie moze by¢
podnoszona do rangi vocis Dei. Dotyczy to zwlaszcza spoleczenstw demokratycz-
nych, ktére obowigzane sa do zapewnienia ochrony stusznych praw mniejszosci.
Biorac zas pod uwage wychowawcza funkcje prawa, warto powtdérzy¢ za L. Petra-
zyckim, ze ,prawo rozumne jest szkolg moralnosci”#8, zas ,, rozumna polityka prawa
wytwarza lub przyspiesza postep moralny”4.

4 E. Holewinska-Lapinska, w: T. Smyczynski (red.), System prawa prywatnego..., op. cit.,
s. 528. Wedlug najnowszych badan CBOS na pytanie: ,,Czy Pana(i) zdaniem pary gejow i lesbijek,
czyli dwéch osoéb tej samej pici pozostajacych ze sobg w intymnym zwigzku, powinny mieé
prawo adoptowa¢ dzieci?” respondenci odpowiedzieli w nastepujacy sposob: tak — 11%, nie —
84%, trudno powiedzie¢ — 5%. Centrum Badan Opinii Spotecznej, op. cit., s. 4, https://www.cbos.
pl/SPISKOM.POL/2017/K_174_17 PDF (dostep: 30.04.2018).

47 1. Gajda, , Adopcja” przez pary homoseksualne..., op. cit., s. 120.

48 L. Petrazycki, Wstep do nauki polityki prawa, Warszawa 1968, s. 29.

49 Tbidem.
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Z powyzszych rozwazan wynika, ze wobec braku wystarczajacych racji uza-
sadniajacych odmienne traktowanie osob o orientacji homoseksualnej w dostepie
do adopgji, odmowa takim osobom mozliwosci ubiegania sie o przysposobienie
wylacznie na podstawie ich orientacji seksualnej stanowi naruszenie zakazu dys-
kryminagcji. Nalezy jednak zauwazy¢, ze wniosek ten odnosi sie tylko do sytuacji,
gdy prawo krajow przewiduje mozliwos¢ adopcji przez osobe samotna. Nie ma
natomiast obowigzku zréwnania uprawnien oséb homoseksualnych w zakresie
dostepu do adopcji z uprawnieniami przystugujacymi w tym zakresie wylacznie
matzonkom, o ile system prawa krajowego nie przewiduje instytucjonalizacji mat-
zenstw osob tej samej pici.

Zagadnienie to ilustruje sprawa Gas i Debois p. Francji®¥ dotyczaca odmowy
zgody na adopcje dziecka skarzacej przez jej partnerke. Wiadze uzasadnialy
odmowe, twierdzac, ze w tym wypadku adopcja nie bytaby zgodna z interesem
dziecka, poniewaz wiazataby sie z utrata wtadzy rodzicielskiej przez matke z jed-
noczesnym przeniesieniem jej na jej partnerke. W swietle prawa krajowego dzielenie
wladzy rodzicielskiej w wyniku adopcji bylo mozliwe jedynie w przypadku przy-
sposobienia dziecka biologicznej matki lub ojca przez matzonka. Przed Trybuna-
lem skarzace zarzucaty, ze wtadze dopuscity sie¢ wobec nich nieusprawiedliwionej
dyskryminacji, bo chociaz nie byly malzenstwem, w odniesieniu do kwestii adopcji
dzieci znajdowaly sie w analogicznej sytuacji co malzonkowie. Trybunat nie podzie-
lit tego argumentu, zauwazajac, ze malzenstwo nadaje osobom, ktére je zawarty,
szczegdlny status prawny, z ktérego wynikaja okreslone skutki osobiste, spoleczne
i prawne. Panstwa strony nie maja za$ obowigzku umozliwienia zawierania mat-
zenstw przez osoby homoseksualne5l. Trybunal zauwazyt ponadto, ze takze pary
heteroseksualne niebedace malzenstwem narazone sa na odmowe adopgji z tych
samych powoddw co skarzgce. Wobec tego Trybunat uznat, Ze w niniejszej sprawie
art. 14 w zw. z art. 8 Konwengji nie zostat naruszony>2.

Do przeciwnego wniosku Trybunal doszedl natomiast w sprawie X i inni p.
Austrii®. Podobnie jak miato to miejsce w sprawie Gas i Debois p. Frangji, sprawa
dotyczyta odmowy adopgji dziecka przez partnerke jego biologicznej matki. W mysl
prawa krajowego w wypadku adopdji przez jedng osobe rodzic adopcyjny zastepo-
wat rodzica tej samej plci. Wskutek uwzglednienia wniosku skarzacej wiez prawna
pomiedzy dzieckiem a jego biologiczna matka ulegtaby wiec zerwaniu, jednoczesnie
utrzymana by zostata wiez prawna pomiedzy dzieckiem a jego ojcem. Sad kra-
jowy rozpoznajacy sprawe uznal przy tym, iz nie ma potrzeby zastepowania ojca
dziecka rodzicem adopcyjnym, zwtaszcza ze dziecko utrzymywato z nim regularne
kontakty. Jednoczesnie sad nie zbadat kwestii, czy, jak twierdzity skarzace, istniaty
wyjatkowe okolicznosci uzasadniajace nieuwzglednienie odmowy zgody ojca na
adopgje. Przed Trybunalem skarzace podniosty zarzut dyskryminacji, twierdzac, ze
nie istniaty obiektywne i racjonalne powody uzasadniajace obowigzywanie przepi-

50 Wyrok z dnia 15 marca 2012 r., nr skargi 25951/07.

51 Ibidem, par. 68.

52 Jbidem, par. 69 i n.

5 Wyrok Wielkiej Izby z dnia 19 lutego 2013 r., nr skargi 19010/07.
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sow prawnych, ktére przewidywaty mozliwos¢ adopcji dziecka jednego z partne-
row przez drugiego partnera w przypadku par heteroseksualnych, niezaleznie od
tego, czy pozostaja w zwiazku malzeniskim, mozliwos¢ taka nie istniata natomiast
w przypadku par jednopiciowych.

Trybunal uznal, Ze relacje pomiedzy partnerkami, tworzacymi ustabilizowany
zwiazek, a dzieckiem, z ktérym dzielily dom, nalezy zakwalifikowa¢ jako ,zycie
rodzinne” w rozumieniu art. 8 ust. 1 Konwencji, dlatego w niniejszej sprawie
znajduje zastosowanie art. 14 w zwiazku z art. 8. Ponadto Trybunal wskazat, Ze
odmienne traktowanie ze wzgledu na orientacje seksualng wymaga uzasadnienia
na podstawie szczegoélnie przekonujacych i wazkich racji, przy czym margines
swobody oceny przystugujacy wtadzom krajowym w tego rodzaju sprawach jest
waski. Trybunat zauwazyl takze, ze na podstawie konwengji nie mozna zaakcep-
towa¢ odmiennego traktowania uzasadnianego wylacznie wzgledami orientacji
seksualnej>4.

Zdaniem Trybunatu, w odniesieniu do zamiaru przysposobienia dziecka jed-
nego partnera przez drugiego pary homoseksualne znajduja si¢ w istotnie podobnej
sytuacji co pary heteroseksualne niebedace matzeristwem53. Skarzacy wiec zostali
przez wladze potraktowani odmiennie niz pary heteroseksualne. Nie chodzi przy
tym o rozstrzyganie kwestii adopcji dziecka przez pary homoseksualne in abstracto,
lecz o wasko okreslony problem zarzucanej dyskryminacji par homoseksualnych
w poréwnaniu z niezwigzanymi matzenstwem parami homoseksualnymi w sytuacji
adopdji dziecka partnera®. Sprawa ta réznita si¢ od sprawy Gas i Debois p. Frangji
w tym sensie, ze w mys$l prawa francuskiego adopcja dziecka partnera nie byta
dostepna zaréwno dla par heteroseksualnych niebedacych matzenstwem, jak i dla
par jednoptciowych?.

Rzad uzasadnial odmienne traktowanie par homoseksualnych koniecznoscig
ochrony tradycyjnej rodziny. Trybunat uznat wprawdzie ten cel za uprawniony,
zaznaczyt jednak, ze konwengja jako ,zywy instrument” musi by¢ interpretowana
z uwzglednieniem aktualnych warunkéw. Panistwo, dokonujac wyboru srodkow
ochrony rodziny oraz zabezpieczajac poszanowanie zycia rodzinnego w rozumie-
niu art. 8 ust. 1, musi bra¢ pod uwage zmiany zachodzace we wspdtczesnych spo-
leczenstwach, w tym fakt, Ze nie istnieje jeden wiodacy sposéb prowadzenia zycia
prywatnego i rodzinnego®. Zdaniem Trybunatu, rzad nie przedstawit zadnych
konkretnych dowodow ani wynikow badan naukowych wskazujacych, ze rodzina
z dwojgiem rodzicow tej samej plci nie bylaby w stanie w odpowiedni sposéb
zaspokoi¢ interesow dziecka. Jezeli chodzi o kwestie przysposobienia, to osoby
zyjace w parach jednoplciowych moga by¢ tak samo odpowiednie lub nieodpo-
wiednie jak te zyjace w parach heteroseksualne®. Trybunat uznat wiec, ze odmienne

54 Ibidem, par. 99.

% Ibidem, par. 112.

56 Ibidem, par. 127.

57 Ibidem, par. 131.

58 Jbidem, par. 138 i n.
% Ibidem, par. 142.
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traktowanie skarzacych nie miato obiektywnego i racjonalnego uzasadnienia, wobec
tego orzekl, iz wladze krajowe naruszyly art. 14 w zw. z art. 8§ Konwengji.

Przedstawione orzeczenie Trybunatu potwierdza, ze jezeli wladze krajowe
zdecyduja sie rozszerzy¢ mozliwos¢ adopcji na pary niebedace matzeristwem oraz
osoby samotne, to przepisy krajowe nie powinny prowadzi¢ do dyskryminacji os6b
o orientacji homoseksualnej. Z przepiséw konwencji nie wynika jednak obowigzek
dokonania przez wiladze krajowe instytucjonalizacji matzenistw homoseksualnych
czy tez zagwarantowania mozliwosci przysposobienia dzieci przez osoby niebedace
malzenstwem.

5.ADOPCJA DZIECI PRZEZ OSOBY HOMOSEKSUALNE
A PRAWO DZIECKA DO OCHRONY JEGO TOZSAMOSCI

Na koniec warto zwréci¢ uwage na implikacje, jakie w kwestii adopcji dzieci
przez pary homoseksualne niesie ze soba prawo dzieci do ochrony ich tozsamosci.
Prawo to nalezy uwzgledni¢ wsréd szerokiego katalogu elementéw sktadajacych
sie na dobro dziecka. Obowiazek panstw podejmowania dziatain majacych na celu
poszanowanie prawa dziecka do zachowania jego tozsamosci zostat przewidziany
w art. 8 ust. 1 Konwencji o prawach dziecka, przy czym wskazany przepis nie
zawiera definicji pojecia ,tozsamoé¢” . Zdaniem J. E. Doek, skonstruowanie defi-
nicji pojecia tozsamosci dla celéw prawnych wydaje sie niemozliwe. Jednocze$nie
autor przytacza rozumienie tego pojecia zaproponowane przez E. Eriksona, zgodnie
z ktérym tozsamo$¢ to ,subiektywne poczucie jednostki, ze nieprzerwanie jest ona
ta sama osoba” 0.

Z kolei zdaniem T. Sokotowskiego jednym z elementéw tozsamosci cztowieka
jest tozsamos$¢ rodzajowa, rozumiana jako swiadomos¢é pochodzenia od rodzicow,
kobiety i mezczyzny. Jednym z celow adopcji jest ochrona wskazanego aspektu
tozsamosci poprzez nawiazanie wiezi z osobami majgcymi petnic¢ spoteczng role
matki i ojca. , Innymi slowy, dziecko musi mie¢ mozliwos$¢ «utozsamiania sie»,
czyli identyfikowania si¢ ze swoimi przybranymi rodzicami”®!, ktérzy w pewien
sposob uosabiajg rodzicow genetycznych. Jako przyktad nieuwzglednienia nakazu
ochrony tozsamosci dziecka cytowany autor przytacza orzeczenie, na mocy ktérego
dwojke rodzenstwa w wielu szkolnym po tragicznej $mierci ich rodzicow powie-
rzono rodzinie adopcyjnej, skladajacej sie z 0séb tej samej plci. Trudno nie zgodzi¢
si¢ ze stanowiskiem autora, ze poprzez umieszczenie dzieci w zupelnie odmiennym
srodowisku wychowawczym w sposéb jaskrawy zostata naruszona zasada ciagtosci
wychowania dziecka, o ktérej mowa w art. 20 ust. 3 Konwengji o prawach dziecka.
Taka radykalna zmiana srodowiska wychowawczego dziecka niewatpliwie prowa-
dzi do zakldcenia lub szkod w sferze jego tozsamoscif2.

60 J.E. Doek, A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child. Articles
8-9, Boston 2006, s. 10.

61 T. Sokotowski, Dobro dziecka wobec rzekomego prawa..., op. cit., s. 105.

62 Tbidem, s. 108. Autor nie podaje przy tym sygnatury przywotanego orzeczenia.
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Oceny wpltywu przysposobienia na ksztattowanie sSwiadomosci dziecka nalezy
jednak dokonywaé¢ w odniesieniu do okolicznosci konkretnej sprawy. Niebezpie-
czenstwo przerwania niezakléconego rozwoju swiadomosci dziecka nie pojawi
si¢ z pewnoscig w sytuacji przysposobienia dzieci we wczesnym wieku, przedsta-
wiony powyzej stan faktyczny nalezy wiec do sytuacji wyjatkowych. Jak zreszta
zauwazyl Europejski Trybunat Praw Cztowieka, wychowanie przez osobe homo-
seksualng ma wprawdzie wptyw na rozwdj moralny i psychiczny dziecka, przede
wszystkim na jego tozsamos¢, lecz nie mozna stwierdzi¢ definitywnie, ze jest to
wplyw negatywny?®.

6. PODSUMOWANIE

Niekwestionowanym celem adopcji jest stworzenie optymalnego srodowiska
wychowawczego dla dzieci, ktdre tego potrzebuja. Z tego wzgledu nie jest mozliwe
wyprowadzanie ,prawa” do adopgji z prawa do zatozenia rodziny, czy tez z prawa
do ochrony zycia prywatnego i rodzinnego. Okreslenie kregu 0séb uprawnionych
do ubiegania sie o adopgje nalezy wiec do wladz krajowych, aczkolwiek stano-
wione przez nie przepisy adopcyjne nie moga mie¢ charakteru dyskryminacyjnego.
Przestrzeganie zakazu dyskryminacji w zakresie dostepu do adopcji powinno mieé
miejsce takze w plaszczyznie stosowania prawa.

W Swietle aktualnego orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
zroznicowanie ze wzgledu na orientacje seksualng uzasadnione jest wylacznie
w sytuacji, gdy istniejg ku temu szczegdlnie wazne powody. W kwestii dopusz-
czalnosci przysposobienia przez osoby homoseksualne powodem takim moégtby
by¢ wzglad na dobro dziecka przy zalozeniu, Ze istnieje niebezpieczenistwo, iz
wychowanie dziecka przez osoby homoseksualne mogtoby wplyna¢ niekorzystnie
na jego rozwdj. Takie stanowisko przewaza obecnie w prawniczym pi$miennictwie
polskim. W $rodowisku naukowym dominuje natomiast poglad, Ze orientacja sek-
sualna rodzicéw nie stanowi czynnika stwarzajacego zagrozenie dla prawidtowego
funkcjonowania dziecka. Odmowa orzeczenia adopcji wylacznie z powodu orien-
tacji homoseksualnej kandydata na rodzica adopcyjnego stanowi wiec naruszenie
zasady rownego traktowania w sytuacji, gdy prawo krajowe przewiduje mozliwos¢
ubiegania si¢ o adopcje przez osobe samotna.

Wylaczenie osob o orientacji homoseksualnej z kregu uprawnionych do ubie-
gania sie o adopcje nie stanowitoby dyskryminacji w wypadku, gdyby ustawo-
dawca krajowy, uznajacy wylacznie matzenstwa heteroseksualne, ograniczylby
mozliwosé¢ adopcji do par pozostajacych w zwiazku matzenskim. Matzenstwo
nadaje bowiem tworzacym je osobom szczegélny status, przy czym uprawnienia
wynikajace z tego statusu mogg mie¢ charakter ekskluzywny, czyli przystugiwac
jedynie matzonkom. Skoro w swietle aktualnych standardéw prawno-miedzynaro-
dowych wladze nie maja obowigzku instytucjonalizacji malzenstw oséb tej samej
plci, osoby pozostajace w heteroseksualnym zwigzku malzenskim znajdowatyby

68 Wyrok w sprawie Frette p. Francji, op. cit., par. 42.
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sie w sytuacji nieporéwnywalnej z osobami samotnymi oraz osobami pozostaja-
cymi w zwiazkach innego rodzaju, niezaleznie od ich sktadu podmiotowego oraz
uznania przez prawo.
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ADOPTION BY HOMOSEXUALS IN THE LIGHT OF MODERN STANDARDS
OF HUMAN RIGHTS PROTECTION

Summary

The objective of the paper is to examine the issue of admissibility of adoption by homosexu-
als from the perspective of relevant human rights. In this context, it is crucial to establish
whether a refusal to give permission to adopt a child solely on the grounds of an applicant’s
sexual orientation would constitute a breach of the principle of non-discrimination where
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the legal system provides for the possibility of applying for adoption by an unmarried
individual. Different treatment of homosexual persons with regard to access to adoption
is perceived by many scholars as justified considering the principle of the best interest of
a child. It seems, however, that this justification lacks sufficient support in scientific research
into the influence of upbringing by homosexual persons on the child’s development. Tak-
ing into account the European Court of Human Rights case law, it must be recognised that
homosexual orientation should not be regarded as a condition that by itself rules out the
possibility of adoption, at least in case where a legal system admits such a possibility with
regard to single individuals. On the other hand, the legal capacity to adopt a child can be
derived neither from the right to respect for one’s private and family life nor from the right
to found a family.

Keywords: adoption, ban on discrimination on grounds of sexual orientation, child’s best

interest, right to found a family

ADOPCJA PRZEZ OSOBY O ORIENTAC]TI HOMOSEKSUALNE] W SWIETLE
WSPOLCZESNYCH STANDARDOW OCHRONY PRAW CZEOWIEKA

Streszczenie

Celem niniejszego opracowania jest analiza kwestii dopuszczalno$ci adopcji dzieci przez
osoby homoseksualne z perspektywy poszczegélnych praw cztowieka. W tym kontekscie
szczegoblnie istotna kwestia jest ustalenie, czy w sytuacji, gdy prawo przewiduje mozliwosé
przysposobienia przez osobe samotna, odmowa zgody na adopcje wytacznie ze wzgledu
na orientacje homoseksualna stanowi naruszenie zakazu dyskryminacji. Odmienne
traktowanie tej kategorii oséb w dostepie do adopcji bywa uzasadniane ze wzgledu na
konieczno$¢ realizacji zasady dobra dziecka. Wydaje sie jednak, ze uzasadnienie to nie ma
wystarczajacego oparcia w wynikach badan na temat wptywu wychowania przez osoby
homoseksualne na rozwéj dziecka. Uwzgledniajac aktualne orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka, nalezy uzna¢, ze orientacja homoseksualna osoby ubiegajacej
sie 0 adopcje nie powinna by¢ traktowana per se jako przestanka wytaczajaca mozliwosé
adopcji przynajmniej w wypadku, gdy prawo krajowe dopuszcza mozliwosé przysposo-
bienia przez osoby samotne. Nie jest natomiast mozliwe wyprowadzenie prawa do adop-
¢ji z prawa do zalozenia rodziny czy tez z prawa do poszanowania zycia prywatnego
i rodzinnego.

Stowa kluczowe: adopcja, zakaz dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualna, dobro
dziecka, prawo do zalozenia rodziny
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ADOPCION POR PERSONAS HOMOSEXUALES A LA LUZ DE ESTANDARES
ACTUALES DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

Resumen

El articulo analiza la admisibilidad de adopcién de nifios por personas homosexuales desde la
perspectiva de derechos humanos en concreto. En este marco es muy importante determinar si en
el caso cuando la ley prevea la posibilidad de adoptar por una persona sin pareja, la denegacién
de adopcién tinicamente debido a la homosexualidad constituird la infraccién de prohibicién de
discriminacioén. El tratamiento diferente de esta categorfa de personas para acceder a la adopcién
se justifica por la necesidad de ejecucién del principio del bien de nifio. Sin embargo, parece que
este fundamento no tiene apoyo suficiente en los resultados de estudios sobre la influencia de
educacién por personas homosexuales al desarrollo del nifio. Tomando en cuenta la jurisprudencia
actual del Tribunal Europeo de Derechos Humanos hay que estimar que la homosexualidad de
la persona que solicita adopcién no deberfa considerarse per se como requisito que excluye la
posibilidad de adoptar, por lo menos en caso cuando la legislacién nacional admita la posibilidad
de adoptar por las personas sin pareja. No es posible deducir el derecho a la adopcién del derecho
de constituir una familia, o bien del derecho a respetar la vida privada y familiar.

Palabras claves: adopcién, prohibicién de discriminacién debido a orientacién sexual, bien del
nifio, derecho a constituir una familia

YCBIHOBJIEHME JIETEN JTUIIAMU TOMOCEKCYAJIbHOM OPUEHTALIMU B
CBETE COBPEMEHHBIX HOPM B OBJIACTU 3AIIUTHI ITPAB UEJIOBEKA

Pesome

Llenbio JaHHOM PabOTHI ABJIACTCS aHAIN3 AOIYCTHMOCTH YChIHOBIICHHS CTEH JIMIIAMH TOMOCEKCYalIbHOM
OpHUCHTAIMH C TOYKH 3PEHUsS MHAMBHIyallbHBIX NPaB 4elOBeKa. B 3TOM KOHTEKCTe OCOOCHHO BaXKHO
YCTaHOBUTb, SBIISICTCS JIM OTKA3 B YCHIHOBICHUM PEOCHKA OAMHOKHM JIMIIOM (TIPH YCJIOBHH, YTO 3aKOH
TIpelycMaTpPUBAET BO3MOKHOCTb TAKOTO YCHIHOBIICHHST) HCKITIOYUTEIIBHO IO MPHYHHE €ro TOMOCEKCYaIbHON
OpHEHTALlMH HapYLICHUEM 3alpeTa Ha JUCKPUMUHALNIO. OcoObIil TOX0/] K 3TOH KaTerOpHH JIUIL B BOIIPOCE
YCBIHOBJICHUM MHOTJa 0OOCHOBBIBAIOT HEOOXOIMMOCTBIO COOMIOCTH TPHHIMIT HAMTY4IIEro 00eCedeHNs
uHTEepecoB pebeHka. IIpercTaBisercs, OIHAKO, YTO Takoe 0OOCHOBAHHE HEIOCTATOYHO ITOAKPEILICHO
pe3ynbTaTaMM MCCIEIOBaHHIl TOTO, KaK BOCITHTAHHE JIMLAMU FOMOCEKCYaIbHOH OPHUEHTALUM BIHMACT Ha
pasButHe pedeHka. C ydeToM CyIIecTBYIOIMX pemeHni EBporelickoro cysa o npaBam 4eioBeKa cieayer
IIPU3HATh, YTO TOMOCEKCYalIbHAsl OPHEHTALMs MPETCHICHTA Ha YCHIHOBJICHHE PeOeHKa cama Mo cede He
MOXET PacCMaTpHBAThCSA B KAadeCTBE NPHYMHBI JUIS OTKA3a B YCBIHOBJICHMHM, 1O KpaifHell Mepe, B Tex
Cly4asiX, KOT/la HallMOHAJIbHOE 3aKOHOJATENBCTBO JAOIYCKAET YCHIHOBICHHE OJMHOKMMU JIHIIaMu. B To xe
caMoe BpeMs, NPaBO Ha YCHIHOBJICHHE HE MOXKET CIIEI0BaTh U3 IpaBa Ha CO3JAHME CEMbU HIIM M3 TpaBa
Ha HENPHKOCHOBEHHOCTh YaCTHOH M CEMEHHOMN JKHU3HH.

KitoueBbie cioBa: YCBIHOBJICHHE, 3alPE€T AUCKPUMHUHALIMK IO NPU3HAKY CCKCyaJ’ILHOﬁ OpHCHTaluH,
HHTEPECHI peﬁeHKa, TIpaBO Ha CO3JaHUE CEMbHU
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ADOPTION DURCH HOMOSEXUELLE UNTER BERUCKSICHTIGUNG DER
AKTUELLEN STANDARDS FUR DEN SCHUTZ DER MENSCHENRECHTE

Zusammenfassung

Ziel dieser Arbeit ist die Analyse der Zulassigkeit der Adoption von Kindern durch Homose-
xuelle unter dem Gesichtspunkt der individuellen Menschenrechte. In diesem Zusammenhang
ist es insbesondere wichtig zu priifen, ob die Verweigerung der Adoption allein aufgrund der
homosexuellen Ausrichtung einer Person in der Situation, wenn die Mdglichkeit der Annahme
an Kindes statt durch eine alleinstehende Person gesetzlich vorgesehen ist, einen Verstof8 gegen
das Diskriminierungsverbot darstellt. Eine Ungleichbehandlung dieser Personengruppe beim
Zugang zur Adoption kann, aufgrund der Notwendigkeit gerechtfertigt sein, dass dem Grund-
satz des Kindeswohls Rechnung zu tragen ist. Es scheint jedoch, dass diese Rechtfertigung
durch die Ergebnisse der Studien zu den Auswirkungen der Erziehung durch Homosexuelle
auf die Entwicklung eines Kindes nicht hinreichend belegt ist. Unter Beriicksichtigung der
aktuellen einschldgigen Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
ist davon auszugehen, dass die homosexuelle Ausrichtung eines Adoptionsantragstellers nicht
per se als Voraussetzung angesehen werden kann, die die Moglichkeit einer Annahme an Kin-
des statt ausschlieSt, zumindest dann nicht, wenn das nationale Recht eine Adoption durch
alleinstehende Person zuldsst. Aus dem Recht, eine Familie zu griinden oder dem Grundrecht
auf Achtung des Privat- und Familienlebens lasst sich jedoch kein Recht auf Adoption ableiten.

Schliisselworter: Adoption, Verbot der Diskriminierung aus Griinden der sexuellen Ausrich-
tung, Kindeswohl, Recht, eine Familie zu griinden

ADOPTION PAR DES PERSONNES HOMOSEXUELLES A LA LUMIERE DES
NORMES CONTEMPORAINES DES DROITS DE HOMME

Résumé

Le but de cette étude est d’analyser la question de I"admissibilité de I'adoption des enfants
par des personnes homosexuelles du point de vue des droits de ’homme individuels. Dans ce
contexte, il est particulierement important de déterminer si, lorsque la loi prévoit la possibilité
d’adoption par une seule personne, le refus d’admettre I'adoption uniquement sur la base de
I'orientation homosexuelle constitue une violation de l'interdiction de la discrimination. Un
traitement différent de cette catégorie de personnes lors de 1’acces a I'adoption peut étre justifié
par la nécessité de mettre en ceuvre le principe du bien de I'enfant. Cependant, il semble que
cette justification ne soit pas suffisamment étayée par les résultats d’études sur I'impact de
I’éducation de I’enfant par des personnes homosexuelles sur son développement. Compte tenu
de la jurisprudence actuelle de la Cour européenne des droits de 'homme, il convient de con-
sidérer que I'orientation homosexuelle du demandeur d’adoption ne doit pas étre considérée
en soi comme une condition excluant la possibilité d’adoption, du moins lorsque la législation
nationale autorise ’adoption par une seule personne. Cependant, le droit d’adopter ne peut
pas découler du droit de fonder une famille ou du droit au respect de la vie privée et familiale.
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Mots-clés : adoption, interdiction de discrimination fondée sur I'orientation sexuelle, bien de
I'enfant, droit de fonder une famille

L’ADOZIONE DA PARTE DI PERSONE CON ORIENTAMENTO OMOSESSUALE
ALLA LUCE DEGLI STANDARD CONTEMPORANEI DI TUTELA DEI DIRITTI
DELL'UOMO

Sintesi

L'obiettivo del presente elaborato € l'analisi della questione dell’ammissibilita dell’adozione
di bambini da parte di persone omosessuali, nella prospettiva dei singoli diritti dell’'uomo.
In tale contesto la questione particolarmente essenziale & stabilire se nelle situazioni in cui la
legge permette la possibilita di adozione da parte di una persona sola, il diniego all’adozione
esclusivamente a motivo dell’orientamento omosessuale costituisca una violazione del divi-
eto di discriminazione. Un diverso trattamento di questa categoria di persone nell’accesso
all’adozione viene talvolta giustificato a motivo della necessita di realizzare il principio del
bene del bambino. Sembrerebbe tuttavia che tale giustificazione non trovi sufficiente sostegno
nei risultati degli studi sull’effetto dell’educazione da parte di persone omosessuali sullo
sviluppo del bambino. Considerando !'attuale giurisprudenza della Corte europea dei diritti
dell'uomo bisogna riconoscere che I’orientamento omosessuale della persona che desidera
adottare non deve essere considerato di per se come una condizione che escluda la possibilita
di adozione, perlomeno nel caso in cui il diritto nazionale ammette la possibilita di adozione
da parte di persone sole. Non & possibile estrapolare il diritto all’adozione dal diritto di creare
una famiglia o dal diritto al rispetto alla vita privata e familiare.

Parole chiave: adozione, divieto di discriminazione a motivo dell’orientamento sessuale, bene
del bambino, diritto a creare una famiglia

Cytuj jako: Jakuszewicz A., Adoption by homosexuals in the light of modern standards
of human rights protection [Adopcja przez osoby o orientacji homoseksualnej w $wietle
wspoétczesnych standardéw ochrony praw czlowieka], ,Ius Novum” 2019, vol. 13, nr 4,
s. 99-121. DOI:10.26399/iusnovum.v13.4.2019.45 / a jakuszewicz

Cite as: Jakuszewicz, A. (2019). “Adoption by homosexuals in the light of modern standards
of human rights protection’. Ius Novum, vol. 13 (4), 99-121. DOI:10.26399/iusnovum.
v13.4.2019.45/ a jakuszewicz
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WSTEP

W ramach Ustawy z dnia 20.07.2017 r. Prawo wodne! (dalej: n.p.w.) w sposéb nowa-
torski zostala przez ustawodawce uregulowana procedura okreélenia oplaty za ustugi
wodne. W ramach niniejszego opracowania autorzy poddaja analizie przepisy prawa
w tym zakresie. Rozwazania obejmuja przede wszystkim kwestie zwiazane z okresle-
niem momentu wszczecia postepowania administracyjnego w ramach przedmiotowego
postepowania. Nadto autorzy zwracaja uwage na watpliwosci interpretacyjne zwiazane
ze szczegblna forma, w ramach ktdrej zostaje natozony na podmiot obowiazek dokona-
nia optaty z tytutu wykonywania ustug wodnych — informacja, natomiast w wypadku
kwestionowania zasadnoéci tego rozstrzygniecia, forma jego zaskarzenia, tj. reklama-
gja. Istotnym problemem badawczym pozostaje takze kwestia zakresu stosowania
procedury administracyjnej w ramach postepowania ustalajacego wysoko$¢ optaty za
ustugi wodne, a w konsekwencji watpliwosci zwiazane z momentem wydania decyzji
administracyjnej jako merytorycznego zakonczenia postepowania administracyjnego.
Autorzy konfrontuja przyjete rozwiazania prawne m.in. z uregulowanjami zawartymi
w Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 02.04.1997 r.2 (dalej: Konstytucja RP).

* Dr, adiunkt w Instytucie Architektury Krajobrazu na Wydziale Inzynierii Ksztattowania
Srodowiska i Geodezji Uniwersytetu Przyrodniczego we Wroctawiu, adwokat, e-mail: marcin.
sobota@upwr.edu.pl; ORCID: 0000-0002-5126-7472

** Dr hab. inz., prof. w Instytucie Architektury Krajobrazu na Wydziale Inzynierii
Ksztattowania Srodowiska i Geodezji Uniwersytetu Przyrodniczego we Wroctawiu, e-mail:
bartosz.jawecki@upwr.edu.pl; ORCID: 0000-0002-4277-0412

1 Dz.U. z 2018 r., poz. 2268 z p6zn. zm.

2 Dz.U. 2 1997 r., Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.
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Przyjeta przez autoréw metoda badawcza zakltada wykorzystanie tak danych
pierwotnych (przede wszystkim aktéw prawnych), jak i danych wtornych, a wiec
orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego, sadéw administracyjnych, komentarzy do
przepiséw prawa powszechnie obowigzujacych oraz réznego rodzaju opracowan
z zakresu szeroko rozumianego prawa administracyjnego, w tym w szczegdlnosci
prawa wodnego. Dopiero po zgromadzeniu odpowiedniej ilosci danych mozliwe
sq: prawidfowa agregacja, poréwnywanie i podsumowanie. Przyjeta metoda badaw-
cza polega na gromadzeniu i wstepnej selekcji przepiséw prawa, orzeczen, pogla-
dow doktryny (metoda komparystyczna), a nastepnie na analizowaniu ich tresci
i opracowaniu wnioskéw badawczych (metoda analityczna). Prezentowane poglady
autorow oparte sa przede wszystkim na wyktadni przepiséw prawa, dokonywanej
w ujeciu literalnym, celowosciowym, a takze réwniez historycznym. Artykul ma
charakter polemiczny.

USEUGI WODNE W NOWYM PRAWIE WODNYM

Legalna definicja ,,ustug wodnych” pojawita sie polskim prawodawstwie w noweli-
zacji Ustawy z dnia 18.07.2001 r. Prawo wodne3,w ramach ktérej dodany zostat m.in.
art. 113b ust. 7 — Ustawa z dnia 05.01.2011 r. o zmianie Ustawy Prawo wodne oraz
niektérych innych ustaw?, ktéra weszta w zycie 18.03.2011 r. Artykut ten stanowit:
»ustugi wodne oznaczaja dziatalno§¢ umozliwiajaca gospodarstwom domowym,
instytucjom publicznym i podmiotom gospodarczym zaspokojenie ich potrzeb wod-
nych, w szczeg6lnosci przez: 1) utrzymywanie i ksztattowanie zasob6w wodnych,
przede wszystkim przez pietrzenie, pobdr, magazynowanie, uzdatnianie i dystry-
bucje wody; 2) odbieranie, oczyszczanie i odprowadzanie Sciekéw”. Definicja ta sta-
nowita w duzej mierze powtérzenie postanowien art. 2 pkt 38 Dyrektywy 2000/60/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2000 r. ustanawiajacej
ramy wspdlnotowego dziatania w dziedzinie polityki wodnej® (dalej: Dyrektywa
Wodna).

W nowym prawie wodnym brak legalnej definigji ,, ustug wodnych”, cho¢ juz
w uzasadnieniu do projektu tego aktu prawnego® pojecie , ustug wodnych” poja-
wilo sie 74 razy, zas w tekscie uchwalonej ustawy n.p.w. pojawia sie ono 120 razy.

Przede wszystkim zwréci¢ nalezy uwage na tresc art. 35 ust. 1 n.p.w., zgodnie
z ktérym: ,ustugi wodne polegaja na zapewnieniu gospodarstwom domowym,
podmiotom publicznym oraz podmiotom prowadzacym dziatalno$¢ gospodarcza
mozliwosci korzystania z wod w zakresie wykraczajacym poza zakres powszech-

3 Dz.U. z 2001 r., Nr 115, poz. 229 z p6zn. zm.

4 Dz.U. z 2011 r., Nr 32, poz. 59.

5 Dz. Urz. UE L, nr 327, s. 1; art. 2 pkt 38: ,Uslugi wodne” oznaczaja wszystkie
ustugi, ktére gospodarstwom domowym, instytucjom publicznym lub kazdej dziatalnosci
gospodarczej umozliwiaja: a) pobdr, pietrzenie, magazynowanie, uzdatnianie i dystrybucje wod
powierzchniowych lub podziemnych; b) odbieranie i oczyszczanie Sciekéw, ktdre nastepnie
odprowadzane sa do wod powierzchniowych.

6 Uzasadnienie rzadowego projektu nowe prawo wodne, druk sejmowy nr 1529, 25.04.2017 r.
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nego korzystania z wod, zwyklego korzystania z wdd oraz szczegdlnego korzy-
stania z wod”. Art. 35 ust. 3 n.p.w. okresla natomiast katalog ustug wodnych, tj.:

1.
2.

L

pobér wéd podziemnych lub wéd powierzchniowych;

pietrzenie, magazynowanie lub retencjonowanie wéd podziemnych i wéd powi-
erzchniowych oraz korzystanie z tych wéd;

uzdatnianie wéd podziemnych i powierzchniowych oraz ich dystrybugje;
odbiér i oczyszczanie Sciekow;

wprowadzanie éciekéw do wéd lub do ziemi, obejmujace takze wprowadzanie
$ciekéw do urzadzen wodnych;

korzystanie z wéd do celé6w energetyki, w tym energetyki wodnej;
odprowadzanie do wéd lub do urzadzen wodnych — wéd opadowych lub
roztopowych, ujetych w otwarte lub zamkniete systemy kanalizacji deszczowej
stuzace do odprowadzania opadéw atmosferycznych albo w systemy kanalizacji
zbiorczej w granicach administracyjnych miast;

trwate odwadnianie gruntéw, obiektéw lub wykopéw budowlanych oraz
zakltadéw goérniczych, a takze odprowadzanie do wéd — wéd pochodzacych
z odwodnienia gruntéw w granicach administracyjnych miast;

odprowadzanie do wéd lub do ziemi wéd pobranych i niewykorzystanych.
Powyzsze unormowanie nalezy skonfrontowac z przepisem art. 268 ust. 1 n.p.w.,

wskazujacym, ktére z powyzszych ustug wodnych (art. 35 ust. 3) zostaty objete obo-
wigzkiem ponoszenia oplat z tytutu ich wykonywania’, natomiast w art. 269 ust. 1
n.p.w. ustawodawca wprowadza dodatkowy katalog innych czynnosci, z ktérymi
rowniez taczy obowiazek ponoszenia oplat za ustugi wodnes. Takie ,nadprogra-
mowe” uregulowanie zakresu optat za ustugi wodne budzi zasadnicze watpliwosci
z punktu widzenia zasad prawidtowej legislacji i spdjnosci aktu prawnego. W tym
wypadku mamy do czynienia z optatami nazwanymi przez ustawodawce , optatami
za ustugi wodne”, ktére w rzeczywistosci nie dotycza ustug wodnych (wymienio-

7 Art. 268 n.p.w.: ,Opfaty za ustugi wodne uiszcza si¢ za:
1) pobér wod podziemnych lub wdd powierzchniowych;
2) wprowadzanie sciekéw do wéd lub do ziemi;

3) odprowadzanie do wdd:

a) wéd opadowych lub roztopowych ujetych w otwarte lub zamkniete systemy
kanalizacji deszczowej stuzace do odprowadzania opadéw atmosferycznych albo
systemy kanalizacji zbiorczej w granicach administracyjnych miast,

b) wdéd pochodzacych z odwodnienia gruntow w granicach administracyjnych miast;

4) pobor wod podziemnych i wod powierzchniowych na potrzeby chowu i hodowli ryb
oraz innych organizméw wodnych;

5) wprowadzanie do wdd lub do ziemi $ciekéw z chowu lub hodowli ryb oraz innych
organizméw wodnych.

8 Art. 269 ust. 1 n.p.w.: optate za ustugi wodne uiszcza sie takze za:

1) zmniejszenie naturalnej retencji terenowej na skutek wykonywania na nieruchomosci

o powierzchni powyzej 3500 m2 robét lub obiektéw budowlanych trwale zwigzanych

z gruntem, majacych wplyw na zmniejszenie tej retencji przez wylaczenie wiecej niz 70%

powierzchni nieruchomosci z powierzchni biologicznie czynnej na obszarach nieujetych

w systemy kanalizacji otwartej lub zamknietej;

2) wydobywanie z wéd powierzchniowych, w tym z morskich wéd wewnetrznych wraz

z wodami wewnetrznymi Zatoki Gdanskiej oraz wod morza terytorialnego, kamienia,

zwiru, piasku oraz innych materialdw, a takze wycinanie roélin z wod lub brzegu.
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nych enumeratywnie w art. 35 ust. 1 n.p.w.), natomiast bezspornie czynnosci objete
obowiazkiem optaty na podstawie przepisu art. 269 ust. 1 n.p.w. stanowia przyktady
szczegodlnego korzystania z wod, wskazanego wprost w art. 34 pkt 4i 8 n.p.w.%

Optata za ustugi wodne za pobdr wod sktada sie z optaty statej oraz optaty
zmiennej, uzaleznionej od ilosci wéd pobranych!9, z zastrzezeniem, Ze oplaty statej
nie ponosi si¢ za pobor wod do celow rolniczych lub lesnych na potrzeby nawad-
niania gruntéw i upraw oraz na potrzeby chowu i hodowli ryb oraz do celow
elektrowni wodnych!!, natomiast optate za ustugi wodne za odprowadzanie do
wdd — wéd pochodzacych z odwodnienia gruntéw w granicach administracyjnych
miast ponosi sie wylacznie w formie optaty stalej'2.

Wysokos¢ oplaty stalej za:

1. pobér wéd podziemnych,
pobér wéd powierzchniowych,
3. odprowadzanie do wéd:

a. wéd opadowych lub roztopowych ujetych w otwarte lub zamkniete systemy
kanalizacji deszczowej stuzace do odprowadzania opadéw atmosferycznych
albo systemy kanalizacji zbiorczej w granicach administracyjnych miast,

b. woéd pochodzacych z odwodnienia gruntéw w granicach administracyjnych
miast,

4. wprowadzanie $ciekéw do woéd lub do ziemi —
ustalaja Wody Polskie oraz przekazuja podmiotom obowiazanym do ponosze-
nia oplat za ustugi wodne w formie informacji rocznej, zawierajacej takze sposéb
obliczenia tej optaty!3. Podmiot obowiazany do ponoszenia optat za ustugi wodne
wnosi optate stala (roczna) na rachunek bankowy Wéd Polskich w 4 réwnych
ratach kwartalnych nie p6zniej niz do kofica miesiaca nastepujacego po upty-
wie kazdego kwartatlu!. Jezeli podmiot obowiazany do ponoszenia optat za ustugi
wodne zaniechal wykonania powyzszego obowiazku, wlasciwy organ Wéd Polskich
okresla wysoko$¢ optaty statej w drodze decyzji'?, co wiecej, zaskarzenie takiej decyzji
nie wstrzymuje jej wykonania!¢. Podmiot obowiazany do dokonania optaty za ustugi
wodne jest réwniez uprawniony do zlozenia — w terminie 14 dni od dnia otrzymania
informagji — reklamacji, jezeli nie zgadza sie z wysokoécia optaty!’. Reklamacje sktada
sie do tego samego podmiotu, ktéry przestat informacje, ten za§ ma 14 dni na jej
rozpoznanie!8. W tym wypadku mozliwe sa dwa orzeczenia:
1. uznanie reklamacji, co skutkuje tym, ze Wody Polskie albo wéjt, burmistrz lub
prezydent miasta przekazuja podmiotowi obowiazanemu do ponoszenia optat

9 M. Bialek, D. Chojnacki, T. Grabarczyk, Optaty za ustugi wodne w nowym prawie
wodnym, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 26.
10 Art. 270 ust. 1 n.p.w.
1 Art. 270 ust. 2 n.p.w.
12 Art. 270 ust. 2 n.p.w.
13 Art. 271 ust. 1 n.p.w.
14 Art. 271 ust. 6 n.p.w.
15 Art. 271 ust. 7 n.p.w.
16 Art. 271 ust. 8 n.p.w.
17 Art. 273 ust. 1 n.p.w.
18 Art. 273 ust. 4 n.p.w.
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za ustugi wodne nowa informacje, zawierajaca takze sposéb obliczenia optaty

za ustugi wodne!,

2. w razie nieuznania reklamacji w catosci lub uznania reklamacji w czedci,
wlasciwy organ Wéd Polskich albo wéijt, burmistrz lub prezydent miasta
okreslaja wysokos¢ oplaty za ustugi wodne w drodze decyzji?0, od ktérej to
decyzji przystuguje stronie bezposrednio skarga do sadu administracyjnego
(w dalszej czeSci opracowania autorzy beda jedynie odwotywac sie rozstrzygnie¢
wydawanych przez Wody Polskie).

Wysokos¢ optaty zmiennej zalezna jest od ilosci pobranej wody, ilosci i jakosci
odprowadzonych sciekéw oraz ilosci odprowadzanych woéd do wod, przy zalo-
zeniu, ze okresem rozliczeniowym pozostaje kwartal. Podobnie jak ma to miejsce
w wypadku poboru optaty statej, to Wody Polskie okreslaja wysokos¢ optaty zmien-
nej i przekazuja podmiotowi zainteresowanemu dane w tym zakresie w formie
informacji, zawierajacej réwniez sposob jej wyliczenia?!. Z uwagi na fakt, iz tym
przypadku niezbedne pozostaje ustalenie rzeczywistego wykorzystania wod lub
Sciekdw, odbywa sie to na podstawie odczytu wskazan przyrzadéw pomiarowych
lub na podstawie danych z systeméw pomiarowych. Ustawodawca przesadzil, ze
podmiot obowigzany do ponoszenia optat za ustugi wodne jest winien zapew-
ni¢ odrebny pomiar ilosci pobieranych woéd podziemnych oraz pobieranych wod
powierzchniowych, natomiast odczytu wskazan przyrzadéw pomiarowych doko-
nuje pracownik Wéd Polskich?2. Kolejne etapy procedury poboru oplaty zmiennej
za ustugi wodne pozostaja zbiezne z przedstawiona tu procedura poboru oplaty
statej?3, tak w zakresie ztozenia reklamagji, jak i procedury odwotawczej.

PROCEDURA ADMINISTRACYJNA USTALENIA OPLATY
ZA USLUGI WODNE

Powyzsze uregulowania wskazuja jednoznacznie, ze w nowym prawie wodnym

wydanie decyzji administracyjnej expressis verbis w ramach procedury ustalania

oplaty za ustugi wodne odbywa sie w sytuacji:

1. braku wptaty przez podmiot obowiazany kwoty okreslonej w informacji w term-
inie 14 dni od dnia doreczenia tej informacji* — nastepnie przystuguje odwotanie
w trybie ustawy z dnia 14.06.1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego??
(dalej: k.p.a.) do organu wyzszego stopnia2;

19 Art. 273 ust. 5 n.p.w.

20 Art. 273 ust. 6 n.p.w.

21 Art. 272 ust. 17 n.p.w.

22 Art. 272 ust. 11-14 n.p.w.

2 Art. 272 ust. 17-26 n.p.w.

24 Art. 271 ust. 7 i art. 272 ust. 19 n.p.w.
% Dz.U. z 2017 r., poz. 1257 z pdzn. zm.
26 Art. 271 ust. 8 i art. 272 ust. 26 n.p.w.

Tus Novum
4/2019



128 MARCIN SOBOTA, BARTOSZ JAWECKI

2. braku uwzglednienia w catoSci reklamacji ztozonej przez podmiot obowiazany?7 —

nastepnie przystuguje skarga do sadu administracyjnego?s.

Zakonczenie postepowania administracyjnego merytorycznym rozstrzygnieciem
w przewidzianej przez k.p.a. formie, czyli decyzji administracyjnej, bez watpienia
przesadza o fakcie wczesdniejszego wszczecia postepowania administracyjnego oraz
stosowaniu zasad procedury administracyjnej okreslonej w k.p.a.2 Przepisy n.p.w.
nie okreslaja odmiennych regut w tym wypadku, a wiec stronie — podmiotowi obo-
wigzanemu — przystuguje w szczegdlnosci prawo do wgladu w akta sprawy na kaz-
dym jego etapie czy tez prawo zglaszania wnioskow dowodowych, z zastrzezeniem
przepisu art. 273a n.p.w.3% Nadto organ administracji powinien podja¢ wszelkie czyn-
nosci niezbedne do doktadnego wyjasnienia stanu faktycznego oraz do zatatwienia
sprawy, majac na wzgledzie interes spoteczny i stuszny interes obywateli, zgodnie
z regulg okreslong w art. 7 k.p.a., a wiec zasada prawdy obiektywnej, ktora znajduje
swoje odzwierciedlenie w szczegdlnosci w przepisach k.p.a. dotyczacych postepo-
wania dowodowego3!. Zarazem nie mozemy traci¢ z pola widzenia przepisu art. 12
k.p.a., ktory stanowi, ze organy administracji publicznej powinny dziata¢ w sprawie
wnikliwie i szybko, postugujac sie¢ mozliwie najprostszymi srodkami prowadzacymi
do jej zatatwienia, zas$ sprawy, ktore nie wymagaja zbierania dowodoéw, informacji
lub wyjasnien, powinny by¢ zatatwiane niezwlocznie. Ten pozorny konflikt pomiedzy
wnikliwoscia a szybkoscig nalezy tlumaczy¢ jako nakaz mozliwie szybkiego dziatania
organow, jednak bez uszczerbku dla wnikliwosci postepowania, tj. bez uszczerbku
dla realizacji zasady prawdy materialnej?2. Zarazem, jak podkresla M. Kotulska:

zasada ta naktada na organy administracji publicznej obowiazek prowadzenia postepowa-
nia w taki sposéb, aby nie mozna im bylo zarzuci¢ zbednej zwloki, opieszatosci w podej-
mowanych czynnosciach procesowych. Szybkoé¢ nie oznacza jednak pospiechu za wszelka
cene, nie jest celem samym w sobie, lecz metoda poszukiwania prawdy obiektywne;.
Postepowanie powinno przebiega¢ szybko, ale tylko do momentu, do ktérego szybkosé
nie bedzie kolidowata z wnikliwoscia organu, polegajaca na koniecznosci wyjasnienia
wszystkich okolicznosci w sprawie33.

Przenoszac te rozwazania na grunt przepisow n.p.w., stwierdzi¢ nalezy, ze
w wypadku postepowania, w ramach ktérego dochodzi do wydania decyzji admi-
nistracyjnej, winny znalez¢ zastosowanie przepisy k.p.a., okreslajace m.in. upraw-

27 Art. 273 ust. 6 n.p.w.

28 Art. 273 ust. 8 n.p.w.

2 W szczegoélnosci art. 6-16 k.p.a.

30 Art. 273a n.p.w.: W przypadku ztozenia reklamacji, o ktérej mowa w art. 273 ust. 1,
przepiséw art. 10 § 1 oraz art. 61 § 4 Ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania
administracyjnego nie stosuje sie.

31 ML.in. art. 70,73, 75, 77,78, 80, 81, 95§ 1 k.p.a. - F. Elzanowski, w: R. Hauser, M. Wierzbowski
(red.), Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2018,
http://www legalis.pl (dostep: 27.08.2018).

32 J. Malanowski, w: R. Hauser, M. Wierzbowski (red.), Kodeks postepowania administracyjnego...,
op. cit.

33 M. Kotulska, Czas a postepowanie administracyjne, w: J. Niczyporuk (red.), Kodyfikacja
postepowania administracyjnego. Na 50-lecie kpa, Lublin 2010, s. 424.
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nienia strony postepowania. O stusznosci takiego twierdzenia przesadza m.in. fakt,
ze ustawodawca wprost okreslit w art. 271 ust. 8 i art. 272 ust. 26 n.p.w. mozliwos¢
zaskarzenia decyzji, nie wskazujac szczegdlnego trybu w tym zakresie, co w spo-
sob oczywisty nakazuje, w zwiazku z wydaniem decyzji administracyjnej, ztozenie
odwotania w trybie k.p.a. W ocenie autoréw zas nie sposob znalez¢ racjonalnych
przestanek, dla ktérych postepowanie w I instangji oraz w II instancji w ramach
postepowania administracyjnego miato si¢ odbywa¢ w ramach odmiennych pro-
cedur.

Zarazem, z uwagi na specyfike postepowania obejmujacego ustalenie optaty za
ustugi wodne, ustawodawca zdecydowal, ze sprawy te w duzej mierze nie wyma-
gaja zbierania dowodéw, a przede wszystkim opieraja si¢ na wyliczeniu optaty
na podstawie danych zawartych w przepisach powszechnie obowiazujacych lub
dokumentach (optata stata), badz tez danych zebranych przez pracownikéw Wod
Polskich, lub na podstawie o$wiadczen podmiotéw obowigzanych do ponoszenia
oplat za ustugi wodne za poszczegolne kwartaty34 (optata zmienna), co pozwala,
na bazie przepisu art. 12 ust. 2 k.p.a., zastosowac swoista procedure uproszczona
zakoniczong wydaniem informacji. Na szczegdlng uwage zastuguja zastrzezenia
poczynione w uzasadnieniu wyroku WSA w Szczecinie z 02.07.2018 r., gdzie oplaty
za ustugi wodne (ksztattujace nowy system finansowania gospodarki wodnej)
zostaty zaliczone do danin publicznych, podobnie jak wczesniej odbywato sie to
w wypadku oplat za korzystanie ze Srodowiska.

34 Art. 552 ust. 2 n.p.w.: Ustalenie wysokosci optaty za ustugi wodne w okresie od dnia
wejscia w zycie ustawy do dnia 31 grudnia 2020 r. nastepuje na podstawie:

1) okreslonego w pozwoleniu wodnoprawnym albo w pozwoleniu zintegrowanym celu

i zakresu korzystania z wod;

2) pomiaréw dokonywanych przez organy administracji w ramach kontroli gospodarowania

wodami lub ustalen z przegladéw pozwolert wodnoprawnych;

3) pomiaréw dokonywanych przez organy administracji w ramach kontroli pozwolen

zintegrowanych.

ust. 2a. Ustalenie wysokos$ci optaty za ustugi wodne w okresie do dnia 31 grudnia 2020 r.
nastepuje rowniez na podstawie:

1) odczytow z przyrzaddw pomiarowych dokonywanych w ramach kontroli gospodarowania

wodami albo

2) oswiadczen podmiotéw obowigzanych do ponoszenia oplat za ustugi wodne, za

poszczegdlne kwartaty.

ust. 2b. Podmioty obowigzane do ponoszenia optat za ustugi wodne sa obowiazane sktada¢
oswiadczenia, o ktorych mowa w ust. 2a pkt 2, zgodnie z wzorami zamieszczonymi w Biuletynie
Informacji Publicznej na stronie podmiotowej Wéd Polskich:

1) Wodom Polskim w celu ustalenia wysokosci optat, o ktérych mowa w art. 272 ust. 1-7

i9 oraz art. 275 ust. 8 pkt 21i 4,
2) wojtowi, burmistrzowi lub prezydentowi miasta, w celu ustalenia wysokosci oplaty,
o ktorej mowa w art. 272 ust. 8

— w terminie 30 dni od dnia, w ktéorym uptywa dzien przypadajacy na koniec kazdego
kwartatu, z tym Zze oswiadczenia za IV kwartat 2020 r. podmioty korzystajace z ustug wodnych
skladajg w terminie do dnia 14 stycznia 2021 r.

35 Wyrok WSA w Szczecinie z 02.07.2018 r., II SA/Sz 514/18, Legalis, nr 1807646 — ,Przepisy
ustawy Prawo wodne, ksztaltujagce nowy system finansowania gospodarki wodnej, pozwalajg
na stwierdzenie, ze oplaty za ustugi wodne nalezy zaliczy¢ do danin publicznych, podobnie
jak wczesniej oplaty za korzystanie ze srodowiska. Nie jest to zatem Swiadczenie zalezne od
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Przyjecie zalozenia, Zze mamy do czynienia ze wszczetym postepowaniem admi-
nistracyjnym, zgodnie z art. 104 § 1i 2 k.p.a., skutkuje tym, Ze rozstrzygniecie mery-
toryczne winno przybrac¢ forme decyzji administracyjnej. Natomiast ustawodawca
postanowil, ze w pierwszej kolejnosci natozy na podmiot obowigzany obowiazek
w formie informagji. Ustawodawca na tym etapie postepowania nie zdecydowat sie
na wskazanie w ustawie formy rozstrzygniecia — w formie decyzji administracyj-
nej — pomimo faktu iz w ocenie autoréw procedura, ktéra przeciez tak podmiotowo,
jak i przedmiotowo pozostaje tak sama, az do czasu zakonczenia postepowania,
dopiero po spelnieniu innych przestanek ustawowych wiaze si¢ z wydaniem decyzji
administracyjnej. Podkresli¢ nalezy, ze procedura poboru oplaty za ustugi wodne
stanowi — w ocenie autoréw — sprawe indywidualng administracyjna, a wiec sytu-
acje, gdy wiasciwy i kompetentny do podjecia decyzji stosowania prawa i usta-
nowienia nig jednostkowej normy prawnej bedzie organ administracji publicznej
w znaczeniu ustrojowym lub funkcjonalnym36. W ocenie autorow trafnie definiuje
sprawe indywidualng W. Dawidowicz — jako ,zespol okolicznosci faktycznych
i prawnych, w ktérych organ administracji paristwowej stosuje norme prawa admi-
nistracyjnego w celu ustanowienia po stronie okreslonego podmiotu (podmiotow)
sytuacji prawnej w postaci udzielenia (odmowy udzielenia) zagdanego uprawnienia
albo w postaci obcigzenia z urzedu okreslonym obowigzkiem”3”. Bezspornie nato-
miast, w przypadku braku kwestionowania przez podmiot obowigzany wysokosci
oplaty za ustugi wodne, to informacja stanowi ostateczng podstawe wymiaru optaty
i tym samym przesadza o obowiazku strony.

Zasadne pozostaje rozwazanie, jak traktowac przyjeta przez ustawodawce forme
informacji w zwiazku z toczacym sie postepowaniem administracyjnym. W tym
miejscu nalezy przytoczy¢ poglady doktryny oraz orzecznictwo, ktére w sposob
jednolity definiuja decyzje administracyjnag jako:

jednostronne rozstrzygniecie organu administracji panstwowej o wiazacych konsekwen-
cjach obowiazujacej normy prawnej dla indywidualnie okreslonego podmiotu i konkretnej
sprawy, podjete przez ten organ w sferze stosunkéw zewnetrznych38

badz tez

woli podmiotu, lecz od zakresu podmiotowego i przedmiotowego ustawy , podatkowej”.
Klasyfikacje ta potwierdza dyspozycja art. 300 ustawy Prawo wodne, ktora z woli ustawodawcy
nakazuje do ponoszenia optat za ustugi wodne stosowac odpowiednio przepisy dziatu III ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa, z wyjatkami okreslonymi we wskazanych
przepisach. Skoro tak, to nalozenie obowiazku $wiadczen tego rodzaju oznacza ingerencje
w prawo dysponowania srodkami pienieznymi nalezacymi do majatku podmiotu obciazonego
tym obowigzkiem. Dlatego przepisy regulujace problematyke danin publicznych i ich stosowanie
musi by¢ zgodne z catoksztattem obowigzujacych norm i zasad konstytucyjnych”.

3 B. Adamiak, w: B. Adamiak, J. Borkowski (red.), Kodeks postepowania administracyjnego.
Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2017, http://www legalis.pl (dostep: 28.08.2018).

37 W. Dawidowicz, Zarys procesu administracyjnego, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 1989, s. 7-8.

38 Zob. wyrok NSA z 22.09.1983 r., SA/Wr 367/83, ONSA 1983 nr 2, poz. 75; P. Majczak,
Podstawa prawna decyzji administracyjnej, ,Jus Novum” 2016, nr 4, s. 375-382.
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jako jednostronne i wtadcze o§wiadczenie woli organu administracji publicznej w rozu-
mieniu k.p.a., oparte na powszechnie obowiazujacych przepisach prawa, skierowane do
konkretnego zewnetrznego adresata, rozstrzygajace sprawe indywidualna tegoz adresata,
podjete w trybie przewidzianym przez k.p.a. oraz posiadajace forme i strukture ustalona
przez prawo procesowe3.

Roéwniez orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego jednoznacznie
podkresla, ze pismo pochodzace od organu administracji, skierowane na zewnatrz
i w sposob wladczy rozstrzygajace o prawach i obowigzkach prawnych podmiotow
wystepujacych w obrocie (0séb fizycznych i prawnych) w sprawie indywidualnej,
niemajace formy decyzji, jest decyzja administracyjna, chocby dla rozstrzygniecia
takiego nie bylo podstawy prawnej*.

Powyzsze zastrzezenia nakazuja stwierdzi¢, iz wydane przez organ administra-
Gji publicznej pismo, niezaleznie od nadanej mu przez organ nazwie — po spelnie-
niu okreslonych przestanek, a wiec gdy mamy do czynienia ze sprawg podwojnie
skonkretyzowana: co do osoby (podmiotu) oraz co do sytuacji (praw lub obowiaz-
kéw z zakresu prawa administracyjnego, ktorych sprawa dotyczy), nadto jest skie-
rowane na zewnatrz i w sposob wtadczy rozstrzyga o prawach lub obowiazkach
podmiotu wystepujacego w obrocie, jest decyzja administracyjna*'. Z uwagi na to
w ocenie autoréw brak jest racjonalnych legislacyjnych przestanek uzasadniajacych
wprowadzony przez ustawodawce dualizm w zakresie nazewnictwa przyjetych
rozstrzygnie¢. Oczywiscie przyjete rozwigzanie ma donioste skutki procesowe,
gdyz wydanie decyzji administracyjnej skutkuje merytorycznym rozstrzygnieciem
sprawy i w konsekwencji zamknigciem czynnosci w I lub II instancji, a poniewaz
organ administracyjny — zgodnie z art. 110 k.p.a. — jest zwigzany wlasna decyzja, to
tylko w przypadkach przewidzianych w ustawie moze, lub musi, ponownie zaja¢
sie ta sama sprawq. Majac na uwadze te uregulowania, rozstrzyganie w tej samej
sprawie dla organu, ktéry wydat przedmiotowq decyzje — co do zasady — nie jest
mozliwie*2. Nadto wynikajaca z przepisu art. 110 k.p.a. gwarangja trwatosci decyzji
administracyjnych, w zestawieniu z trescig art. 109 k.p.a., oznacza, ze zwiazanie
organu administracji wtasna decyzja trwa az do ustania jej mocy obowiazujacej, tzn.
do chwili, gdy decyzja ta zostanie uchylona, zmieniona lub wygasnie*3.

W ramach procedury zawartej w nowym prawie wodnym wydanie i przesta-
nie rozstrzygniecia w formie informacji konczy postepowanie w sprawie ustalenia
wysokosci optaty za ustugi wodne lub tez stanowi podstawe do ztozenia reklamagji,
ktéra przeciez powoduje, ze ten sam podmiot ponownie bada sprawe na skutek

3 R. Kedziora, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck,
Warszawa 2017, http://www.legalis.pl (dostep: 30.08.2018).

40 Zob. wyrok NSA z 21.02.1994 r., I SAB, publ., ,Glosa” 1996, nr 2, poz. 25 z glosa
aprobujaca B. Adamiak, J. Borkowskiego, publ. ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 1995, nr 11,
poz. 222; wyrok NSA z 24.07.2014 r., I OSK 898/13, Legalis, nr 1068530.

41 Zob. wyrok NSA z 09.01.1995 r., I SA 2257/93, ONSA 1997, nr 2, poz. 15; wyrok NSA
7 11.07.1994 r., IV SA 974/93, ,Wokanda” 1994, nr 11, s. 4; M. Dyl, w: R. Hauser, M. Wierzbowski
(red.), Kodeks postepowania administracyjnego..., op. cit.

42 B. Adamiak, w: B. Adamiak, J. Borkowski (red.), Kodeks postepowania administracyjnego...,
op. cit.

4 Wyrok WSA w Warszawie z 14.10.2009 r., II SA/Wa 818/09, Legalis, nr 271181.
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ztozonych zarzutéw przez podmiot obowigzany, a nastepnie dopiero ewentualnie
wydaje decyzje administracyjna, co w ocenie autordéw stoi w sprzecznosci z prezen-
towang dotychczas linig orzecznicza oraz pogladami doktryny.

Wskazac jednak nalezy, iz ustawodawca w przepisie art. 271 ust. 1 oraz w art. 272
ust. 11 n.p.w. podkresla, ze to Wody Polskie (a nie organ Wod Polskich) ustalaja,
a nastepnie przekazuja podmiotowi obowigzanemu w formie informacji wysoko$¢
optaty za ustugi wodne. Takie uregulowanie mogloby sugerowa¢, ze nie mamy na
tym etapie procedury do czynienia ani z postepowaniem administracyjnym, ani
z decyzja administracyjna, brak tutaj organu administracji, ktory przeciez wydaje
decyzje administracyjna. Jednakze zwrdci¢ nalezy uwage na dotychczasowa prak-
tyke Wod Polskich#, w ramach ktdrej informacje o wysokosci oplat za ustugi wodne
sa wydawane jednak przez organ Woéd Polskich, tj. dyrektoréw zarzadu zlewni
Wd Polskich, zas zgodnie z przepisem art. 14 ust. 2 n.p.w. do postepowania przed
organami, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 3-6, tj. przed m.in. dyrektorem zarzadu
zlewni Wéd Polskich, stosuje sie przepisy k.p.a.#5

Powyzsze zastrzezenia nakazujg rozwazanie kolejnych watpliwosci natury
prawnej, ktére dotycza procedury postepowania reklamacyjnego, a wiec sytuacji,
gdy podmiot obowigzany nie zgadza si¢ wysokoscig oplaty i decyduje sie zakwestio-
nowac jej wysokos¢ wskazang w informacji. Podobnie jak miato miejsce w wypadku
pierwotnego wydania informacji, n.p.w. nakazuje wnie$¢ reklamacje réwniez do
Woéd Polskich#, i w przypadku uznania reklamacji, ponowna informacje wydaja
znéw Wody Polskie. Jedynie w razie nieuwzglednienia reklamacji ustawodawca
przesadzil, ze to organ Wod Polskich wydaje decyzje administracyjng okreslajaca
wysoko$¢ oplaty za ustugi wodne, co czyni aktualnymi réwniez na tym etapie wat-
pliwosci co do charakteru toczacego sie postepowania i uprawnien, ktére ewentu-
alnie przystuguja podmiotowi obowigzanemu?’.

Liczne watpliwosci natury prawnej budza rowniez uregulowania, ktére przesa-
dzaja, ze tryb reklamacyjny przystuguje tylko raz w danym okresie rozliczeniowym
co do optaty zarowno statej, jak i zmiennej. Takie uregulowanie oznacza, ze rekla-
macja przystuguje — w przypadku optaty stalej — jeden raz w roku (przy platnosci
rozlozonej na cztery kwartalne raty), natomiast w wypadku oplaty zmiennej - jeden
raz na kwartal. Tym samym podmiot obowiazany, chcac zakwestionowac wysokosé
np. czwartej raty optaty stalej, musi tego dokonac juz po doreczeniu mu informacji

4 Wyrok WSA w Szczecinie z 02.07.2018 r., II SA/Sz 514/18, Legalis, nr 1807646; wyrok WSA
w Gdansku z 28.06.2018 r., II SA/Gd 288/18, Legalis, nr 1806120.

4 Nadto nalezy przytoczy¢ w tym miejscu przepis art. 14 ust. 6 pkt. 2 n.p.w., ktory
stanowi m.in., ze w sprawach nalezacych do zakresu dzialania Wéd Polskich organem
wiasciwym w rozumieniu przepiséw Ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania
administracyjnego jest m.in. Dyrektor Zarzadu Zlewni Woéd Polskich, ale jedynie w sprawach
decyzji, o ktoérych mowa art. 271 ust. 7, art. 272 ust. 19, art. 273 ust. 6, art. 275 ust. 151 19, art. 281
ust. 7, a wiec w sytuacji, w ktorej ustawodawca wprost odwotuje sie jedynie do wydania decyzji
administracyjnych, nie zas wydania informacji przez Wody Polskie.

4 Art. 273 ust. 1 n.p.w.

47 Art. 273a n.p.w. przesadza jedynie, iz w wypadku ztoZenia reklamacji, o ktérej mowa
w art. 273 ust. 1, nie stosuje sie tylko i wytacznie przepiséw art. 10 § 1 oraz art. 61 § 4 k.p.a., co
nakazuje przyja¢, iz pozostale przepisy k.p.a. maja zastosowanie.
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ustalajacej wysokos¢ catej rocznej optaty (a wiec przed uptywem pierwszego kwar-
tatu). Co wiecej, ustawodawca wprost nie rozstrzyga kwestii czesciowego uznania
reklamacji. Wykladania celowosciowa nakazuje przyjag¢, ze tylko uznanie reklamacji
w catosci skutkuje wydaniem nowej informacji rocznej okreslajacej wysokos¢ oplaty
zgodnie z wyliczeniem podmiotu obowigzanego. W mysl przyjetego rozwiagzania
ustawowego winno to by¢ rozstrzygniecie ostateczne (niezaskarzalne), o czym prze-
sadza fakt, ze podmiot obowigzany moze zlozy¢ tylko jedna reklamacje w okresie
rozliczeniowym. Z uwagi na brak decyzji administracyjnej ustawodawca wprost nie
przewidziat drogi odwotawczej w trybie k.p.a. w przedmiotowej sytuacji, przyjmu-
jac zatozenie, ze uwzglednienie reklamacji oznacza zgode podmiotu obowigzanego
na zaptate oplaty w ustalonej wysokosci®s. Nie mozna jednak wykluczy¢ sytuacji,
gdy uznanie reklamacji bedzie jedynie czesciowe lub np. zostanie uwzglednione,
ale z innych przyczyn niz te wskazane w reklamagji. Dla przykladu nalezy wska-
za¢ sytuacje, w ktérych np. podstawy prawne lub faktyczne (zarzuty) reklamacji
okazaly sie stuszne, natomiast samo wyliczenie optaty przez organ administracyjny
bylo prawidtowe, badz tez sytuacje, w ktérych cho¢ zarzuty okazaly sie niestuszne,
ale organ rozpatrujacy reklamacje chce dokona¢ zmiany wczesniejszych wyliczen
oplaty, gdyz dopatrzyl sie wlasnego btedu — z ktérym to rozstrzygnigciem prze-
ciez nie musi zgodzi¢ si¢ podmiot obowigzany. W omawianej sytuacji nie mozemy
traci¢ z pola widzenia przepisu art. 7a k.p.a., ktéry wprowadza zasade , przyjaznej
interpretacji przepisow” (in dubio pro libertate)*®, co jednak nie zmienia faktu, iz
w ocenie autoréw zasadne pozostaje przyjecie zalozenia, ze w takiej sytuacji nie-
zbedne jest wydanie decyzji administracyjnej w celu umozliwienia stronie ztozenia
odwotania (juz w trybie k.p.a.). Jakiekolwiek bowiem rozstrzygniecie bedzie miato
miejsce w drodze decyzji administracyjnej, to wola strony — podmiotu obowigza-
nego — winna decydowac ostatecznie, czy zapadle rozstrzygniecie jest korzystne
i czy uwzglednia jej interes w catosci. Szczegolnie ze wysokos¢ wyliczonej optaty za
korzystanie z woéd moze znacznie sie r6znic¢ w zaleznosci od przyjetych do obliczen
zatozen wyjsciowych, o czym autorzy pisali w innej publikacji®0.

Prowadzone tu rozwazania i przyjete zatozenia musza prowadzi¢ do odpowie-
dzi na jeszcze jedno wazne pytanie, a mianowicie: kiedy dochodzi do wszczecia
przedmiotowego postepowania administracyjnego? Aby moc na nie odpowiedzie¢,
nalezy w pierwszej kolejnosci ustali¢ moment ewentualnego wszczecia postepowa-
nia administracyjnego. Zgodnie z przepisem art. 61 ust. 1 k.p.a., wszczecie poste-
powania administracyjnego nastepuje na zadanie strony lub postepowanie jest
wszczynane z urzedu. O tym, w jakiej formie dochodzi do wszczecia postepowania

48 Zob. K. Filipek, M. Kucharski, P. Michalski, Nowe prawo wodne najwazniejsze zmiany dla
gmin i przedsiebiorstw wodno-kanalizacyjnych, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 92-94.

49 Na dopuszczalno$¢ stosowania tego przepisu k.p.a. w ramach postepowania o ustalaniu
wysokosci optat za ustugi wodne wskazuje WSA w Szczecinie w uzasadnieniu wyroku z dnia
2 lipca 2018 r., sygn. akt Il SA/Sz 514/18, publ. Legalis.

50 B. Jawecki, M. Sobota, E. Burszta-Adamiak, The Influence New Legal Regulations on the
Manner of Determining and the Amount of the Fee For Discharging Rainwater and Snowmelt to Waters,
,,Ekonomia i Srodowisko” (Economics and Environment) 2019, no. 1 (68), s. 37-56.
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administracyjnego, decyduja w pierwszej kolejnosci przepisy prawa materialnegoS!.
Natomiast w sytuacji, gdy normy prawa administracyjnego nie przesadzaja expres-
sis verbis, w jaki sposob dochodzi do wszczecia postepowania administracyjnego,
zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem w tym zakresie przyjmuje sie, ze gdy
przedmiotem jest przyznanie uprawnienia — postepowanie oparte jest na zasadzie
skargowosci, natomiast gdy przedmiotem jest natozenie obowigzku — postepowanie
wszczynane jest z urzedu’?. Jak podkresla sie w orzecznictwie, za date wszczecia
postepowania z urzedu nalezy przyja¢ pierwsza czynnos¢ urzedowa wobec strony
lub czynnos¢ podjeta w sprawie przez organ administracji publicznej z urzedu3?,
a nadto z faktem podjecia takiej czynnosci powigzane musi by¢ powiadomienie
0 niej strony>*.

W wypadku optaty statej za ustugi wodne pierwszy moment, w ktorym
podmiot obowigzany dowiaduje sie o natlozonym na niego obowiazku zaptaty
za ustugi wodne, to moment doreczenia mu informacji rocznej o wysokosci
oplaty za ustugi wodne, co ewentualnie przesadza o wszczeciu postepowa-
nia administracyjnego w tej dacie — w danej konkretnej sprawie. Oczywiscie
organ administracji, aby mdc ustali¢ wysokos¢ oplaty statej, musi dysponowac
odpowiednimi danymi, w szczegoélnosci:

1. jednostkowa stawka oplaty stalej,

2. maksymalna ilo§¢ wody, ktéra moze byé pobrana (wyrazona w m3/s) —
wynikajaca z pozwolenia wodnoprawnego lub pozwolenia zintegrowanego,

3. wielkoécia dostepnych zasobéw wéd podziemnych lub wielkosé SNQ dla wéd
powierzchniowych,

4. czasem wyrazonym w dniach.

Jednakze z uwagi na fakt, ze podmiot obowigzany nie bierze udziatu w tych
dziataniach organu administracji, nie jest o nich nawet powiadamiany, nie ma
jakichkolwiek uprawnien na tym etapie, co wiecej — ustawodawca nie okresla ter-
minu, w jakim te czynnosci organu administracji maja zosta¢ wykonane, to nie
sposob uzna¢, ze juz na tym etapie dochodzi do wszczecia postepowania admini-
stracyjnego.

Inaczej natomiast sytuacja wyglada w wypadku oplaty zmiennej za ustugi wodne,
ktéra co do zasady stanowi iloczyn optaty stalej oraz iloSci pobranej wody i tym
samym niezbedne sa dodatkowe czynnosci organu administracji w celu okreslenia
ilo$ci pobranej wody. Art. 272 ust. 11 n.p.w. stanowi, ze ustalenie ilosci poboru wéd

51 Z. Janowicz, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Wydawnictwo PWN,
Warszawa 1995, s. 166.

52 Zob. wyrok NSA z 24.05.2001 r., IV SA 599/99, niepubl.; wyrok NSA z 25.10.2006 r., Il OSK
1257/05, Legalis, nr 232954; wyrok NSA z 27.02.2007 r., Il OSK 314/06, Legalis, nr 116402; wyrok
NSA z 03.03.2006 r., I OSK 991/05, Legalis nr 271465; wyrok NSA z 22.03.2006 r., II GSK 28/06,
Legalis, nr 241315; wyrok WSA w Biatymstoku z 02.10.2007 r., Il SA/Bk 471/07, Legalis, nr 101593;
R. Stankiewicz, w: R. Hauser, M. Wierzbowski (red.), Kodeks postepowania administracyjnego...,
op. cit.

5 Zob. wyrok NSA z 13.10.1999 r., IV SA 1364/97, niepubl.; wyrok NSA z 20.01.2010 r.,
IT GSK 321/09, Legalis, nr 224515.

54 Zob. postanowienie NSA z 04.03.1981 r., SA 654/81, ONSA 1981, nr 1, poz. 15; wyrok NSA
7 26.10.1999 r., III SA 7955/98, Legalis, nr 62631.
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moze nastgpi¢ na podstawie odczytu wskazan przyrzadéw pomiarowych lub na pod-
stawie danych z systeméw pomiarowych, zas odczytu wskazan przyrzadéw pomia-
rowych dokonuje pracownik Wéd Polskich®. Tym samym uzna¢ nalezy, ze w tym
wypadku moze dojs¢ do sytuacji, gdy podmiot obowigzany o podjeciu w stosunku
do niego czynnosci przez organ administracyjny, w zwigzku z wymierzeniem oplaty
zmiennej, dowie si¢ od pracownika Wéd Polskich. Autorzy maja jednak watpliwosci,
czy takie dzialania pracownika Wéd Polskich mozna uzna¢ za dziatania w konkret-
nej sprawie indywidualnej. Nie sposéb bowiem wykluczy¢ sytuacji, gdy dokonane
pomiary zostana wykorzystane réwniez na potrzeby innych postepowan administra-
cyjnych — np. kontrolnych. Przyjecie takiego zatozenia nakazuje przyja¢ rozwigzanie
takie jak w przypadku oplaty stalej, a wiec ze mamy do czynienia ze wszczeciem
postepowania wraz z podjeciem pierwszej czynnosci w sprawie, czyli doreczeniem
informacji pomiotowi obowigzanemu.

Rozwazenia w analizowanym aspekcie wymaga rowniez sytuacja faktyczna,
o ktérej mowa w art. 552 ust. 2a n.p.w.%, tj. ustalenie wysokosci oplaty za ustugi
wodne (w okresie do 31 grudnia 2020 r.) na podstawie oswiadczen podmiotow
obowiazanych do uiszczania optat za ustugi wodne. W ocenie autoréw réwniez
w tym przypadku nie dochodzi do wszczecia postepowania juz na etapie sktad-
nia takiego oswiadczenia, albowiem za taka czynnos¢ moze by¢ uznana jedynie
pierwsza czynnos¢ urzedowa wobec strony lub czynnos¢ podjeta przez organ, co
w niniejszej sytuacji nie ma miejsca.

Takie uksztaltowanie momentu wszczecia procedury administracyjnej moze
budzi¢ zasadnicze watpliwosci natury prawnej (rowniez konstytucyjnej), albowiem
strona jest pozbawiona wptywu na toczace si¢ postepowanie i o jego wszczeciu,
a zarazem rozstrzygnieciu, dowiaduje sie réwnoczesnie z doreczeniem informacji
zawierajacej wymiar oplaty za ustugi wodne.

WNIOSKI - WATPLIWOSCI NATURY KONSTYTUCYJNE]

Juz w toku prac legislacyjnych nad nowym prawem wodnym podnoszone byto,
przede wszystkim przez przedstawicieli Srodowisk branzowych, ze ustalone reguty
okreslenia wysokosci optat za ustugi wodne stanowia naruszenie zasad wyznaczo-
nych przez przepisy k.p.a., w szczegblnoéci z uwagi na przepis art. 14 ust. 2 n.p.w.5’
Nadto zwracano uwage, ze reklamacja jest przeciez rozpatrywana przez beneficjenta
opfaty, tj. Wody Polskie38. Réwniez Biuro Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu miato
watpliwoéci w tym zakresie, podkreélajac, ze zawarta w projekcie n.p.w. procedura
ustalania optat za ustugi wodne ustanawia wiele wyjatkéw od ogélnego postepo-

5% Art. 272 ust. 14 n.p.w.

56 Art. 552 ust. 2a dodany Ustawa z dnia 20.07.2018 r. (Dz.U. z 2018 r., poz. 1722), ktéra
wchodzi w zycie 20.09.2018 r.

57 Zapis wideo posiedzenia Podkomisji Nadzwyczajnej do Rozpatrzenia Rzadowego
Projektu Nowego Prawa Wodnego (druk nr 1529) z 09.06.2017 r., ok. godz. 10:00.

58 Zapis wideo posiedzenia Podkomisji Nadzwyczajnej do Rozpatrzenia Rzadowego
Projektu Nowego Prawa Wodnego (druk nr 1529) z 27.6.2017 r., ok. godz. 12:59.
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wania administracyjnego uregulowanego w k.p.a. Zarazem mozliwoé¢ odstapie-
nia od zasady dwuinstancyjnoéci w wypadku ustalenia optaty w drodze decyzji
wydanej na skutek nieuwzglednienia reklamacji wymaga bardziej wyraznego i jed-
noznacznego potwierdzenia, przy jednoczesnym zatozeniu, ze rozwiazanie takie
moze budzié¢ watpliwosci konstytucyjne, choé istnieja argumenty przemawiajace za
dopuszczalnoscia takiego rozwiazania>®. Autorzy w peini podzielaja przedstawione
powyzej watpliwosci w zakresie zgodnosci przedmiotowych przepiséw z zasadami
prawnymi uregulowanymi w tak w k.p.a., jak i w Konstytucji RP.

Wprawdzie przepisy Konstytucji RP w art. 78 ustanawiajgq zasade dwuinstan-
cyjnosci, zastrzegajac jednoczesnie, ze ustawa moze przewidywaé wyjatki od tej
reguty. O tym, w jakim ksztalcie i w jakim zakresie ustanowienia takiego ogranicze-
nia jest mozliwe, przesadza zaréwno orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego®,
jak i poglady doktryny, ktére przede wszystkim podkreslaja, ze wyjatki, o ktérych
mowa w art. 78 zd. 2 Konstytucji RP, najczesciej konfrontowane sg z ograniczeniami,
ktérych dotyczy art. 31 ust. 3 Konstytucji RP¢l. Ustawodawca zatem przesadzit, ze
ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢
ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym
panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony
srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych osoéb.
Ograniczenia te nie moga naruszac istoty wolnosci i praw. Majac na uwadze powyz-
sze, odstepstwo od reguty dwuinstancyjnosci moze nastapic¢ jedynie w ustawie, sta-
nowi¢ wyjatek, nadto musi by¢ wyrazne i jednoznaczne. Najczesciej powotywana
podstawa pozostaje wzglad na porzadek publiczny®?, a w szczegélnosci sprawnosc
i szybkos¢ postepowania, ktére to jednak reguty postepowania nie uzasadniaja cat-
kowitego poswiecenia ochrony praw podmiotowych i w kazdym przypadku nalezy
rozwazy¢, czy sprawnosci i szybkosci postepowania nie mozna osiggnac za pomoca
innych mechanizméw ustawowych, bez koniecznosci ograniczenia rozstrzygania
o prawach i wolnosciach tylko w ramach I instancji. Majac na uwadze te zastrzeze-
nia, stwierdzi¢ nalezy, ze pozorny konflikt pomiedzy przedtuzajacym sie postepo-
waniem — na skutek zlozenia odwotania od decyzji administracyjnych — a dazeniem
do zapewnienia sprawnosci i prawidlowosci powinien by¢ rozstrzygany zawsze,

% M. Bajor-Stachanczyk, Opinia prawna w sprawie zgodnosci przepiséw rzqdowego projektu ustawy —
Prawo wodne (druk sejmowy nr 1529) wprowadzajacych procedury postepowania administracyjnego w tym
w zakresie optat przewidzianych w projekcie) z zasadami postepowania administracyjnego, Biuro Analiz
Sejmowych Kancelarii Sejmu, Warszawa 2017.

60 Zob. wyroki TK z: 17.02.2004 r., SK 39/02, OTK-A 2004, nr 2, poz. 7; z 18.10.2004 r., P 8/04,.
OTK-A 2004, nr 9, poz. 92; z 14.10.2010 r., K 17/07, OTK-A 2010, nr 8, poz. 75; z 03.07.2012 r.,
K 22/09, OTK-A 2012, nr 7, poz. 74; z 06.12.2011 r., SK 3/11, OTK-A 2011, nr 10, poz. 113;
z 08.10.2013 r., K 30/11, OTK-A 2013, nr 7, poz. 98; z 22.10.2013 r., SK 14/13, OTK-A 2013, nr 7,
poz. 100; z 26.11.2013 r., SK 33/12, OTK-A 2013, nr 8, poz. 124; postanowienie TK z 03.10.2005 r.,
TS 81/05, OTK-B 2006, nr 1, poz. 40.

61 Zob. P. Grzegorczyk, K. Weitz, w: M. Safian, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Tom I.
Komentarz art. 1-86, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2016, http://www legalis.pl (dostep:
31.08.2018).

62 Zob. wyrok TK z 26.11.2013 r., SK 33/12, Legalis, nr 740185.
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albo prawie zawsze, na rzecz ochrony prawa do zaskarzenia kosztem sprawnosci,
szybkosci i efektywnosci postepowania®3.

Przede wszystkim nalezy zwroci¢ uwage na brak konsekwencji normodawcy
n.p.w., gdyz w rzeczywistosci mamy do czynienia z dwoma odrebnymi trybami
postepowania, w ramach ktérych odmiennie okreslone zostaly uprawnienia pod-
miotu obowigzanego do ponoszenia optaty za ustugi wodne. Pierwszy z trybow
postepowania zaklada natozenie obowiazku zaptaty w drodze informacji wydanej
przez Wody Polskie, a nastepnie, w przypadku kwestionowania jej wysokosci, zto-
zenie reklamacji i dopiero w wyniku jej nieuwzglednienia wydanie decyzji wymia-
rowej, od ktorej stuzy jedynie skarga do sadu administracyjnego. W drugim trybie
brak dokonania optaty w wymiarze okreslonym w informacji wydanej przez Wody
Polskie w zakre$lonym ustawowo terminie skutkuje wydaniem decyzji administra-
cyjnej, od ktdrej przystuguje odwotanie w trybie k.p.a.

Jak wynika ze stéw przedstawicielstwa Ministerstwa Srodowiska, przekazanych
opinii publicznej podczas posiedzenia Podkomisji Nadzwyczajnej do Rozpatrze-
nia Rzagdowego Projektu Nowego Prawa Wodnego w dniu 22 czerwca 2017 r.64,
intencja projektodawcy n.p.w. bylo m.in. ograniczenie mozliwosci kwestionowania
rozstrzygniecia w zakresie wymiaru oplat za ustugi wodne. W aktualnym stanie
prawnym to Wody Polskie kontroluja w catosci przebieg tego postepowania, tak
w przypadku ztozenia reklamacji, jak i kwestionowania decyzji wymiarowej na
skutek braku zaptaty w terminie®. Przypomnie¢ bowiem nalezy, ze w wypadku
ztozenia reklamacji rozpatruje ja ten sam podmiot, a nastepnie przystuguje od razu
skarga do sadu administracyjnego, co w praktyce oznacza postepowanie jedno-
instancyjne w fazie administracyjnej wraz ze wszelkimi watpliwosciami przede
wszystkim w zakresie zgodnosci z Konstytucja RP. Natomiast w razie braku zaptaty
oplaty za ustugi wodne okreslonej w informacji odwotanie ztozone w trybie k.p.a.
rozpatrywane jest rowniez w ramach struktury Wod Polskich.

Na powyzsze watpliwosci natury konstytucyjnej naktadaja sie zarzuty w zakre-
sie formy rozstrzygniecia o obowigzkach podmiotu obowigzanego naktadanego
w formie informacji, a wiec instytucji, ktéra w ocenie ustawodawcy nie stanowi
decyzji administracyjnej, nie stuzy od niej odwotanie w trybie administracyjnym
i w ogodle nie mamy do czynienia z postepowaniem administracyjnym na tym etapie
procedury.

Jak zostalo wykazane, w $wietle orzecznictwa sadéw administracyjnych,
ktore rozstrzygaja na podstawie przepiséw n.p.w., takie stanowisko nie moze
zosta¢ uznane za zasadne. De facto informacja zostaje wydana przez organ Wod Pol-
skich, co wiecej, sklady orzekajace sadow administracyjnych podkreslaja, ze optaty

6 Zob. P. Grzegorczyk, K. Weitz, , w: M. Safian, L. Bosek (red.), Konstytucja RP..., op. cit.

64 Zapis wideo posiedzenia Podkomisji Nadzwyczajnej do Rozpatrzenia Rzadowego
Projektu Nowego Prawa Wodnego (druk nr 1529) z 22.06.2017 r., ok. godz. 17:24 — ,Jest zarzut,
ze powinna to by¢ decyzja. Ja wiem dlaczego — bo wtedy byscie paristwo mogli od razu od
decyzji sie odwotywac i po sadach sie¢ z nami, no, z Wodami Polskimi, prowadzi¢ wieloletnie
procesy, ale informacja jest jak najbardziej przyjeta przez Rzadowe Centrum Legislacji. Nawet
byta zalecana i tutaj pozostaniemy przy tymze zapisie”.

65 Art. 14 ust. 1-6 n.p.w.
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za ustugi wodne stanowia danine publiczna® i ich stosowanie musi by¢ zgodne
z catoksztaltem obowigzujacych norm i zasad konstytucyjnych. W ocenie autorow
rowniez to przesadza o fakcie, Ze informacja o wysokosci optaty za ustugi wodne
moze stanowi¢ w rzeczywistosci decyzje administracyjng wydawang w ramach
procedury administracyjnej. Przyjecie jednak takiego zatozenia w obecnym stanie
prawnym wymaga niewatpliwie zmian ustawowych, normodawca przewidziat
bowiem odmienny sposéb kwestionowania zasadnos$ci rozstrzygniecia zawartego
w informacji, a wiec reklamacje, ktéra m.in. z uwagi na brak dewolutywnosci nie
moze by¢ traktowana jak odwotanie w trybie k.p.a. Nadto zasadne pozostaje roz-
wazenie w takim wypadku zmian legislacyjnych, w ramach ktérych podmiot obo-
wigzany bylby powiadamiany o wszczetym w stosunku do niego postepowaniu
administracyjnym.

Autorzy wyrazaja poglad, ze w aktualnym stanie prawnym, do czasu uksztatto-
wania jednolitego orzecznictwa w tym zakresie — ewentualnie zmian legislacyjnych,
zasadne pozostaje — w przypadku woli kwestionowania wysokosci optaty za ustugi
wodne — przyjecie drogi, w ramach ktdrej przystuguje tryb odwotawczy w ramach
k.p.a., a nastepnie skarga do sadu administracyjnego, czyli po otrzymaniu informa-
ji o wysokosci optaty zaniechanie jej uiszczania, a nastepnie po otrzymaniu decyzji
ustalajacej wysokos¢ oplaty odwotanie sie od niej do organu II instancji, w dal-
szej kolejnosci skarga do sadu administracyjnego. Autorzy podkres$laja, iz przyje-
cie takiego sposobu dzialania zapewnia zachowanie dwuinstancyjnosci w ramach
postepowania administracyjnego — zgodnie z przepisem art. 78 zd. 1 Konstytucji RP.
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LEGAL ASPECTS OF THE PROCEDURE FOR DETERMINING THE FEE FOR
WATER SERVICES UNDER NEW WATER LAW

Summary

The authors of this article analyse legal aspects of the procedure connected with determining
charges for water services regulated in the new Water Law Act. First of all, the authors indi-
cate interpretational doubts related to a specific form of decision-making procedure and also
related to appeal procedure. The authors interpret legal regulations connected with the specific
form used by the legislator within this procedure, i.e. “information” through which the Polish
Water Management Enterprise (Wody Polskie) notifies the obliged entities of the amount of
charge for water services. What is more, the authors try to attribute formal and legal status to
such form of decision-making. An issue related to applying provisions of the Administrative
Procedure Code within aforementioned procedure is also considered in relation to passing
on the administrative decision and also to the appeal procedure. Under the applied research
method, the authors refer to the interpretation of legal provisions, views of representatives of
the doctrine, and the Constitutional Tribunal and administrative courts’ case law.

Keywords: water law, water services, charges for water services, annual information, admin-

istrative procedure, administrative decision
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PRAWNE ASPEKTY PROCEDURY OKRESLENIA OPLATY ZA USEUGI WODNE
W NOWYM PRAWIE WODNYM

Streszczenie

W pracy przedstawiono prawne aspekty zwiazane z procedura okreslania wysokosci optat
za ustugi wodne na gruncie przepiséw nowego prawa wodnego. Autorzy przede wszystkim
Zwracaja uwage na watpliwoéci interpretacyjne zwiazane zaréwno ze szczegélna forma roz-
strzygniecia wydawana w toku postepowania, jak i trybem odwotawczym w ramach tej pro-
cedury. Dokonuja wyktadni przepiséw prawa zwiazanych ze szczegélna forma wykorzystana
przez ustawodawce w ramach przedmiotowego postepowania, tj. ,informacja”, za posred-
nictwem ktérej Wody Polskie przekazuja podmiotom obowiazanym do ponoszenia optat za
ustugi wodne wysokos¢ tej optaty. Nadto autorzy podejmuja prébe przypisania tej formie
rozstrzygniecia formalnego statusu prawnego w ramach obowiazujacego porzadku prawnego.
Rozwazaja takze, w jakim zakresie, w ramach badanej procedury, znajduja zastosowanie prze-
pisy Kodeksu postepowania administracyjnego w zwiazku z wydaniem decyzji administracyj-
nej, a takze na gruncie postepowania odwotawczego. W przyjetej metodzie badawczej autorzy
przede wszystkim opieraja sie na wyktadni przepiséw prawa, pogladach doktryny i bazuja na
orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego oraz sadéw administracyjnych.

Stowa kluczowe: prawo wodne, ustugi wodne, optaty za ustugi wodne, informacja roczna,
postepowanie administracyjne, decyzja administracyjna

ASPECTOS LEGALES DEL PROCESO DE DETERMINACION DE PAGO POR
LOS SERVICIOS DE AGUA EN LA NUEVA LEY DE AGUAS

Resumen

El articulo presenta los aspectos legales relacionados con el proceso de determinacién de la
cuota a pagar por los servicios de agua en virtud de la nueva ley de aguas. Los autores sobre
todo llaman la atencién a las dudas interpretativas de la forma especial de la decisién emitida
durante el proceso, asi como la via de impugnacién en el marco de dicho proceso. Los autores
interpretan los preceptos relativos a la forma especial utilizada por el legislador en el marco
del proceso en cuestién, o sea, “informacién” mediante la cual Las Aguas Polacas trasmiten
el importe a los sujetos obligados a pagar por los servicios de agua. Ademds, los autores
intentan asignar a esta forma de decisién formal de estatus legal en el ordenamiento juridico
vigente. Los autores contemplan también en qué dmbito, en el proceso examinado, se aplicardn
los preceptos del cédigo de procedimiento administrativo en relacién con la emisién de acto
administrativo, también en la segunda instancia. En los métodos de investigacién utilizados,
los Autores sobre todo se basan en la interpretacién de los preceptos, posturas en la doctrina
y en la jurisprudencia del Tribunal de Constituciéon y de tribunales administrativos.

Palabras claves: derecho de aguas, pago por servicio de aguas, informacién anual, procedi-
miento administrativo, acto administrativo
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IMPABOBBIE ACITEKTBHI ITOPAJJKA OITPEAEJIEHUA OITJIATHI 3A
BOJOCHABXEHHE B HOBOM 3AKOHOJATEJIBCTBE
O BOAOITIOJIb3OBAHUU

Pesome

B crarthe paccMOTpEHBI PABOBBIC ACTEKTHI, CBA3aHHBIC C MOPSAKOM OMpPECICHHUs pa3Mepa OILIaThl 3a
BOJIOCHA0XKCHHE HAa OCHOBAaHHMM IOJIOKEHUH HOBOTO 3aKOHOMATENbCTBA O BOJOIIONB30BAHHU. ABTOPHI,
B IIEPBYIO O4Yepe/b, YKa3hIBAlOT Ha MHTECPIPETALHOHHBIC HESICHOCTH, CBS3aHHBIE C 0CO00M (opMoii
pelIeHus, IPUHAMAEMOTO B X0JIe pa30MpaTelIbCTBa, a TAKXKE C MOPSIKOM 00KaJlOBaHHs B PaMKaX JaHHON
HPOLIEYPBI. ABTOPBI IPUBOAAT TOIKOBAHHE MOJIOKEHHUIT ITpaBa, OTHOCAIIUXCS K 0c000ii hopmMe perieHus,
MPETYyCMOTPEHHON 3aKOHOZATENEM I COOTBETCTBYIOIIETO Pa3dHpaTenbCcTBa, a HMMEHHO, K «CIIPAaBKe»,
C TIOMOIIBIO KOTOPOH TOCYIapCTBCHHBIH OpraH yNpaBieHHs BOXHBIM Xo03sicTBOM «Ilonbckue BOIBI»
coolmaer cyobekTaM, 0Os3aHHBIM OIUIAYMBATh YCIYI'W BOIOCHAOXEHMS, CyMMy 3Toif ruiatel. Kpome
3TOTO, JIENAaeTCsl MOMBITKA ONMpPEAEHTh (HOPMaTBbHO-IIPABOBOH CTaTyC NaHHON 0c0o00MH (hOPMBI peIeHus
B paMKax CyIIECTBYIOLIEH MPABOBON CUCTEMBI. ABTOPBI TAK)XKE PACCMAaTPHBAIOT BOMPOC O TOM, B KaKOi
CTENCHH B PaMKaX JAHHOH NpPOIELypbl IPUMEHUMBI TONIOXEHUS aJMHHUCTPATHBHO-MPOLECCYaIbHOTO
KOZIEKCa OTHOCHTEIBHO BBIHECCHUS aJMHHHCTPAaTUBHOTO PELICHHS M MOpPAAKA O0XalOBaHUS.
IIpuHATHIA aBTOpaMH METOJ HMCCIEHOBaHHsS OCHOBAH, IPEXKAE BCEro, Ha TOJNKOBAHUH MOJIOKCHMI
3aKOHOJIATEIIbCTBA, CYIIECTBYIOIIEH NPaBOBOM JOKTPUHE, a TaKkKe Ha PEIICHHSIX KOHCTHUTYHHOHHOTO

Cyaa U aIMUHUCTPATUBHBIX CYIOB.

KiroueBble ciioBa: 3aKOHOAATENLCTBE O BOJOIIOJIB30BAHUH, YCIYTHU BOZ[OCHa6)KCHPM, omjiara yciayr
BOI[OCHa6)KeHI/IH, ToxoBas ClpaBkKa, aIMUHUCTPATUBHOC IIPOU3BOACTBO, aAMUHUCTPATUBHOC PELICHUEC

RECHTLICHE ASPEKTE DES VERFAHRENS ZUR FESTSETZUNG DER
GEBUHR FUR WASSERDIENSTLEISTUNGEN IM NEUEN WASSERRECHT

Zusammenfassung

In dem Papier werden die rechtlichen Aspekte im Zusammenhang mit dem Verfahren zur
Bestimmung der Gebiihren fiir Wasserdienstleistungen auf Grundlage der Bestimmungen
des neuen Wasserrechts dargelegt. Die Autoren weisen vor allem auf Zweifel und Bedenken
hinsichtlich der Auslegung im Zusammenhang mit der besonderen Form der im Laufe des
Verfahrens erlassenen Entscheidung und der Rechtsbehelfsentscheidung im Rahmen dieses
Verfahrens hin. Die Autoren interpretieren die gesetzlichen Bestimmungen in Bezug auf die
vom Gesetzgeber im Rahmen des fraglichen Verfahrens verwendete Sonderform, d.h. der
,Auskunft”, mittels der die staatliche Wasserwirtschaft Wody Polskie den zur Entrichtung der
Abgaben fiir Wasserdienstleistungen verpflichteten Unternehmen, die Hohe dieser Gebiihr
mitteilen. Dariiber hinaus versuchen die Autoren, dieser Form des Bescheids einen férmlichen
rechtlichen Status innerhalb der geltenden Rechtsordnung zuzuordnen. Die Autoren erwé-
gen auflerdem, inwieweit im Rahmen des gepriiften Verfahrens im Zusammenhang mit dem
Ergehen einer Verwaltungsentscheidung sowie auf Grundlage eines Rechtsmittelverfahrens
die Bestimmungen der polnischen Verwaltungsverfahrensordnung Anwendung finden. Bei
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der angewandten Untersuchungsmethode stiitzen sich die Autoren in erster Linie auf die
Auslegung von Rechtsvorschriften, die Ansichten der Rechtslehre und lehnen sich in ihrer
Argumentation an die Rechtsprechung des polnischen Verfassungsgerichtshofes und der pol-

nischen Verwaltungsgerichte an.

Schliisselworter: Wasserrecht, Wasserdienstleistungen, Abgaben bzw. Gebiihren fiir Wasserdi-
enstleistungen, J&hrliche Auskunft, Verwaltungsverfahren, Verwaltungsentscheidung

ASPECTS JURIDIQUES DE LA PROCEDURE DE DETERMINATION DE LA
REDEVANCE POUR LES SERVICES D’EAU DANS LA NOUVELLE LOI SUR
L'EAU

Résumé

Le document présente les aspects juridiques liés a la procédure de détermination du montant
des redevances pour les services de I'eau en vertu des dispositions de la nouvelle loi sur I'eau.
En premier lieu, les auteurs attirent 1’attention sur les doutes d’interprétation liés a la forme
particuliere de la décision rendue au cours de la procédure, ainsi qu’a la procédure de recours
dans le cadre de cette procédure. Les auteurs interpretent les dispositions de la loi relatives
a la forme spéciale utilisée par le législateur dans le cadre de la procédure en question, c’est-
-a-dire « lI'information », par laquelle les « Eaux Polonaises » communiquent le montant de
redevance pour les services de I’eau aux entités tenues de la payer. En outre, les auteurs tentent
d’attribuer un statut juridique formel a cette forme de reglement en vertu de la loi applicable.
Les auteurs examinent également dans quelle mesure, dans le cadre de la procédure en cours
d’examen, les dispositions du Code de procédure administrative s’appliquent lorsqu’une déci-
sion administrative est rendue ainsi que dans une procédure de recours. Dans la méthode de
recherche adoptée, les auteurs s’appuient principalement sur l'interprétation de dispositions
légales, d’opinions doctrinales, ainsi que sur la jurisprudence du Tribunal constitutionnel et
des tribunaux administratifs.

Mots clés : loi sur I'eau, services de 1'eau, redevances pour les services de 1’eau, information
annuelle, procédure administrative, décision administrative

ASPETTI GIURIDICI DELLA PROCEDURA DI DETERMINAZIONE DELLE
TARIFFE DEI SERVIZI IDRICI NEL NUOVO DIRITTO DELLE ACQUE

Sintesi

Nel lavoro sono stati presentanti gli aspetti giuridici legati alla procedura di determinazi-
one delle tariffe dei servizi idrici alla luce delle norme del nuovo diritto delle acque. Gli
autori soprattutto fanno notare i dubbi interpretativi legati alla particolare forma di decisione
emessa attraverso il procedimento, cosi come alla modalita di impugnazione nell’ambito di
tale procedura. Gli autori eseguono l'interpretazione delle norme del diritto legate alla forma
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particolare utilizzata dal legislatore nell’ambito del provvedimento in oggetto, ossia la cosid-
detta “informazione” attraverso la quale 1’azienda statale Wody Polskie trasmette ai soggetti
obbligati al pagamento per i servizi idrici 'importo di tale tariffa. Inoltre gli autori tentano di
attribuire a tale forma di decisione uno status giuridico formale, nell’ambito dell’ordinamento
giuridico vigente. Gli autori riflettono anche su quale ambito, nell’ambito della procedura
esaminata, trovino applicazione le norme del codice di procedura amministrativa legate al
rilascio di una decisione amministrativa, cosi come sulla base della procedura di impugnazi-
one. Nel metodo di studio assunto gli autori si basano soprattutto sull’interpretazione delle
norme del diritto, sulle opinioni della dottrina, cosi come sulla giurisprudenza del Tribunale
costituzionale e dei tribunali amministrativi.

Parole chiave: diritto delle acque, servizi idrici, tariffe dei servizi idrici, informazione annuale,
procedimento amministrativo, decisione amministrativa

Cytuj jako: Sobota M., Jawecki B., Legal aspects of the procedure for determining the fee
for water services under new Water Law [Prawne aspekty procedury okreslenia optaty za
ustugi wodne w nowym prawie wodnym], ,Jus Novum” 2019, vol. 13, nr 4, s. 123-143.
DOI: 10.26399/iusnovum.v13.4.2019.46 / m.sobota /b jawecki
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HANDEL GLOBALNY CZY
STRATEGICZNY - KILKA REFLEKS]JI NAD
STYLEM PROWADZENIA POLITYKI
WEWNETRZNEJ I ZAGRANICZNE]J PRZEZ
PREZYDENTA DONALDA TRUMPA

RETT R. LUDWIKOWSKI*

DOI: 10.26399/iusnovum.v13.4.2019.47/r.r ludwikowski

WSTEP

Przygotowanie do druku niniejszego artykutu wynika z refleksji komentatora
obserwujacego transformacje priorytetéw Stanéw Zjednoczonych za prezydentury
Donalda Trumpa. Zmiany w stylu prowadzenia polityki zagranicznej i wewnetrznej
polegaja w pierwszej kolejnosci na kombinacji zatozenia, ze interesy ekonomiczne
Ameryki maja pierwszoplanowe znaczenie, ze sktonnoscia do trywializacji szkodli-
woéci , wojen handlowych” dla intereséw samych Amerykanéw.
Kontrowersyjnos¢ tej koniunkcji uzasadnia postawienie kolejnych bardziej szcze-
goétowych pytan: Do jakiego stopnia , polityka strategiczna” (uzywajac terminologii
doradcéw Trumpa), prowadzona z perspektywy korzysci jednego kraju, zastepuje
polityke globalng? Czy prezydent Trump jest przede wszystkim biznesmanem, czy
strategiem politycznym? Czy dyskutowana przez ekspertow od prawa amerykan-
skiego mozliwo$¢ impeachmentu lub nawet przedstawienia kryminalnych zarzu-
tow urzedujacemu prezydentowi jest realna, czy tez jest jedynie czescig kolorytu
politycznej sceny Standéw Zjednoczonych?! Jakie sa perspektywy reelekcji prezy-
denta, ktérego doradca prawny, Michael Cohen, zostaje skazany na trzy lata pozba-
wienia wolnosci, a wielu kolejnych wspdtpracownikéw czeka na wyniki sledztwa

* Dr, prof. em., Dyrektor Programu Handlu Miedzynarodowego i Biznesu, Columbus School
of Law, Katolicki Uniwersytet Ameryki w Waszyngtonie; e-mail: ludwikowski@cua.edu; ORCID:
0000-0001-7457-3096

1 Warto w tej kwestii skierowa¢ czytelnika do artykutu znakomitego amerykanisty, profesora
Longina Pastusiaka, Petla wokét Trumpa sie zaciska, ,,Angora-Peryskop” 2019, nr 3, s. 71.
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prowadzonego w sprawie kolaboracji z Rosja w trakcie prezydenckiej kampanii
wyborczej??

DYLEMAT PRZEDWYBORCZY DONALDA TRUMPA: CZY ERA
GLOBALIZACJI DOBIEGA KONCA?

Wyktadowca nauk politycznych, prawa miedzynarodowego, prawa miedzynaro-
dowego obrotu gospodarczego i wielu pokrewnych dyscyplin moze odnotowad,
ze terminy takie jak internacjonalizacja, globalizacja, regionalizacja czy glokaliza-
¢ja wywotuja zrozumiaty do pewnego stopnia zamet terminologiczny u stuchaczy
wyktadu. OdpowiedZz na pytanie, czym réznia sie nurty lub doktryny promujace,
przyktadowo, wartoéci internacjonalne lub globalne, nie jest prosta. Terminy te
z pozoru brzmia podobnie, w istocie jednak musimy zatozy¢, ze sam fakt uzywania
ich oznacza, ze réznice miedzy nimi sa réwnie wazne jak podobiefistwa3.

Dla zrozumienia dylematéw politykéw pierwszych dekad XXI wieku warto roz-
poczaé nasze rozwazania od kilku niemal szkolnych wyjasnien. Nalezy przypomniec¢
Czytelnikowi, Zze termin ,internacjonalizm” zostat spopularyzowany w XX wieku
przez powstajace miedzynarodowe organizacje, takie jak przyktadowo w okresie
miedzywojennym Liga Narodéw czy po II wojnie swiatowej — Organizacja Naro-
dow Zjednoczonych. Ich pierwszoplanowym zadaniem byta préba znalezienia
alternatyw dla epoki, w ktorej rodzily sie koncepcje ,panistw narodowych” wraz
z chronigcymi ich interesy doktrynami nacjonalistycznymi. , Internacjonalizm” miat
w najwigkszym skrécie oznacza¢ ochrong wartosci wspolnych wszystkim narodom
i przeciwstawienie si¢ politycznemu, ekonomicznemu czy etnicznemu izolacjoni-
ZMowi.

2 22 marca 2019 r. R. Mueller przedtozyt Wiliamowi Barrowi, Prokuratorowi Generalnemu
US, raport o Sledztwie w sprawie ingerencji Rosji w amerykariskie wybory prezydenckie.
Mueller, poprzednio szef FBI, zostat powolany 17 maja 2017 r. przez Zastepce Prokuratora
Generalnego, R. Rosensteina, na stanowisko Specjalnego Oficera Sledczego (Special Councel)
W wyzej wymienionej sprawie. Po niemal 2 latach dochodzenia i po ztozeniu aktéw oskarzenia
miedzy innymi przeciwko Paulowi Manafortowi, szefowi kampanii prezydenckiej Trumpa,
i przeciw Michaelowi Flynnowi, Doradcy Prezydenta od Spraw Bezpieczenstwa, raport nie
dostarczyl nowych informacji dotyczacych sledztwa. Dalsze przestuchania Muellera w komisjach
Kongresowych réwniez nie wniosly nic nowego. Konkluzje jego raportu mozna ograniczy¢
do dwdch stwierdzen: po pierwsze, jego dochodzenie nie moglo doprowadzi¢ do oskarzenia
urzedujacego prezydenta; po drugie, zebrany material nie mégt prowadzi¢ do wniosku, ze
prezydent zostal przez komisje Muellera ,,usprawiedliwiony” (exonerated) lub wykluczony z listy
0s6b, ktére moglyby uzywac $rodkéw wpltywajacych na rezultat wyboréw. Co do szczegdtow
dochodzenia por. D. Gregorian, J. Ainsley, Mueller Submits Report on Trump Investigation to AG
Barr, No New Charge. The Transmission of the Document Ends a Lengthy Probe Into the President and
Russian Interference in the Campaign, News, https://www.nbcnews.com/politics/justice-department/
mueller-sends-report-trump-investigation-ag-barr-n974006 (dostep: 25.08.2019).

3 Szerszy komentarz na temat poréwnania podstawowych tez globalistow i zwolennikéw
regionalizmu - por. A.C. Kacowicz, Regionalization, Globalization, and Nationalism, grudzien
1998; https://kellogg.nd.edu/sites/default/files/old_files/documents/262.pdf (dostep: 25.08.2019).
Wyczerpujaca bibliografia ksiazek i artykutéw poswieconych wizjom globalnego swiata i Swiata
regionow zob. R.R. Ludwikowski, Handel Miedzynarodowy, wyd. 4, Warszawa 2019, s. 528-534.
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Chociaz historycy szukajq korzeni trendow globalizacyjnych w $redniowieczu
i odrodzeniu, to wspolczesny globalizm taczy sie zazwyczaj ze spopularyzowana
w ostatnich dekadach XX wieku obserwacja, ze wspdlne wartosci tacza nie tylko
narody, ale przede wszystkim — poszczegolnych ludzi. Trudno przeciez zaprzeczy¢,
ze, przyktadowo, ochrona praw cztowieka, ochrona srodowiska naturalnego, zdro-
wia, zasobow zywnosciowych jest wazna dla kazdego cztowieka.

Antyglobalisci, podwazajacy jednak podstawowe zatozenia zwolennikéw glo-
balizacji, wskazuja, ze wymienione wyzej wartosci moga by¢ cenne dla wszyst-
kich ludzi, ale nie moze to przystoni¢ faktu, ze ich hierarchizacja moze si¢ rézni¢,
a kultura, tradycje czy religijne priorytety moga obniza¢ akceptacje zatozen globa-
lizacyjnych. Zalozenie, ze przykladowo ochrona praw czlowieka moze zyskiwac
powszechna akceptacje, nie oznacza, by dla wszystkich etnicznych grup w roz-
maitych regionach $wiata wolnos¢ byta wazniejsza od réwnosci, a powszechnie
akceptowang podstawa wszystkich praw byta godnos¢ istoty ludzkiej.

Oczywiscie problemy z globalizacjg prawa, politycznych standartow czy wzor-
cow najlepszych ekonomicznych programéw mozna mnozy¢, niemniej z tych dys-
kusji wytaniajg sie dwie wizje swiatowego porzadku: w wypadku globalizacji jest
to wizja ukladu kierowanego z jednego osrodka koordynacyjnego, a jesli chodzi
o alternatywna koncepcje ,,$wiata wysp” — z rozmaitych regiondw, zgadzajacych sie
co do listy wspolnych wartosci, ale rézniacych sie w kwestii stopnia ich waznosci.

Na pograniczu postaw globalistow i zwolennikéw regionalizacji rodzita sie
doktryna glokalizacji probujaca pogodzi¢ obie wizje $wiata. Zaklada ona, ze lista
wartosci moze by¢ wspdlna, ale drogi do ich ochrony — rozmaite.

Przetom XX i XXI wieku przyniést dalsze ataki antyglobalistéw na podsta-
wowe tezy programdéw prezentowanych przez globalistyczne organizacje miedzy-
narodowe, takie jak Uktad Ogolny w Sprawie Cet i Handlu (General Agreement
on Tarrifs and Trade — GATT), zastagpiony w znacznym stopniu przez Swiatowa
Organizacje Handlu (World Trade Organization — WTO), oraz miedzynarodowe
banki, takie jak Bank Swiatowy (World Bank — WB) i Miedzynarodowy Fundusz
Walutowy (International Monetary Fund — IMF). Wskazywano, ze wolnohandlowe
zatozenia globalistow nie sprawdzajg si¢ w praktyce; wspolczesne kraje, na czele
ze Stanami Zjednoczonymi, potrzebuja nie wolnego handlu, ale — wiecej handlu.
Zasady demokratyczne, ktére miata krzewi¢ globalizacja, nie moga by¢ realizowane
przez banki $wiatowe, w ktorych system decyzyjny jest w istocie niedemokratyczny.

Eksperci od stosunkéw miedzynarodowych wyjasniali, ze zwigkszenie poten-
gjalu handlowego wymaga nowej strategii, ktéra oznacza polityke zréznicowana
w zaleznosci od celéw i intereséw partneréw handlowych. Termin ,strategia”
nabierat stopniowo niemal magicznego znaczenia. Zwolennicy tego trendu pod-
kreélali, ze po pierwsze, ujednolicenie przepiséw handlowych, ktére dokonalo sie
pod protektoratem GATT i WTO, przynosi aktualnie wiecej szkody niz korzysci.
Stany Zjednoczone przez wiele lat nie chciaty zaakceptowac wszystkich regut GATT
i byly ciggle atakowane za ich nieprzestrzeganie. Obecnie sie¢ dwustronnych uméw
moze lepiej stuzy¢ interesom amerykaniskim niz sie¢ wielostronnych porozumien
podpisanych pod auspicjami WTO. Po drugie, w polityce wewnetrznej kraje musza
wypracowac wiele taktyk chronigcych rodzimy przemyst przed szkodliwymi skut-
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kami konkurengji lub przed panstwami lepiej przystosowujacymi swoje korporacje
do zmieniajacych sie warunkow handlowych. Konkluzja byta klarowna — era han-
dlu globalnego dobiega konca i musi zosta¢ zastapiona przez mechanizmy handlu
strategicznego*.

AMERYKANSKI SYSTEM WYBORCZY Z PERSPEKTYWY
PREZYDENCKICH WYBOROW W 2016 R.

Wybory prezydenckie z 2016 r. potwierdzily powyzsza refleksje, uzasadniajac pytania:
jaki stopien legitymacji spotecznej daje prezydentowi swobode potrzebna do wypraco-
wania odpowiedniej strategii w dziedzinie polityki zagranicznej? Czy nowo wybrany
prezydent Donald Trump taka akceptacje spoteczna posiadal? Czy prezydent ma by¢
przede wszystkim strategiem politycznym, czy biznesmenem?5

Przypomnijmy, ze Donald Trump wygratl wybory glosami 304 elektoréw, pod-
czas gdy Hillary Clinton uzyskata jedynie 227 gtoséw®. Niemniej, po przeliczeniu
gloséw wyborcow, okazato sie, ze na Clinton glosowato 2 864 974 oséb wiecej niz
na Trumpa, co oznacza 2,1% ogolnej liczby oddanych gltosow. Margines réznicy
miedzy wynikami w kolegium elektorskim i w glosowaniu powszechnym (popular
vote) byl znaczny, chociaz fakt jego istnienia nie jest bynajmniej wyjatkowy. Nalezy
przypomnie¢, ze w 2000 r. — przegrywajac wybory prezydenckie gtosami elektor-
skimi — Al Gore uzyskat w powszechnym glosowaniu ponad pét miliona glosow
wiecej niz zwycigski G.W. Bush. Wygrang tego ostatniego musiat potwierdzi¢ Sad
Najwyzszy USA?.

Ogtoszenie rezultatu wyboréw z 2016 r. zapoczatkowato fale konfliktéw
politycznych, wykraczajaca znacznie poza normalny w USA scenariusz powy-
borczy. W odpowiedzi na demonstracje uliczne przeciwnikéw Trumpa, nowy
prezydent oglosil, ze wynik wyboréw powszechnych zostal zafatszowany przez
miliony imigrantéw nielegalnie glosujacych i przebywajacych w USA. W celu
udowodnienia wlasnej tezy, ze réznica miedzy wynikiem glosowania elekto-
row a wynikiem glosowania powszechnego byta skutkiem pogwatcenia proce-

4 Szerszy komentarz na temat alternatywnych strategii handlowych zob. A.V. Deardorff,
R.M. Stern, M.N. Greene, The Implications of Alternative Trade Strategies for the United States, w: The
New International Economic Order. A U.S. Response, Nowy York 1979, s. 78-108.

5 Probujac odpowiedzie¢ na te pytania, autor korzystal z fragmentéw swojego artykutu:
Demokracja elektorska i populistyczna z perspektywy wyboru D. Trumpa na Prezydenta USA,
,Prokuratura i Prawo” 2018, nr 1.

6 Siedmiu elektoréw zaglosowalo na kandydatéw spoza gtéwnych partii. Szerzej
o podsumowaniu wynikéw zob. Presidential Election Results: Donald ]. Trump Wins, ,,New York
Times”, 10.02.2017, https://www.nytimes.com/elections/results/president (dostep: 25.08.2019).

7 Szerzej zob. R.R. Ludwikowski, Aspekty prawne wybordw prezydenta w Stanach
Zjednoczonych, ,Prokuratura i Prawo” 2001, nr 4, s. 33-45. Por. takze: E. Kilgore, Final
Results for the Presidential Popular Vote, ,Daily Intelligencer”, 20.12.2016, http://nymag.com/
intelligencer/2016/12/the-final-final-final-results-for-the-popular-vote-are-in.html (dostep:
25.08.2019).
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dur wyborczych, Trump powotat Komisje do Spraw Przestepstw Wyborczychs.
Organ ten nie udowodnit jednak, ze doszto do wykroczen podwazajacych osta-
teczny wynik wyborow?.

Zanim przejdziemy do analizy pierwszych decyzji nowego prezydenta, nalezy
odnotowac¢, ze legitymacja (w rozumieniu akceptacji spotecznej) przejetej przez
niego wladzy byta niska. Kazda elekcja prezydenta w USA zakonczona zwycie-
stwem jednego kandydata w wyborach powszechnych, a drugiego w wyborach
elektorskich prowadzi do konfliktéw miedzypartyjnych, masowych demonstragji,
niezadowolenia obywateli rozczarowanych amerykanskim systemem wyborczym,
a nawet do préb impeachmentu urzedujacego prezydental0. Badania poréwnawcze
wykazuja rowniez, ze amerykanski model kolegium elektorskiego nie zyskuje uzna-
nia nawet w krajach o systemie prezydenckim lub pétprezydenckim. Trudno wiec
zaprzeczy¢, ze niedoskonato$¢ samego systemu wyboréw posrednich byta jednym
z powodéw powyborczych probleméw odnotowanych w USA.

Czytelnik niniejszego artykulu musi sobie zdawac sprawe z faktu, ze konstytu-
gja Stanow Zjednoczonych, mimo jej gloryfikacji jako najlepszej i najwczesniejszej
ustawy zasadniczej na $wiecie, posiada wiele luk, ktére przez ponad 200 lat byly
starannie tuszowane przez amerykanskich konstytucjonalistow. Niemniej, mimo
pozornie ,,obrazoburzczego” charakteru tych uwag, nie mozna pominac¢ obserwacgji,
ze elastycznos¢ amerykanskiej konstytucji w wielu wypadkach oznacza jej nieja-
snosc¢.

AMERYKANSKI SYSTEM ELEKTORSKI I JEGO WPLYW NA
LEGITYMACJE PREZYDENTA PRZEGRYWAJACEGO WYBORY
POWSZECHNE

W wielu artykutach stawialiSmy pytania: czy, przyktadowo, podziat wtadz i podziat
funkcji miedzy organami panstwa jest w Stanach Zjednoczonych dostatecznie jasny?;
czy Sad Najwyzszy moze zadecydowac o wyborze prezydenta Stanéw Zjednoczo-

8 A. Vitali, P. Alexander, K. O'Donnell, Trump Establishes Voter Fraud Commission, NBC
News, 11.05.2017, http://www.nbcnews.com/politics/white-house/trump-establish-vote-fraud-
commission-n757796 (dostep: 25.08.2019); A Fraudulent Commission on Voter Fraud, ,Burlington
County Times”, 21.05.2017,

http://www .burlingtoncountytimes.com/8e2ceb04-d810-51dc-bb3a-729f11717e35.html

(dostep: 25.08.2019).

9 Latem 2019 roku Trump wrécit do argumentéw, ze proces wyborczy w Stanach jest
wypaczony i w rezultacie ostabil jego pozycje w poprzednich wyborach, por. M. Waldman,
Trump’s Voter Fraud Fantasy, ,,Brennan Center for Justice”, 22.08.2019. Por. takze: J. Lemon, Trump
‘Damaging’ Our Democracy With Baseless Voter Fraud Claims, Federal Election Commission Chair
Warns, ,Newsweek”, 22.08.2019, https://www.newsweek.com/trump-damaging-democracy-
voter-fraud-claims-federal-election-commission-chair-1454995 (dostep: 22.08.2019).

10 E. Perez, Sources: White House Lawyers Research Impeachment, CNN Politics, 19.05.2017, http://
edition.cnn.com/2017/05/19/politics/donald-trump-white-house-lawyers-research-impeachment/
index.html (dostep: 22.08.2019).
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nych?; czy tak zwane ,impeachable offenses” (powody uzasadniajace postawienie
prezydenta lub urzednika pafstwowego w stan oskarzenia przed Kongresem) sa
dostatecznie wyjasnione przez interpretacje konstytucji lub przez decyzje sadowe?!!

Te same pytania stawiali doradcy wkraczajacego na scene polityczng prezy-
denta. Wskazywali oni, Ze niezaleznie od argumentéw Trumpa upierajacego sie
przy tezie, iz wykroczenia wyborcze byly gtéwnym powodem jego relatywnie stab-
szego poparcia wsrod indywidualnych wyborcéw, amerykanski system wyborow
elektorskich zawazyt na wizerunku polityka wprowadzajacego na areng migedzyna-
rodowa doktryne handlu strategicznego w miejsce handlu globalnego.

Sprébujmy skupic sie przez chwile nad ta refleksja, ograniczajac sie w tym miej-
scu jedynie do przykladu wyjasniajacego w wielkim skrdcie jeden z mechanizmow
sprzyjajacych ksztattowaniu sie réznic miedzy wynikami glosowania elektorskiego
i glosowania w wyborach powszechnych.

Przypomnijmy, ze model wyboru prezydenta, ustalony przez Konwengje Fila-
delfijska, zostal wprowadzony do sekgcji I art. II konstytucji federalnej. Stanowi
ona, ze kazdy stan bedzie miat tyle glosow elektorskich, ile ma miejsc w Senacie
i Izbie Reprezentantéw, co oznacza co najmniej trzy glosy'2. Ogoélna liczba gtosow
elektorskich wynosi 538, z tego 435 glosow odpowiada liczbie mandatéw w Izbie
Reprezentantéw, 100 gltosow liczbie senatoréw, a trzy glosy (zgodnie z XXIII
poprawka do konstytucji USA) zostaty dodatkowo przyznane stotecznemu Dys-
tryktowi Kolumbii, ktéry znajduje sie na terenie metropolitalnym Waszyngtonu.
Aby zwyciezy¢, kandydat musi zatem uzyska¢ co najmniej 270 gloséw. Nie mozna
wiec wykluczy¢ sytuacji, Ze glosy zostang podzielone rowno (269 na 269) i wtedy
prawo wyboru przejdzie na Izbe Reprezentantow.

W wypadku braku poparcia wigkszosci elektoréw, zgodnie z Poprawka XII do
konstytucji, Izba Reprezentantéw wybiera prezydenta z trzech kandydatow, ktérzy
uzyskali najwieksza liczbe glosow elektorskich; Senat w podobnej sytuacji decyduje
miedzy dwoma kandydatami na wiceprezydentals.

Na poczatku historii USA elektoréw wybieraty legislatywy stanowe, obecnie
sa oni wybierani przez wyborcdw. W praktyce oznacza to, ze kazdy stan oddaje
wszystkie swoje glosy elektorskie zwyciezajagcemu kandydatowi na prezydenta.
Zadecydowato o tym wprowadzenie od 1836 r. zasady unit rule, zgodnie z ktdra
zwyciezca bierze wszystkie glosy stanowych elektorow!4.

11 Szczegolowe argumenty dotyczace pewnych niejasnosci amerykanskiej konstytucji autor
przedstawit w artykule: Czy najlepsza na $wiecie? Kilka refleksji sceptycznych o konstytucji Standw
Zjednoczonych, w: Ustroje, Tradycje, Poréwnania. Ksiega Jubileuszowa dedykowana prof. Marianowi
Grzybowskiemu, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2015, s. 240-248.

12 Elektorami nie moga zosta¢: ani kongresman, ani senator, ani osoba piastujaca urzad
w administracji panstwa.

13 Poprawke wprowadzono w 1824 r., gdy zaden z kandydatow nie uzyskat wiekszosci
gloséw kolegium elektorskiego. W tej sytuacji prawo wyboru prezydenta przeszto na Izbe
Reprezentantéw, w ktérej trzynascie stanowych delegacji wybrato J.Q. Adamsa, siedem delegacji
glosowato na A. Jacksona, trzy za W. Crawfordem. Woweczas to J.Q. Adams zostat prezydentem,
chociaz A. Jackson uzyskal wieksza ogdlna liczbe glosow wyborcow.

14 Por. House of Representatives Committee on the Judiciary Subcommittee on the Constitution
Subcommittee Hearing on Proposals for Electoral College Reform: H.]. Res. 28 and H.]. Res. 43,
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Oceniajac te koncepcje w swietle kryteridéw populacyjnych, trzeba przyznad, ze
gdyby kazdy stan (majac dwoch senatoréw) uzyskiwal prawo do dwéch elektoréw,
to wowczas doszloby do nieréwnej dystrybugji elektorskich gltosow. Przyktadowo,
w o$miu najbardziej zaludnionych stanach 54% wyborcow calego kraju wybiera-
loby szesnastu senatoréw i dzieki temu zyskiwatoby prawo do szesnastu gltosow
elektorskich. Réwnocze$nie w o$miu najmniej zaludnionych stanach trzy procent
wyborcoéw catego kraju miatoby takie samo prawo do wyboru szesnastu senatorow
i w zwigzku z tym prawo do wystania do kolegium szesnastu elektoréw?.

Przedstawiony tu hipotetyczny scenariusz prowadzi do obserwacji, ze kandydat
zdobywajacy glosy elektorskie w kilku stabo zaludnionych stanach ma przewage
nad konkurentem uzyskujacym poparcie elektoréw w mniejszej ilosci stanéw o naj-
wiekszej populacjil®.

NAJWAZNIEJSZE ZALOZENIE STRATEGICZNE:
,NAJPIERW AMERYKA”

Przechodzac do analizy procesu ksztattowania sie strategii politycznej Trumpa,
nalezy podkresli¢, ze u jej podstaw lezalo powtarzane w niezliczonych wariantach
zalozenie, iz prezydent dziata w interesie narodu amerykanskiego (in the interest of
the people). Niewatpliwe byto jednak tak, ze interes ten interpretowat on sam.

W swoich zeznaniach przed Komisjami Kongresu teze o trosce prezydenta o inte-
resy narodu podwazat jego osobisty prawnik Michael Cohen, skazany za oszustwa
wynikajace z checi pomnozenia wtasnych korzysci, ktamstwa przed Kongresem
i pogwalcenie praw rzadzacych kampanig prezydencka. Cohen, okreslany mianem
~prezydenckiego fixera”, pracowat dla Trumpa przez ponad 10 lat jako , cztowiek
od zadan specjalnych”. Twierdzit on, ze wszystko, co czynil, bylo z bezposredniego
polecenia szefa lub dla jego ochrony!”.

Ogloszenie rezultatéw wyboréw prezydenckich w 2016 r. w Stanach Zjedno-
czonych zaskoczyto, jak twierdzit Cohen, samego kandydata na prezydenta i wielu

September 4, 1997. Wyjatkiem sa tu stany Maine oraz Nebraska, w ktérych glosy wyborcow
moga by¢ rozdzielane wedtug specjalnego klucza, zwanego district method. System ten oznacza,
ze jedynie dwa z czterech elektorskich gloséw w Maine i dwa z pieciu gtoséw w Nebrasce
sa zagwarantowane dla zwycieskiego kandydata. Reszta gtosow moze by¢ rozdysponowana
proporcjonalnie do liczby gtoséw oddanych na partie. Sytuacja podobna mogtaby sie zdarzy¢,
gdyby w poszczegdlnych dystryktach wygrali r6zni kandydaci, co do tej pory sie nie wydarzyto.

15 Szerzej zob. N.W. Polsby, A.B. Wildavsky, Presidential Elections. Strategies of American
Electoral Politics, New York 1968, s. 242 i n.

16 Przyktadowo, w wyborach w 2016 r. Hilary Clinton, wygrywajac bezposednie wybory
w samej Kalifornii, uzyskata przewage ponad 4 milionéw gloséw, ktérej Trump, zdobywajacy
glosy elektorskie w kilku mniejszych stanach, nie byt w stanie zréwnowazy¢. Dla szczegotowego
wyjasnienia tego dylematu nalezy odesta¢ Czytelnika do publikacji autora analizujacego
przyklady amerykaniskich anomalii wyborczych: Aspekty prawne wyboréw prezydenta w Stanach
Zjednoczonych..., op. cit., przypis 8, s. 33-45.

17 Zob. A. Desiderio, Cohen Testimony on Trump: ‘He Is a Racist. He Is a Conman. He Is a Cheat.”
,,Politico”, 27.02.2019, https://www.politico.com/story/2019/02/26/cohen-trump-racist-conman-
cheat-1189951 (dostep: 22.08.2019).
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komentatoréw obserwujacych proces wyborczy. Wizja polityki Donalda Trumpa
zakladajaca, ze interesy Ameryki musza przewazac nad priorytetami reszty swiata,
cho¢ niewatpliwie znaczaco przyczynita sie do jego zwyciestwa nad Hilary Clin-
ton, zapoczatkowata jednak serie konfliktéw daleko wykraczajacych poza rutynowe
powyborcze spory miedzy demokratami i republikanami.

Przywédcy kampanii wyborczej nowego prezydenta zadbali, by jego wizja
Swiata stata si¢ doktryna ilustrujaca w sposéb klarowny amerykanski protekcjonizm,
ocierajacy sie o charakterystyczna dla Trumpa megalomani¢ narodowa. W 2017 r.
jego doradcy stworzyli Komitet Akcji Politycznej o nazwie America First Policies,
ktéry miat za zadanie przeznaczenie 100 milondw dolaréw w 2018 r. na reklame
prezydenckiej doktryny. Jako Super PAC (Political Action Commitee) organizacja
zbiera fundusze przeznaczone na poparcie celow uznanych obiegowo za publiczne.
Ofigjalnie PAC jest instytucja niedochodowa (non-profit organization), ktoéra nie finan-
suje programOw partyjnych, niemniej moze przykladowo wspiera¢ akcje ostabiajace
pozycje lokalnych przeciwnikéw politycznychls.

NOWA EDYCJA ,PRAKTYKANTA”?: ,JESTES ZWOLNIONY”

Juz w trakcie kampanii wyborczej rodzito sie pytanie, czy tradycyjny frazes: ,Jestes
zwolniony”, koficzacy prowadzony przez Trumpa program telewizyjny ,Prakty-
kant” (Apprentice) bedzie przewodnim hastem nowego prezydenta? Reality show,
prezentujacy Trumpa jako modelowego inwestora decydujacego o zdolno$ciach
wybranych kandydatéw do kariery biznesowej, uksztaltowat w opinii publicznej
jego wizerunek jako bezwzglednego decydenta arbitralnie deklarujacego, co jest
najlepsze dla ogladajacych show widzéw.

Obserwacja procesu selekcyjnego wspotpracownikéw nowego szefa paristwa
potwierdzita hipotezy, ze przeniesie on na sfere polityki doswiadczenia utrwalone
przez jego udziat w telewizyjnych programach rozrywkowych?®.

Natychmiast po inauguracji oczekiwania te sprawdzity sie¢ niemal w pelni;
amerykanska polityka rzadowa zaczeta do ztudzenia przypominac sceny z ,Prak-
tykanta”. Po 10 dniach urzedowania Trump zwolnit Sally Yates, pelniacg obowiazki
Prokuratora Generalnego. Yates raportowata, ze Doradca do Spraw Bezpieczenstwa,
Michael Flynn, nie ujawnil szczegétéw swojego spotkania z rosyjskim ambasado-
rem w USA, Sergey Kislyakiem. Flynn, po miesigcu urzedowania, 13 lutego 2017 r.,
zrezygnowat ze stanowiska. Po miesigcu od przejecia obowiazkéw prezydenta,
Trump zwolnit Preet Bharara, federalnego oskarzyciela w Potudniowym Dystryk-
cie Nowego Yorku, ktéry rozpoczat Sledztwo w sprawie Toma Price’a — Trump

18 Wiecej ,,informacji o roli PAC-6w por. Outside Spending: Frequently Asked Questions About
501(c)(4) Groups, https://www.opensecrets.org/outsidespending/faq.php (dostep: 22.08.2019).
Komentarz o roli American First Action por. Z. Stern, America First Policies, https:/[www.
factcheck.org/2018/04/america-first-policies/ (dostep: 20.04.2018).

19 P.W. Stevenson, President Trump Has Now Fired 3 Officials Who Were Investigating His
Campaign or Administration, ,The Washington Post”, 10.05.2017.
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planowat tego ostatniego nominowac na Sekretarza od Spraw Zdrowia i Ustug
Spotecznych.

Kolejnym celem prezydenta stat si¢ szef FBI, James Comey, ktdry narazil sie
republikanskiej administracji, oglaszajac, ze jego biuro prowadzi dochodzenie
w sprawie interwengji rosyjskich hackeréw w amerykanskie wybory oraz tajnych
kontaktéw najblizszych doradcow Trumpa z przedstawicielami rosyjskiego rzadu.
W odpowiedzi Trump, 9 maja 2017 r., zwolnil Comeya ze stanowiska dyrektora
FBI. Niemal rok pézniej (17 kwietnia 2018 r.) Comey opublikowat ksiazke Lojalnosé
wyzszego rzedu: prawda, ktamstwo i przywddztwo?. Prezentujacy rozmaite pikantne
momenty z zycia Trumpa, Comey konkluduje w wywiadach, Ze jest on ,0soba
o przecietnej inteligengji (...) moralnie nieodpowiednig do sprawowania stanowiska
prezydenta”?l. Jeszcze powazniejszym przetasowaniem rzadowym bylo zwolnie-
nie Rexa Tillersona, Sekretarza Stanu, ktory oficjalnie nazwat Trumpa kretynem
(moron)22,

Podsumowujac te obserwacje, warto podkresli¢, ze Donald Trump, wkraczajacy
do swiatowej polityki w styczniu 2017 roku jako 45. prezydent Standéw Zjedno-
czonych, wnosit do niej niewatpliwe doswiadczenie biznesowe, ktére pozwolito
mu skutecznie wykorzysta¢ odziedziczong i pomnozong przez inwestycje nieru-
chomosciowe fortune. Wchodzit jednak do polityki w atmosferze skandali, ktérych
najlepszym przykladem byta afera zwigzana z jego kontaktami ze Stormy Daniels
(prawdziwe nazwisko: Stephanie Clifford), aktorka kabaretowych programéw dla
dorostych. Przeciekajace do prasy juz w trakcie kampanii wyborczej wiadomosci
mial zatuszowa¢ wspomniany juz wyzej Michael Cohen, ktéry przygotowal ugode
z aktorka, ptacac jej rzekomo ze swoich funduszy 130 tysiecy dolaréw?23.

20 Ksigzka opublikowana przez The Macmillan Press, N.Y. stata si¢ z dnia na dzien
bestsellerem; szerzej por. B. Stelter, James Comey’s Book Is Already a Best Seller, With Trump’s Help,
CNN Media, http://money.cnn.com/2018/03/18/media/james-comey-book-best-seller/index.html
(dostep: 22.08.2019). Dla poznania atmosfery panujacej w Biatym Domu po wyborze Trumpa
warto poleci¢ Czytelnikowi rowniez wydana w polskiej edydji ksiazke Michaela Wolffa, Ogiern
i Furia, Bialy Dom Trumpa, Warszawa 2018.

21 Szerzej: G. Lyons, Blindsided By Moral Vanity, James Comey Still Doesn’t Get It, The National
Memo, 17.04.2018. Komentarz w polskiej prasie zob. P. Milewski, Pierwszy glina USA donosi na
swojego szefa, ,Newsweek”, N.J. nr 20, 13.05.2018.

22 K. Collins, B. Starr, J. Zeleny, E. Landers, K. Liptak, Tensions Escalate After Tillerson Calls
Trump ‘Moron’. CNN Politics, 5.10.2017

2 Cohen zeznat w Kongresie pod przysiega, ze Trump zwrdcil mu sume wyptacona Daniels
dla zatuszowania afery. Aktorka potwierdzita afere w wywiadach do prasy, niemniej w marcu
2018 r. wniosta pozew do sadu o uznanie umowy za niewazng z powodu braku podpisu samego
prezydenta. Dnia 7 marca 2019 r. Cohen réwniez zlozyl skarge do sadu, twierdzac, ze suma
zaptacona mu przez Organizacje Trumpa nie obejmowata jego adwokackiego wynagrodzenia.
Zob. J. Palazzolo, M. Rothfeld, Trump Lawyer Used Private Company, Pseudonyms to Pay Porn Star
‘Stormy Daniels” Michael Cohen Created Limited Liability Company Just Before $130,000 Payment, ,The
Wall Street Journal”, 18.01.2018, https://www.wsj.com/articles/trump-lawyers-payment-to-porn-
star-was-reported-as-suspicious-by-bank-1520273701?tesla=y&mod=e2tw (dostep: 22.08.2019).
Zob. takze: C. Dolmetsch, Michael Cohen Sues Trump Organization in Bid for Lawyer Fees, Bloomberg,
https://www.msn.com/en-xl/northamerica/northamerica-top-stories/michael-cohen-sues-trump-
organization-in-bid-for-lawyer-fees/ar-BBUvh]x?ocid=spartandhp (dostep: 22.08.2019).
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Nie ma potrzeby mnozenia przyktadéw obrazujacych atmosfere sprzyjajaca
wymianie epitetow miedzy prezydentem i jego podwtadnymi?*. Wazniejszym pro-
blemem byto i jest pytanie, czy nowy prezydent posiada rzeczywiscie plan i strate-
gie, ktorg mozna odrézni¢ od ad hoc podejmowanych decyzji politycznych.

WOJNA O MUR GRANICZNY. CZESCIOWE ZAMKNIECIE
OPERAC]I SEUZB FEDERALNYCH I OGLOSZENIE STANU
WYJATKOWEGO

Juz w czasie kampanii wyborczej Trump zapowiadat, ze postawi Sciane (wall) odgra-
dzajaca Stany Zjednoczone od Meksyku. Jego zdaniem fizyczna bariera znacznie
zredukuje przemyt narkotykéw, handel ludZzmi, i ograniczy ilo$¢ przestepstw popet-
nianych w Stanach przez przechodzacych nielegalnie przez granice kryminalistow.
Dodatkowo w czasie kampanii wyborczej Trump zapowiedzial, ze za wybudowa-
nie 3100 km Sciany zaptaci Meksyk?, a Stany oszczedza ogromna sume pieniedzy
dotad wydawanych na oddzialty wojska i inspektoréw ICE (Immigration Custom
Enforcing), pilnujacych przestrzegania przepiséw imigracyjnych.

Gdy stato si¢ oczywiste, ze meksykanski sasiad nie czuje sie odpowiedzialny za
poludniowoamerykanskie karawany zmierzajace przez jego terytorium ku granicy
ze Stanami, Trump zapowiedzial, Ze nalozy wyzsze cta na meksykanskie towary
i z uzyskanych funduszy bedzie kontynuowat budowe Sciany.

Nastepnym wariantem tego projektu bylo wykorzystanie do budowy
Swiatlowodow (fiber optic wall) i préba przekonania Meksykanow, ze dostep do
nowych technologii bedzie dla nich korzystny?26.

Gdy i ta koncepcja nie wydata sie zbyt atrakcyjna dla Meksyku, w czasie nego-
gacji budzetu, na poczatku roku fiskalnego 2019, Trump zadecydowal, ze dotozy
do swojego projektu sume od 18 do 20 miliardéw dolaréw, ktéra miata zostac prze-
znaczona na wydatki zwigzane z obronnoscig panstwa?”.

Rodzity sie jednak nowe przeszkody. W trakcie midterm elections, 6 listopada
2018 r., uktad sit w Kongresie si¢ zmienit. Demokraci, ktérzy uzyskali wiekszos¢
w Izbie Reprezentantéw, pod kierownictwen Nancy Pelosi, nie chciali uzna¢ argu-
mentdw Republikanéw, Ze projekt Sciany zostal zapoczatkowany przez demokra-
tycznych prezydentéw. Wprawdzie Trump obnizyt do 5,7 miliarda dolaréw sume,

24 Komentujac wplyw epitetow uzywanych przez Trumpa w jego wiadomosciach wysytanych
na Twiterze na studentéw, M. Stetz zadaje pytanie, czy kultura jest martwa w epoce Trumpa
(Is civility dead in Trump age?). Zob. M. Stetz, Why We Hate Trump, ,National Jurist” 2018, vol. 28,
no. 1, s. 18.

2 Donald Trump’s Mexico Wall: Who Is Going to Pay For It?, BBC News, 6.02.2017, https://
www.bbc.com/news/world-us-canada-37243269 (dostep: 22.08.2019).

2 C. Treleavent, “A Border Wall” Trump, Pelosi, and Mexico’s President All Could Love, Medium
Co., 4.03.2018, https://medium.com/@ctreleaven/a-border-wall-trump-pelosi-and-mexicos-president-
all-could-love-af5a7ec46dd4 (dostep: 15.08.2019).

27 Everything We Know About Donald Trump’s Proposed Border Wall, Bloomberg, 19.01.2018,
http://fortune.com/2018/01/19/donald-trump-border-wall (dostep: 15.08.2019).
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ktérej zadat od Kongresu, ale gdy w odpowiedzi Nancy Pelosi stwierdzita, Ze na ten
cel Izba nie wytozy nawet dolara, Trump opuscit spotkanie negocjacyjne. Wydawato
sie, ze prezydent powtarza manewr Reagana ze spotkania z Gorbaczowem w Rey-
kjaviku w pazdzierniku 1986 r., ktére amerykanski prezydent opuscit, prowokujac
administracje obu krajow do przenegocjowania i ostatecznie podpisania w 1988 r.
zmodyfikowanego Intermediate-Range Nuclear Forces Treaty.

W kolejnej probie zaangazowania Demokratéw w finansowanie koncepcji
ochrony potudniowej granicy Trump zaproponowal, ze w $lad za oczekiwaniami
przywddcow konkurencyjnej partii zgodzi si¢ na nadanie praw dzieciom przywie-
zionym nielegalnie do Stanéw i odseperowanym od rodzicéw (tzw. Dreamers)?8. Ta
propozycja rowniez zostala odlozona do dalszych negocjacji, gdy Izba Reprezen-
tantdw zaproponowata prowizorium budzetowe, w ktérym jedynie 1,3 miliarda
dolaréw zostato przeznaczone na ogdlne wydatki dotyczace ochrony kraju. W odpo-
wiedzi Trump zagrozil czesciowym zamknieciem operacji federalnych stuzb, co
rzeczywiscie nastapito 22 grudnia 2018 r.2°

Sytuacja przypominata , zapas¢ fiskalng” z pazdziernika 2013 r., ktéra nastapita
w rezultacie prob zablokowania przez Republikanéw reformy zdrowotnej, okresla-
nej popularnie jako Obama care. Z braku dostepu do funduszy rzad federalny oglosit
shutdown, czyli zawiesil wiele ze swoich aktywnos$ci, zamykajac parki narodowe,
muzea i przystal wyptacac pensje dla ponad 800 tysiecy pracownikéw federalnych3?.

Podobna karuzela , amerykanskich paradokséw” zaczeta sie kreci¢ ponownie
w 2018 roku. Nie mozna tu przedstawi¢ wszystkich szczegétow walk Trumpa z Kon-
gresem. Zreszta celem tego artykulu nie jest zaprezentowanie petnego kalendarium
wypadkéw, a jedynie charakterystyka ,stylu prezydowania” Donalda Trumpa.
Sprobujmy wiec wyeksponowac jedynie najwazniejsze momenty tych starc.

Shutdown z 2018 r., najdtuzszy w historii Standw Zjednoczonych, trwat 35 dni3!.
Byt on faktycznie nieuchronny po o$wiadczeniu Charlesa Schumana, przywoédcy
demokratycznej mniejszosci w Senacie, ze dalsze negocjacje z prezydentem, zmie-
niajacym nieustannie swoje warunki, sa niemozliwe. ,To jest tak — stwierdzit sena-
tor — jakbysmy prébowali rozmawiac z pudingiem Jell-O”32.

28 Szerzej zob. Listy do wydawcy ,Washington Post”, ‘Dreamers’ and Trump’s Dream of a Wall,
,Washington Post”, 26.12.2018, https://www.washingtonpost.com/opinions/dreamers-and-
trumps-dream-of-a-wall/2018/12/26/9fd77a80-07b9-11e9-8942-0ef442e59094 _story.html?utm_
term=.20bab13d0163 (dostep: 15.08.2019).

29 USA: Senat przyjat prowizorium budzetowe, by unikng¢ zawieszenia rzqdu, Youtube, 20.12.2018,

https://www.youtube.com/watch?v=g]NMidJNRfo (dostep: 15.08.2019).

30 Por. artykut autora prezentujacy szczegdly kryzysu z konca 2013 r.: Poczqtki i zmierzch
filibusteringu w Stanach Zjednoczonych, w: J. Majchrowki, A. Zieba (red.), Prawo konstytucyjne.
Doktryny ustrojowe. Partie polityczne. Sladami idei Marka Sobolewskiego, Wydawnictwo Uniwersytetu
Jagiellonskiego, Krakéw 2015, s. 113-142.

31 Shutdown trwal od 22 grudnia 2018 do 25 stycznia 2019 r.,, do momentu, gdy Izba
Repezentantéw zaproponowata na dwa i pét tygodnia budzetowa przedptate.

32 10 marca 2019 r. Trump przedstawit swdj projekt budzetu na rok 2020 i zazadat 8,6
miliarda dolaréw, https://www.politico.com/latest-news-updates/government-shutdown-2019
(dostep: 15.08.2019). Szczegdtowy raport na temat negocjacji poprzedzajacych shutdown
por. M. McConnell, Senate will be back Sunday and “as long as it takes” — live updates, CBS News,
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Nie widzac mozliwosci uzyskania funduszy z budzetu federalnego na ochrone
poludniowej granicy, Trump siegnat po swoj ostateczny argument — ogtoszenie
stanu wyjatkowego. Trump odwotat sie do uprawnien przyznanych przez Kongres
prezydentowi w uchwalonym w 1976 r. Akcie wprowadzajacym narodowy stan
wyjatkowy33. W 1977 Kongres uchwalit dodatkowy statut International Economic
Emergency Powers Act, ktéry pozostawial faktycznie do uznania prezydenta decy-
zje, czy sytuacja w panstwie wymaga koniecznej i natychmiastowej reakcji. Do
chwili obecnej prezydenci odwotali si¢ do tego Aktu 58 razy i trzeba przyznad, ze
wielokrotnie nie miato to bezposredniego zwiazku z zagrozeniem (zewnetrznym
lub wewnetrznym) bezpieczenistwa panstwa34,

Dla Trumpa wprowadzenie national emergency oznaczato, ze bedzie mdgt bez
zgody Kongresu przesuwac na konstrukcje Sciany fundusze przeznaczone ogdlnie
na bezpieczenstwo panstwa, bez konkretnego wskazania, ze moga zosta¢ uzyte
na ochrone potudniowej granicy. Trump dos¢ nieostroznie stwierdzit, ze ,,odwo-
lanie si¢ do Aktu z 1976 r. nie bytoby konieczne gdyby...”. Oczywiscie ,gdyby”
oznaczato negatywny rezultat negocjacji z Demokratami w Izbie Reprezentantow,
niemniej przywddcy tej partii zaatakowali decyzje prezydenta pod pretekstem, ze
sam stwierdzil, iz nie byto tu Zadnego stanu koniecznosci (emergency)®.

Dalsza karuzela wypadkow, dezorientujaca zaréwno samych Amerykanéw, jak
i zagranicznych obserwatoréw, krecita sie coraz szybciej?¢. Demokraci z sukcesem
zaatakowali podstawe prawna deklaracji o stanie koniecznosci w Izbie, a w Senacie
nieoczekiwanie poparto demokratyczng fakcje 12 republikanskich senatoréw. Zgod-
nie z zapowiedziami Trump zawetowal uchwaty obu Izb i amerykanscy prawnicy
zostali postawieni przed mato realng mozliwoscia, ze antyprezydencka opozycja
uzyska dwie trzecie gltoséw potrzebnych do przezwyciezenia prezydenckiego
weta. Nastepna opcja bylo zaatakowanie konstytucyjnosci deklaracji o emergency
w sadach, tu jednak, jak twierdzil Trump, ostateczna instancja jest Sad Najwyzszy,

21.01.2018, https://www.cbsnews.com/news/government-shutdown-2018-01-20-live-updates-live-
stream/ (dostep: 15.08.2019).

3 International Emergency Economic Powers Act, 50 U.S. Code Chapter 35 — I, codified in
1977. The National Emergencies Act (Pub. L. 94-412, 90 Stat. 1255, enacted September 14, 1976,
codified at 50 U.S.C. § 1601-1651). Szczegétowe poréwnanie obu aktéw: R. Higgs, C. Twight,
National Emergency and the Erosion of Private Property Rights, ,Independent Institute”, 1.01.1987,
http://www.independent.org/publications/article.asp?id=124 (dostep: 15.08.2019).

34 Por. szerzej: D. Paul, C. Itkowitz, What Exactly Is a National Emergency? Here’s What That
Means and What Happens Next, Washington Post, 15.2 2019 https://www.washingtonpost.com/
politics/2019/02/15/what-exactly-is-national-emergency-heres-what-that-means-what-happens-
next/?utm_term=.75eae91c812a (dostep: 15.08.2019).

35 Trump stwierdzil: “I didn’t need to do this, but I'd rather do it much faster”. Zob.
P. Baker, Trump Declares a National Emergency, and Provokes a Constitutional Clash, ,The New York
Times”, 15.02.2019. https://www .nytimes.com/2019/02/15/us/politics/national-emergency-trump.
html (dostep: 15.08.2019).

36 Szczegdtowy raport zob. A. Bolton, Senate Talks Collapse on Avoiding Trump Showdown
Over Emergency Declaration, https://www.msn.com/en-us/news/politics/senate-talks-collapse-on-
avoiding-trump-showdown-over-emergency-declaration/ar-BBUJzPa?ocid=spartandhp (dostep:
15.08.2019).
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w ktérym sedziowie o konserwatywnej orientacji maja wigkszosc. W tej, jak sie zda-
wato, patowej sytuacji opozycja wrécita do mozliwosci impeachmentu prezydenta.

IMPEACHMENT. ODPOWIEDZIALNOSC KARNA
I POLITYCZNA PREZYDENTA

Jak juz wspominali$my we wstepnej czesci tego artykutu, mozliwosé zastosowania
procedury impeachmentu przeciwko Trumpowi byta brana pod uwage przez demo-
kratycznych kongresmenéw i zywo komentowana przez media. Trudno wszak nie
zastanowic sie, do jakiego stopnia mozliwo$¢ taka byta realna?

Konstytucja USA, Art. II Sekcja IV stanowi, ze: ,prezydent, wiceprezydent
i kazdy funkcjonariusz cywilny Stanéw Zjednoczonych zostaje usuniety z urzedu
w razie postawienia go w procesie impeachmentu w stan oskarzenia i skazania
za zdrade, przekupstwo lub inne cigzkie przestepstwa albo wykroczenia”?. Jest
to niewatpliwie krétka sekcja Konstytucji, niemniej nalezy podkresli¢, ze niemal
kazde uzyte w niej stowo zostalo poddane niezwykle intensywnej interpretacji
przez sady i ekspertow od doktryn politycznych i prawnych. Mimo tego nalezy
rowniez przyznad, ze na wiele pytan, tacznie z postawionym powyzej, trudno do
tej chwili udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi.

Uczestnicy Konwencji Filadelfijskiej, przygotowujacy projekt konstytucji, mieli
powazne problemy z ustaleniem, jaka role powinna spetnia¢ judykatura w proce-
sie impeachmentu, kto jest ,funkcjonariuszem cywilnym”, a w szczegélnosci jaka
jest defincja , ciezkich przestepstw i wykroczen” (impeachable offenses). Wobec braku
jednoznacznego stanowiska wyjasnienie tych kwestii pozostawiono do interpretacji
praktycznej, ktéra wobec relatywnie niewielkiej ilosci przykltadéw impeachmentu
pokrywata niejasnosci odwolaniem sie do ,elastycznosci” (flexibility) konstytucji3s.
Prezydent Gerald Ford, podsumowujac dyskusje nad interpretacja ,impeachable
offenses”, konkludowat w 1970 r., Ze ,,s3 one tym. co uzna w danym momencie
historii wigkszos¢ Izby Reprezentantéw”%.

Wracajac do mozliwosci przeprowadzenia procesu impeachmentu przeciwko
Trumpowi, nalezy stwierdzi¢, ze mimo powtarzanych przez komentatoréw refleks;ji
o mozliwym postawieniu prezydenta w stan oskarzenia przed Kongresem, jego
ewentualne impechable offenses nie zostaty potwierdzone do momentu pracy nad tym

37 Zob. http://constitutionus.com/ (dostep: 15.08.2019).

38 Historia USA odnotowuije tylko trzy proby impeachmentu prezydentéw. Andrew Jackson
zostal poddany temu procesowi za pogwalcenie Tenure of Office Act i Army Apropriation
Act. Senat nie zadecydowat jednak pozytywnie w sprawie jego oskarzenia. Richard Nixon
zrezygnowal z urzedu przed rozpoczeciem postepowania impeachmentu i zostal utaskawiony
przez swojego nastepce, Geralda Forda. Bill Clinton zawart ugode ze specjalnie powotanym
do tej sprawy prokuratorem, Robertem Rayem. Zgodnie z nig Clinton nie zostat oskazony
o krzywoprzysiestwo i utrudnianie prac wymiaru sprawiedliwosci; zaptacit natomiast grzywne
25 tysiecy dolaréw i odebrano mu na 5 lat prawo wykonywania zawodu prawnika w Arkansas.

39 M.J. Franck, Ford, the Court, and Impeachment, ,National Review”, 28.12.2006, https://www.
nationalreview.com/bench-memos/ford-court-and-impeachment-matthew-j-franck/ (dostep:
15.08.2019).
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artykulem, a sam fakt posiadania wiekszosci gtoséw przez Republikanéw w Senacie
redukowat znaczaco nadzieje Demokratéw na mozliwe usuniecie z urzedu prezy-
denta. Z kolei bez zakonczenia procesu impeachmentu oskarzenie prezydenta za
przestepstwa kryminalne byloby niemozliwe40.

W tej kwestii Sad Najwyzszy, w trakcie postepowania przeciwko Prezydentowi
Nixonowi, stwierdzit jedynie, ze przywilej wladzy wykonawczej (executive privelage)
do ochrony praw do odmowy przedstawienia dowodéw prokuratorom badajacym
dowody w sprawie impeachmentu nie moze mie¢ skutkéw prawnych. Niemniej,
zgodnie z interpretacjqg amerykanskich sadéw, przed decyzja Kongresu prezydent
nie moze zosta¢ aresztowany lub pozbawiony wolnosci w trakcie sprawowania
urzedu#l. Trump, podsumowujac rozbieznosci w opiniach Demokratéow, w marcu
2019 r. kpiaco dziekowat Nancy Pelosi za potwierdzenie bezsilnosci Izby Reprezen-
tantow w tej kwestii*2,

DWA KROKI W PRZOD I KROK W TYLE. STRATEGIA CZY
CHAOS W RELACJACH MIEDZYNARODOWYCH?

Szukajac odpowiedzi na pytanie o strategie Trumpa, warto spojrze¢ na jego pierwsze
decyzje dotyczace uméw miedzynarodowych®. Tuz przed wyborami Trump zapo-
wiedzial, ze zastapi wielostronne uktady przez dwustronne porozumienia. Zgod-
nie z tym planem, pierwszym krokiem po wyborach bylo wycofanie sie Stanéw
Zjednoczonych z umowy Trans-Pacific Partnership. Uktad wynegocjowany przez
administracje prezydenta Obamy mial rozwina¢ handlowa wspétprace miedzy
11 amerykanskimi i azjatyckimi krajami%4. Amerykanscy eksperci handlowi zaczeli
stawiaé pytania o motywacje decyzji prezydenta dotyczacych zerwania dalszych
kilku zasadniczych dla Stanéw Zjednoczonych uméw i natozenia wyzszych cet na
liczne towary importowane. ,Pod pozorem troski o bezpieczefistwo — pisat Dan
Ikenson z liberalnego Cato Institute — Trump roznieca pozar protekcjonizmu”. Eko-
nomiéci z amerykanskich think tankéw podkreslali, ze wyzsze cta uderza przede
wszystkim w amerykanski przemyst samochodowy, a generalnie w lokalnych kon-

40 Zob. https://constitution.com/articles-impeachment-richard-m-nixon/ (dostep: 15.08.2019).

41 Zob. Nixon v. Fitzgerald, 457 US 731 (1982); takze: R.R. Ludwikowski, Politicization
and Judicialization of the U.S. Chief Executive’s Political and Criminal Responsibility: A Threat to
Constitutional Integrity or a Natura Result of the Constitution’s Flexibility?, ,American Journal of
Comparative Law” 2002, vol. L, Supplement, s. 420.

42 D. Jackson, Donald Trump Mocks Impeachment, Says He ‘Greatly Appreciates’ Nancy Pelosi’s
Statement, ,,USA Today”, 3.03.2019, https://www.usatoday.com/story/news/politics/2019/03/13/
trump-mocks-impeachment-says-he-appreciates-pelosi-statement/3148819002/ (dostep:
15.08.2019). Wiecej informacji na temat impeachmentu prezydenta w prawie amerykanskim zob.
R.R. Ludwikowski, Politicization and Judicialization..., op. cit. s. 404-436.

4 Uwagi zawarte w tym podrozdziale zostaly zaczerpniete z rozdziatu IV ksigzki autora:
Handel miedzynarodowy, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2019, s. 30—49.

4 Komentarz zob. Y. Saba, Donald Trump to Withdraw US From Trans-Pacific Partnership,
,Politico”, 22.01.2016.

Ius Novum
4/2019


https://constitution.com/articles-impeachment-richard-m-nixon/
https://www.usatoday.com/story/news/politics/2019/03/13/trump-mocks-impeachment-says-he-appreciates-pelosi-statement/3148819002/
https://www.usatoday.com/story/news/politics/2019/03/13/trump-mocks-impeachment-says-he-appreciates-pelosi-statement/3148819002/

HANDEL GLOBALNY CZY STRATEGICZNY - KILKA REFLEKS]I... 159

sumentéw. Przestrzegano, ze §rodki odwetowe odbija sie na eksporcie towaréw
rolniczych, za co zaptaca amerykanscy farmerzy.

Trudno stwierdzi¢, czy grozby Trumpa byly wynikiem przemyslanej strategii,
czy tez chaotycznej proby udowodnienia, ze prezydent Stanéw moze by¢ nieprze-
widywalny i robi¢ ,,dwa kroki w przdd i jeden krok w tyt”.

Za druga optyka polityki Trumpa przemawiat dalszy rozwdj wypadkow na
miedzynarodowej handlowej szachownicy. Dnia 16 lutego 2018 r. Departament
Handlu Stanéw Zjednoczonych (The Department of Commerce — DOC) przedtozyt
prezydentowi rekomendacje wskazujace na koniecznos$¢ natozenia wyzszych cet
na importowane produkty stalowe i na towary z aluminium. Raport powotywat
sie na przepisy Sekgji 232 Aktu o Ekspansji Handlowej (Section 232 of the Trade
Expansion Act of 1962), ktora zabraniata amerykanskiej administracji redukcji lub
eliminagcji cel na importowane towary, jezeli taka polityka stanowilaby zagrozenie
dla bezpieczenistwa narodowego?.

W tym momencie prezydent zaczal rozwazaé inny wariant decyzyjny. Pod
grozba wojny handlowej z Unia Europejska i krajami NAFTA zaczat on opdzniac
natozenie wyzszych cet na Kanade, Meksyk i kraje Unii. Wygladalo na to, ze Stany
powtorza pomytke G.W. Busha z 2002 roku#. Eksperci handlowi zaczeli ponow-
nie stawia¢ pytania, czy ,polityka handlowa” Trumpa ewoluuje, czy tez prezydent
chaotycznie zmienia swoje stanowisko.

Wkrétce najblizsi partnerzy Stanéw, Francja i Anglia, zostali wylaczeni z sankgji
dotyczacych importu produktéw stalowych, a Meksyk i Kanada przygotowywaty
sie na negocjacje nowej wersji Pétnocno-Amerykanskiego Traktatu Wolnohandlo-
wego (NAFTA).

Dnia 31 maja 2018 r. Trump wykonat jednak nastepny ruch i odwotat specjalne
przywileje Stanéw Zjednoczonych, wylaczajace Kanade, Meksyk i kraje Unii Euro-
pejskiej z kar celnych, ktére doknetly eksporterow produktéw z aluminium i stali.
Administracja amerykanska motywowata te decyzje stabym postepem negocja-
Gi z Unia i krajami NAFTA. Komentatorzy uznali ten zwrot w polityce USA za
~wewnetrzny sabotaz” (self-sabotage) i za powrot Trumpa do udziatu w wojnach
handlowych. Sam Trump z wlasciwa sobie nonszalancjg skomentowat ten kolejny

4 Sekcja 232 jest skodyfikowana w U.S. Code > Title 19 » Chapter 7 > Subchapter II > Part IV
> § 1862, https://www.law.cornell.edu/uscode/text/19/1862 (dostep: 15.08.2019).

4 Pytanie dotyczace mozliwosci wykluczenia z listy krajéw dotknietych sankcjami Trumpa
,waznych politycznych partnerow” Stanéw Zjednoczonych bylo z punktu widzenia ekspertow
od handlu miedzynarodowego niestychanie drazliwe. Szukajac precedensowych przyktadéw,
nalezy przypomnie¢ decyzje prezydenta George’a W. Busha z 2002 r. o natozeniu 30% cta na towary
stalowe. Z listy krajow dotknietych sankcjami wykluczono panstwa NAFTA (Meksyk, Kanade)
i kilka krajow rozwijajacych sie, takich jak Argentyna, Tajlandia i Turcja. Decyzja o natozeniu
dodatkowych cet przez Stany Zjednoczone zostata przedtozona do weryfikacji Swiatowej
Organizacji Handlowej (WTO) przez Unie Europejska, do ktorej dotaczyly Brazylia, Chiny,
Japonia, Korea, Szwajcaria i Tajwan. Organ do Rozstrzygania Sporéw WTO (Dispute Settlement
Body — DSB) uznal, ze natozenie dodatkowych cet nie nastapito w okresie zwiekszonego importu
wymaganego do zastosowania przepiséw o zabezpieczeniach (safeguards) i dodatkowo dotkneto
tylko wyselekcjonowanych partneréw handlowych. Ciato Apelacyjne WTO potwierdzito decyzje
DSB i dla unikniecia kar odwetowych administracja Busha czesciowo wycofata sie z polityki
zabezpieczen dla przemystu stalowego.
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zwrot w swojej strategii handlowej, piszac na Twiterze: ,W obecnej chwili handel
‘fair’ nalezaloby nazwa¢ handlem glupcéw, gdyby nie oznaczat on handlu opar-
tego na zasadach wzajemnosci” (Fair Trade is now to be called Fool Trade if it is not
Reciprocal).

Podobne manewry Trump wykonat w stosunku do Chin, ktérym zarzucat mani-
pulacje walutowe i kradziez amerykanskich patentéw. Przez moment wydawato sie,
ze Chiny ugna sie pod naciskiem grézb Trumpa i zaproponuja znaczne koncesje dla
amerykanskiego importu. Koricem maja 2018 r. Pekin zapowiedzial obnizenie do
15% cel na amerykanskie, europejskie i japoriskie samochody. Ogloszono réwniez
mozliwo$¢ zawieszenia skierowanych przeciwko Stanom Zjednoczonym postepo-
wan antydumpingowych (antidumping investigations) i postepowan neutralizujacych
subsydia (counterwailing investigations).

Dwa tygodnie pézniej nieusatysfakcjonowany Trump ogtosit, ze Stany nakladajg
dodatkowe cta na towary chinskie warte 50 miliardow dolaréw. Chiny odpowie-
dzialy natozeniem dodatkowych cet, a obie strony zapowiedziaty uzycie dodatko-
wych sankcji?’.

Podane wyzej przyktady handlowych manewréow Trumpa nie wyczerpuja listy
jego , strategicznych akcji”. Obserwujac je, trzeba przyzna¢, ze Trump uczyt si¢ sam
ijego decyzje z czasem byly mniej chaotyczne i bardziej przewidywalne przez han-
dlowych partneréw Stanow Zjednoczonych. Zreszta trudno nie zaobserwowac, ze
przywddcy krajoéw, z ktérymi Trump nawiazat blizsze kontakty, uczyli sie od niego
rowniez. Wystarczy podac przyktad amerykanskich relacji z Korea Pétnocna. Po
dwoch spotkaniach z przywddca tego kraju, Kim Dzong Unem, media konkludo-
waty, ze proces denuklaryzacji Korei nie usprawiedliwia optymistycznych oczeki-
wan Trumpa. W odpowiedzi na potwierdzenie Trumpa, Ze spotkania nie przyniosty
spodziewanych rezultatéw, Kim Dzong Un zapowiedziat natychmiast przygotowa-
nia do kolejnych - zawieszonych na czas negogjacji — testow nuklearnych?s.

KONKLUZJE

Kazdy artykul, facznie z tym tekstem, ma kilka zadan do spelnienia. Po pierwsze,
zamierzeniem autora winno by¢ wskazanie pytan, ktére, na podstawie obiegowo
znanych informacji, moze zadaé¢ Czytelnik. Pytania porzadkuja poddany pod ana-
lize material i préba odpowiedzi na nie jest gtéwnym celem artykutu. Zakonczenie

47 Por. D. Szymanski, Donald Trump, wykonujgc jeden ruch, zdradzil prawdziwe powody
zaostrzenia konfliktu z Chinami, ,Busines Insider Polska”, https://businessinsider.com.pl/finanse/
makroekonomia/wojna-handlowa-usa-chiny-prawdziwe-zamiary-donalda-trumpa/2dehn48
(dostep: 15.08.2019).

48 North Korea Says Kim Jong Un Mulling Resumption of Nuclear and Missile Tests, CBS
News, 15.03.2019, https://www.cbsnews.com/news/north-korea-kim-jong-un-us-nuclear-tests-
missiles-donald-trump-pompeo-bolton/?bemt=1 (dostep: 15.08.2019). Podobna strategie przyjety
Chiny, rozpoczynajac — wobec przedtuzajacych sie targéw ze Stanami — negocjacje handlowe
z Wlochami. Por. C. Balmer, China’s Xi Looks to Strengthen Italian Ties, Evokes Ancient Trade Routes,
Reuters, 22.03.2019, https://www.reuters.com/article/us-italy-china-president/chinas-xi-looks-to-
strengthen-italian-ties-evokes-ancient-trade-routes-idUSKCN1R318U (dostep: 25.08.2019).
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pracy, obok podsumowania zaprezentowanych tez, zawiera zazwyczaj znaczna
liczbe ocen i ewentualnych prognoz, ktére moga uzasadni¢ podjecie dalszych badan
nad przedstawiona tematyka.

W élad za tymi uwagami spréobujmy krétko uwypukli¢ zaréwno kilka pozytyw-
nych, ale i mniej imponujacych cech charakteryzujacych ,styl prowadzenia polityki”
przez Donalda Trumpa.

Po pierwsze, warto podkresli¢, ze Trump pozostanie w pamieci komentatoréw
jako jeden z najbardziej aktywnych amerykanskich szeféw panstwa. Mimo dostoj-
nego wieku (w momencie inauguracji miat 70 lat) trzeba przyznad, ze jego dzienny
kalendarz byt zazwyczaj wypeltniony po brzegi wydarzeniami w ktérych brat udziat.

Po drugie, wskazujac z kolei na krytykowane cechy charakterologiczne prezydenta,
nalezy powiedzie¢, ze wiele z jego publicznych wystapien wykraczalo poza normalne
kanony kultury politycznej. Swoista dla niego megalomania nie pozwalata mu przy-
zna¢, ze nawet polityk piastujacy jego stanowisko moze si¢ czegos uczy¢. Niewatpliwie
nabierat jednak stopniowo praktycznych umiejetnosci i w pozornym chaosie jego zmie-
niajacych sie decyzji mozna bylo z czasem dopatrze¢ sie strategii polityczne;j.

Po trzecie, nietrudno nie zgodzi¢ sie z opiniag Cohena, wskazujaca, ze interesy
Amerykandw byly prezydentowi obce i ze hasto: ,Ameryka najpierw” bylo jedynie
jego strategiczna etykietka. Czyniac to zastrzezenie, trzeba jednak zauwazy¢, ze
realizacja kryjacej sie za tym hastem polityki wciagata Stany Zjednoczone w wir
nacjonalistycznych, antyglobalistycznych i protekcjonistycznych sporéw. Trump,
jak staraliSmy sie wskaza¢ powyzej, mimo przestrég komentatorow zaangazowat
Stany Zjednoczone w wielkg iloé¢ lekcewazonych przez niego ,wojen handlowych”.
Niektdre z nich wygrywal, ale w innych za skutki jego ryzykownych decyzji mieli
zaplaci¢ w przysztosci sami Amerykanie®.

Po czwarte, nie ma watpliwosci, ze ekonomia Stanow Zjednoczonych za czaséw
pierwszej polowy prezydentury Trumpa, czyli w okresie pracy nad tym artykutem,
byta w petni rozkwitu. Protekcjonizm, mimo calego krytycyzmu zwolennikow wol-
nego handlu, zdawat sie dostarcza¢ pobudek amerykanskim biznesmenom, ktdrzy
mogli przenies¢ swoje inwestycje z powrotem do Standw. Przyrost GDP (Gross
Domestic Product) byt faktycznie znaczny i ilos¢ nowych miejsc pracy wydawata
si¢ imponujaca.

W drugim kwartale 2019 r. wzrost produktu krajowego (PKB, ang. GDP) byt
nizszy i spadt z 3,1 % do 2,1%50. Komentatorzy z Partii Demokratycznej zaczeli
silniej podkresla¢ szkody, jakie poniesli amerykanscy farmerzy przez handlowa
wojne z Chinami. Media sprzyjajace Trumpowi nawotywaly do dalszych negocjacji
z Pekinem i do wiaczenia do nich Unii Europejskiej; odrzucano jednak zdecydowa-
nie sugestie, Zze Stanom grozi recesja gospodarcza®!.

49 Por. szerzej: P. Coy, Where Will Trade War Take Us? The Damage From Trump’s Disruptive
Policies Will Take Years to Repair, ,Bloomberg Business Week”, 24.07.2018, s. 12-14.

50 Dane za Trading Economics — US GDP, https://tradingeconomics.com/united-states/gdp
(dostep: 22.08.2019).

51 Dnia 25 sierpnia, przed rozpoczeciem we Francji szczytu G7, Trump stwierdzil, ze
zaluje jedynie, iz nie natozyt wczesniej wyzszych cet na Chiny i (odwotujac sie do poprzednio
wspomnianego Aktu z 1977 r.) zachecit inwestoréw amerykanskich do wyprowadzenia
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Po piate, w rezultacie upolitycznienia zaréwno przez Trumpa, jak i Demokra-
tow sporu o ochrone potudniowej granicy Stanéw, Ameryka podzielila si¢ na dwa
obozy, ktérych starcia ostabiaty skutecznos¢ stusznych prob wzmocnienia przez
prezydenta bezpieczenstwa panstwa.

Wiele innych reform Trumpa, majacych odpowiedzie¢ na problemy przeciet-
nych obywateli Stanéw, budzilo réwniez watpliwosci. Przykladowo, modyfikacja
systemu podatkowego spotkata sie z szeroka krytyka podatnikéw. Zapowiadane,
zgodnie z konserwatywnymi programami, rzekome obnizenie podatkéw przyniosto
zupelnie odwrotne rezultaty. Faktycznie, wypelnienie skomplikowanych corocz-
nych raportéw podatkowych stato si¢ nieco prostsze, ale dotychczasowe mozliwosci
ulg podatkowych, tak zwane itemized deductions, zostaly zastapione przez standard
deductions, co spowodowato, ze miliony podatnikéw utracily mozliwos¢ uzyskania
zwrotu nadptaconych podatkéw i musiaty zaptaci¢ wyzsze podatki stanowe.

Antyglobalistyczne trendy w polityce Trumpa budzily jeszcze wiecej krytycz-
nych uwag ekspertéw handlowych. Artykut ten trzeba zamkna¢ konkluzja, ze préby
ignorowania instancji rozjemczych éwiatowej Organizacji Handlu, a nawet struk-
tur Organizacji Narodéw Zjednoczonych, wydawaty sie cofa¢ Stany Zjednoczone
w zamierzchle czasy izolacjonizmu32.
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GLOBAL OR STRATEGIC TRADE? SOME OBESERVATIONS ON PRESIDENT
DONALD TRUMP’S STYLE OF MAKING DOMESTIC AND FOREIGN POLICY

Summary

The article refers to the main theses of the author’s fourth edition of Handel migdzynarodowy pub-
lished by C.H. Beck. It is a handbook that, due to its didactic nature, only updates information
about the regulations of global and regional international trade. The preparation of this article
for publication results from the reflections of a commentator who observes the transformation of
the United States” priorities during Donald Trump’s presidency. An observer of trade policy must
consider whether we deal with a “new era” in international trade. The answer to this question,
whether positive or not, is subject to agreement. Nevertheless, the inclination of President Trump,
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a helmsman of the policy of the most important partner in international trade, to trivialise “trade
wars” and emphasise that the US interests are of crucial importance is unquestionable and justi-
fies asking successive detailed questions: To what extent does strategic trade, carried out from the
perspective of one country’s benefits, substitutes for global trade? Is President Trump first of all
a businessman or a political strategist? Is the possibility of impeachment or even bringing crimi-
nal charges against the president who is in office, which is discussed by American law experts,
realistic or is it part of the nature of the United States’ political scene? What are the prospects for
re-election of the president, whose personal counsel, Michael Cohen, has been sentenced to three
years’ imprisonment and a number of other associates are waiting for the results of an investigation
into the collaboration with Russia during the presidential electoral campaign?

Keywords: globalisation and regionalisation, internationalism, glocalisation, anti-globalism,
strategic trade, protectionism and isolationism, impeachment, national economic emergency,

electoral democracy and populist democracy, recession

HANDEL GLOBALNY CZY STRATEGICZNY? KILKA REFLEKS]I NAD STYLEM
PROWADZENIA POLITYKI WEWNETRZNE] I ZAGRANICZNE] PRZEZ
PREZYDENTA DONALDA TRUMPA

Streszczenie

Artykut nawiazuje do gtéwnych tez bedacego w druku (Wydawnictwo C.H. Beck) IV wydania
Handlu miedzynarodowego, autorstwa R.R. Ludwikowskiego. Ksiazka ta jest podrecznikiem, ktéry
ze wzgledu na jego dydaktyczny charakter aktualizuje jedynie informagje o regulacjach globalnego
i regionalnego miedzynarodowego obrotu gospodarczego. Przygotowanie do druku niniejszego
artykulu wynika z refleksji komentatora obserwujacego transformacje priorytetéw Stanéw Zjedno-
czonych za prezydentury Donalda Trumpa. Obserwator polityki handlowej musi sie zastanowié,
czy mamy do czynienia z ,nowa era” w handlu miedzynarodowym. Odpowiedz na to pytanie —
twierdzaca lub przeczaca — jest sprawa umowna, niemniej sklonnoé¢ prezydenta Trumpa, a wiec
sternika polityki najwazniejszego partnera miedzynarodowych stosunkéw handlowych, do try-
wializacji mozliwosci , wojen handlowych” i do podkreslania, Ze interesy ekonomiczne Ameryki
maja pierwszoplanowe znaczenie, jest niepodwazalna i uzasadnia postawienie kolejnych, bardziej
szczegOtowych pytan: Do jakiego stopnia handel strategiczny, prowadzony z perspektywy korzysci
jednego kraju, zastepuje handel globalny? Czy prezydent Trump jest przede wszystkim biznesme-
nem czy strategiem politycznym? Czy dyskutowana przez ekspertéw od prawa amerykanskiego
mozliwoé¢ impeachmentu lub nawet przedstawienia kryminalnych zarzutéw urzedujacemu prezy-
dentowi jest realna, czy tez jest jedynie czeScia kolorytu politycznej sceny Stanéw Zjednoczonych?
Jakie sa perspektywy reelekgji prezydenta, ktérego doradca prawny, Michael Cohen, zostaje skazany
na trzy lata pozbawienia wolnosci, a wielu kolejnych wspétpracownikéw czeka na wyniki ledztwa
prowadzonego w sprawie kolaboracji z Rosja w trakcie prezydenckiej kampanii wyborczej?

Stowa kluczowe: globalizacja i regionalizacja, internacjonalizm, glokalizacja, antyglobalizm,
handel strategiczny, protekcjonizm i izolacjonizm, impeachment, stan wyzszej koniecznosci
gospodarczej, demokracja elektorska i demokracja populistyczna, recesja
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COMERCIO GLOBAL O ESTRATEGICO — UNAS REFLEXIONES SOBRE LA
FORMA DE LLEVAR LA POLITICA INTERIOR Y EXTERIOR DEL PRESIDENTE
DONALD TRUMP

Resumen

El articulo hace referencia a tesis principales de la IV edicién del “Comercio Internacional” que
actualmente estd en imprenta en la editorial C.H. Beck, escrito por el presente autor. El libro
mencionado es un manual que, debido a su cardcter diddctico, tinicamente actualiza la infor-
macién sobre regulacién global y regional de trafico econémico internacional. La elaboracién
del presente articulo resulta de la reflexién del comentador que observa la transformacién de
prioridades de los Estados Unidos durante la presidencia de Donald Trump. El observador de
la politica comercial ha de pensar si estamos ante la “nueva era” en el comercio internacional.
La respuesta a esta pregunta — tanto positiva como negativa — es una cuestién convencional,
sin embargo la inclinacién del Presidente Donald Trump, el piloto de la politica del socio més
importante de relaciones mercantiles internacionales a trivializar la posibilidad de “guerras
comerciales” y a subrayar que los intereses econémicos de América tienen importancia pri-
mordial es indiscutible y da pie a mds preguntas detalladas. ;Hasta qué punto el comercio
estratégico, llevado desde la perspectiva de beneficio de un pais sustituye el comercio global?
(Seré el presidente Trump sobre todo el hombre de negocios o estratega politico? ;Es real la
posibilidad de impeachment debatida por expertos de derecho americano o incluso la posi-
bilidad de imputarle al presidente actual la comisién de delitos o bien sélo forma parte de la
escena politica colorida de los Estados Unidos? ;Cudles son las perspectivas de reeleccién del
presidente, cuyo asesor legal Michael Cohen esta condenado a la pena de 3 afios de privacién
de libertad y numerosos sus colaboradores estdn esperando a los resultados de investigacién
sobre la colaboracién con Rusia durante la campafa presidencial electoral?

Palabras claves: globalizacién y regionalizacién, glocalizacién, antiglobalizacién, comercio
estratégico, proteccionismo y aislacionismo, impeachment, estado de necesidad econémico,
democracia electoral y democracia populista, recesién

[JIOBAJILHA ST MJIM CTPATETMYECKAS TOPTOBJISL: HECKOJIBKO
3AMEYAHHWM O CTUJIE TIPOBEJEHN S BHYTPEHHEW U BHEILIHEN
[IOJIMTUKU PE3UJEHTOM JOHAJIBAOM TPAMIIOM

Pesome

B crarbe HalUH OTpa)KeHHE OCHOBHBIC TE3UCHI yueOHUKa Handel migdzynarodowy [MexayHaponHas
TOPTOBIISI] TOTO € aBTOPCTBA, YETBEPTOE M3aHHE KOTOPOTO TOTOBUTCS K IIEYaTH B HM3aTENIbCTBE
C.H. Beck. B cuity anpakTuaeckoro xapakrepa yKa3aHHOH KHHUTH B OYGPETHOM €€ M3IaHHH OOHOBJICHA
TOJIBKO MH(OPMAIMs, Kacalolasicsl PErylIHpOBaHUs MEKIyHapOAHOTO TOProBOro ooOMeHa Ha I100aIbHOM
U PErHOHAIBHOM YPOBHAX. JlaHHAas CTaThs CTaja PE3yNbTaTOM Pa3MBIILICHHI aBTOpA, BOSHHUKIIHX
B Xo7ic HabmoneHus 3a TpaHchopmarueit npuoputeros CIIA mon pykoBocTBOM npesujeHTa JloHanbaa
Tpamna. Habnronarens, WHTEpeCyOIIUICS BHEIIHETOPrOBOM MONUTHKOH, HE MOXET HE 3aayMaThbCs,
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HMMEEM JIM MBI 3]IECh JIEJIO C «HOBOH 3pOit» B MEXIyHapoHO! Topropie? KoHeuHo, Kak MOJI0KHUTEIbHBIH,
TaK M OTPHLATEIBHBIA OTBET Ha 9TOT BOIPOC HOCHI ObI TOBOJILHO YCIOBHBIN XapakTep. Tem He MeHee,
HeNb3sl OTPHULATh, YTO HPE3UICHT Tpamil, KOTOPBIH ONpEAeNseT MOJIUTHKY OXHOTO M3 OCHOBHBIX
YYaCTHHKOB MEKIYHAPOIHOTO TOPrOBOro oOMEHA, UMEET CKIOHHOCTb YacTO MpHOerartb K «TOPrOBBIM
BoitHam». OH MOCTOSHHO MOTYEPKUBALT, YTO IEPBOCTEIICHHOE 3HAUCHHE JIOJDKHBI UMETh 9KOHOMHUYECKHE
uHTepechl AMepHKU. B 9T0ii cBsI3M BO3HHMKaeT psi Gojee KOHKPETHBIX BOIPOCOB. B Kakoil cremeHH
cTparernyeckasl TOProBis, MPOBOAMMAs C TOYKH 3PCHHUs BBITOABI OXHOM CTpaHbI, 3aHHMAacT MECTO
mo6anpHOil ToproBau? SIBisieTcss oM mpe3uaeHT Tpamm, IMaBHBIM 00pa3oM, OM3HECMEHOM HIIH
MOJUTHYECKUM cTparerom? SIBsieTcs U peanbHOil o0cyxkIaemasi SKCIepTaMH 10 aMEPUKaHCKOMY
MpaBy BO3MO)KHOCTh HMITHYMEHTA ISHCTBYIOIIETO IPE3UICHTA WK JAKe MPEIbIBICHAE €My YTOJOBHBIX
OOBHHEHHI, WM XK€ TO BCETrO JIUIIb KOJOPUTHBIH 3JIEMEHT aMEpHKAaHCKOIl MOMUTHYECKOH CLEHbI?
KakoBbl nepcrnekTuBbl nepeu3Opanust Npe3ueHTa, IOpUIUYECKUl COBETHUK KoToporo, Maiikin KosH,
MPUTOBOPEH K TPEM rofaM JIMIICHHUsS CBOOOIDI, a PSR APYIHX €ro COTPYAHHKOB OXKHIAET PE3YJIbTAaTOB
paccienoBanus 1o ey croBopa ¢ Poccueil B xoe Ipe3nACHTCKOI H30HpaTeIbHOH KaMmaHuu?

KitroueBbie coBa: miobanu3aius u peruoHaIn3anys, MHTCPHALIMOHAIIM3M, ITIOKaJIU3alus, aHTI/Il"J'I06aJ'II/I3M,
CTpaTEeru4eCcKast TOPro.irsd, IPOTCKIMOHU3M U U30IALIMOHU3M, UMITHYMEHT, DKOHOMHUYCCKast HeOﬁXOHI/IMOCTI:,
JJIEKTOpAJIbHAsA U IOIYJIMCTCKas AEMOKpaTusd, SKOHOMUYECKHUI Criaj

GLOBALER ODER STRATEGISCHER HANDEL - EINIGE UBERLEGUNGEN
ZUM STIL DER GESTALTUNG DER INNEN- UND AUSSENPOLITIK DURCH
US-PRASIDENT DONALD TRUMP

Zusammenfassung

Der Artikel nimmt auf die wichtigsten These der im Druck befindlichen, bei C.H. Beck
erscheinenden 4. Auflage von Handel migdzynarodowy [Internationaler Handel] des Autors
dieses Artikels Bezug. Das genannte Buch ist ein Lehrbuch, das aufgrund seines didaktischen
Charakters Informationen zu den Regelungen fiir den globalen und regionalen internation-
alen Wirtschaftskreislauf lediglich aktualisiert. Die Druckvorlage dieses Artikels folgt den
Reflexionen eines Kommentators, der die Verschiebung bei den US-Prioritdten unter der Prési-
dentschaft von Donald Trump beobachtet. Jeder Beobachter der Handelspolitik muss sich die
Frage stellen, ob wir es mit einer , neuen Ara” des internationalen Handels zu tun haben? Uber
die Antwort auf diese Frage — bejahend oder verneinend - lasst sich ausgiebig diskutieren,
doch ist die Neigung von Président Trump, d.h. des politischen Steuermanns des wichtigsten
Partners in den internationalen Handelsbeziehungen, die Moglichkeiten von ,Handelskrie-
gen” zu trivialisieren und zu betonen, dass die wirtschaftlichen Interessen Amerikas stets
Vorrang haben, nicht zu bestreiten und rechtfertigt weitere tieferbohrende Fragen: Inwieweit
ersetzt der aus Perspektive des Nutzens fiir ein bestimmtes Land betriebene strategische
Handel den globalen Handel? Ist Prasident Trump in erster Linie Geschiftsmann oder eher
politischer Stratege? Ist die von US-amerikanischen Rechtsexperten diskutierte Moglichkeit
einer Amtsenthebung oder der strafrechtlichen Verfolgung des amtierenden Présidenten als
real zu betrachten oder gehért diese nur zum Kolorit der politischen Landschaft in den USA?
Wie stellen sich die Aussichten fiir die Wiederwahl des Prédsidenten dar, dessen Rechtsberater
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Michael Cohen zu drei Jahren Haft verurteilt wurde und von dem mehrere weitere Mitarbeiter
auf die Ergebnisse der Untersuchung zur Zusammenarbeit wihrend des Prasidentschaftswahl-
kampfs mit Russland warten?

Schliisselworter: Globalisierung und Regionalisierung, Internationalismus, Glokalisierung,
Antiglobalismus, strategischer Handel, Protektionismus und Abschottung, Amtsenthebung,
wirtschaftlicher Notstand, Wahldemokratie und populistische Demokratie, Rezession

COMMERCE MONDIAL OU STRATEGIQUE —~ QUELQUES REFLEXIONS SUR
LE STYLE DE POLITIQUE INTERIEURE ET ETRANGERE POURSUIVI PAR LE
PRESIDENT DONALD TRUMP

Résumé

L'article fait référence aux theses principales de la 4éme édition de Handel migdzynarodowy
[Commerce international] de 1'auteur de cet article en cours d’impression par C.H. Beck.
Le livre est un manuel qui, en raison de sa nature didactique, ne fait que mettre a jour les
informations sur les réglementations en matiere de chiffre d’affaires économique international
mondial et régional. La préparation de cet article pour impression résulte de la réflexion d'un
commentateur observant la transformation des priorités des Etats-Unis sous la présidence de
Donald Trump. Un observateur de la politique commerciale doit déterminer s’il s’agit d’une
« nouvelle ere » dans le commerce international. La réponse a cette question — affirmative ou
négative — est arbitraire, mais I'inclination du président Trump, un dirigeant de la politique du
principal partenaire des relations commerciales internationales, a banaliser les possibilités de
«guerres commerciales» et a souligner que les intéréts économiques de I’Amérique sont d'une
importance primordiale est incontestable et justifie de poser des questions plus spécifiques:
Dans quelle mesure le commerce stratégique, conduit du point de vue des avantages d'un
pays, remplace-t-il le commerce mondial? Le président Trump est-il avant tout un homme
d’affaires ou un stratege politique? La possibilité de mise en accusation ou méme de pour-
suites pénales contre le président en exercice discutée par des experts du droit américain
est-elle réelle ou s’agit-il simplement de la couleur de la scéne politique américaine ? Quelles
sont les perspectives de réélection du président, dont le conseiller juridique, Michael Cohen,
est condamné a trois ans d’emprisonnement et plusieurs autres collaborateurs attendent les
résultats de I'enquéte sur la collaboration avec la Russie pendant la campagne pour I'élection
présidentielle?

Mots-clés : mondialisation et régionalisation, internationalisme, glocalisation, anti-mondjial-
isation, commerce stratégique, protectionnisme et isolationnisme, impeachment, condition

économique de nécessité supérieure, démocratie électorale et démocratie populiste, récession
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COMMERCIO GLOBALE O STRATEGICO: ALCUNE RIFLESSIONI SULLO STILE
DI CONDUZIONE DELLA POLITICA INTERNA ED ESTERA DA PARTE DEL
PRESIDENTE DONALD TRUMP

Sintesi

Larticolo fa riferimento alle tesi principali della IV Edizione di Handel migdzynarodowy [Com-
mercio Internazionale] in corso di stampa da parte di C.H. Beck, dell’autore del presente
articolo. Il libro richiamato & un manuale, che a motivo del suo carattere didattico, aggiorna
solamente le informazioni sulle regolamentazioni del commercio internazionale globale
e regionale. La preparazione alla stampa del presente articolo deriva dalla riflessione del com-
mentatore che osserva le trasformazioni delle priorita degli Stati Uniti durante la presidenza
di Donald Trump. L'osservatore della politica commerciale deve domandarsi, se abbiamo
a che fare con una “nuova era” nel commercio internazionale. La risposta a questa domanda,
affermativa o negativa, & una questione di convenzione, tuttavia la tendenza del presidente
Trump, e quindi del timoniere della politica del pili importante partner dei rapporti commer-
ciali internazionali, a banalizzare la possibilita di “guerre commerciali” e a sottolineare che gli
interessi economici dell’America hanno un’importanza di primo piano & indiscutibile e gius-
tifica il porsi successive domande, pitt dettagliate. Fino a che grado il commercio strategico,
condotto con la prospettiva dei vantaggi per un unico paese, sostituira il commercio globale?
Il presidente Trump & soprattutto un uomo d’affari o uno stratega politico? La possibilita
di impeachment o addirittura di accuse penali al presidente in carica, discussa dagli esperti di
diritto americano, & reale o costituisce solamente parte del folklore della scena politica degli
Stati Uniti? Quali sono le prospettive di rielezione del presidente, il cui consulente legale,
Michael Cohen, e stato condannato a 3 anni di reclusione e una serie di altri collaboratori
attendono i risultati di un indagine condotta sulla questione della collaborazione con la Russia
durante la campagna elettorale presidenziale?

Parole chiave: globalizzazione e regionalizzazione, internazionalismo, glocalizzazione, anti-
globalizzazione, commercio strategico, protezionismo e isolazionismo, impeachment, stato di
necessita economica, democrazia elettorale e populismo, recessione

Cytuj jako: Ludwikowski R.R., Global or strategic trade? Some observations on President
Donald Trump’s style of making domestic and foreign policy [Handel globalny czy
strategiczny? Kilka refleksji nad stylem prowadzenia polityki wewnetrznej i zagranicznej
przez prezydenta Donalda Trumpa], ,Ius Novum” 2019, vol. 13, nr 4, s. 145-173.
DOI: 10.26399/iusnovum.v13.4.2019.47 / r.r.Judwikowski

Cite as: Ludwikowski, R.R. (2019). ‘Global or strategic trade? Some observations on
President Donald Trump’s style of making domestic and foreign policy’. Tus Novum,
vol. 13 (4),145-173. DOI: 10.26399 /iusnovum.v13.4.2019.47 / r.rJudwikowski
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WPROWADZENIE -DYLEMATY DEFINICYJNE

Prawo jest jednym z najwazniejszych elementéw kultury! - to bowiem jej wytwor,
a takze poteznym czynnik kulturotwérczy. Prawo i kultura sa ze soba powiazane
i oddziatuja na siebie wzajemnie na wiele réznych sposobéw. Powiazania prawa
i kultury analizowane sa zazwyczaj na dwa sposoby — albo rozpatruje sie wytacz-
nie pojecie tzw. kultury prawnej, albo zestawia sie ze soba pojecia prawa i kultury
w celu wskazania zaleznoéci zachodzacych miedzy tymi pojeciami2. Ta dwo-
istod¢ refleksji nad pojeciem prawa i kultury wynika poniekad stad, ze niezwykle
trudno jest dokona¢ objasnienia samego pojecia kultury jako takiej. Ten stan rzeczy
w dobitny sposéb uwidacznia stwierdzenie socjologa niemieckiego Johanna Har-
dera, ktéry w przedmowie do Mysli o filozofii dziejow pisal: ,Nie ma nic bardziej
nieokreélonego niz stowo kultura”3.

Kultura w swym pierwotnym laciriskim rozumieniu oznacza: , «uprawe» pole-
gajaca na przeksztatcaniu naturalnego bytu przyrody i cztowieka w stan praktycznie
uzyteczny, a moralnie i intelektualnie pozytywny”4. Poczatkowo pojecie to odno-

* Mgr prawa, doktorant na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku; e-mail: marcin-
krynski2@wp.pl; ORCID: 0000-0002-6610-3673

L Cyt. za: K. Patecki, O pojeciu kultury prawnej, ,,Studia Socjologiczne” 1972, nr 2, s. 205.

2 O. Kucharski, Koncepcje kultury prawnej w naukach prawnych, ,Disputationes Ethicae. Etyka
a Prawo — Etyka dziatania” 2007, nr 3, s. 71.

3 Cyt. za: A. Ktoskowska, Socjologia kultury, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2007,
s. 19.

4 A. Ktoskowska, Kultura. Zagadnienia istoty kultury. Kultura a natura, w: W. Kwasniewicz
(red.), Encyklopedia Socjologii, t. 2 lit. K-N, Oficyna Naukowa, Warszawa 1999, s. 100.
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sito sie¢ wiec do uprawy roli, lecz w niedtugim czasie zaczeto by¢ wykorzystywane
w sensie metaforycznym takze do innych dziedzin — np. Cyceron pisat o , kulturze
duszy”5. W znaczeniu potocznym przez kulture rozumie sie pewne wybrane dzie-
dziny, takie jak: literatura, plastyka, muzyka, teatr, kino. Termin ten nie odnosi
sie z kolei do religii, nauki czy techniki. W innym sensie przez kulture rozumie
sie dziedzine obyczaju — np. kulturalne zachowanie si¢ przy stole, kulture pracy,
kulture wspotzycia®.

Wspdtczesnie przyjmuje sie nawet, Ze termin ,kultura” nie posiada jednej spdj-
nej i akceptowalnej powszechnie definicji. Ta niepewnos¢ sprzyja powstawaniu
wielu prac, w ktorych autorzy podjeli si¢ zdefiniowania tego zawilego pojecia.
Jedna z najbardziej znanych jest praca Alfreda Kroebera i Clyde’a Kluckhohna. Jej
autorzy zdecydowali si¢ na zbiorcze zestawienie ponad 200 definicji kultury zawar-
tych w pracach antropologicznych, dysertacjach z dziedziny innych nauk spotecz-
nych i humanistycznych. Proba ustalenia jednej spdjnej definicji spowodowala, ze
wyszczegolniono szes¢ aspektow na podstawie ktorych definiuje sie kulture, a sa
nimi: ujecie opisowo-wyliczajace, historyczne, normatywne, psychologiczne, struk-
turalne i genetyczne’. Zgodnie z tym wzorcem najpelniejsze polskie opracowanie
definicji kultury przedstawita Antonina Ktoskowska w ksiazce Socjologia kulturys.

Ogodlnie rzecz ujmujac, mozna stwierdzi¢, iz definicje socjologiczne tacza kilka
elementéw i uznaja, ze kultura jest cecha spoteczenistwa, a nie jednostki. Stad
tez ksztattuje zycie spoteczne i nadaje mu odpowiednia strukture. Kultura jest
wszystko, czego uczy sie cztowiek w trakcie Zzycia spotecznego i co jest przeka-
zywane poprzez pokolenia. Zdaniem Ralpha Lintona, kultura jest , spolecznym
dziedzictwem cztonkow spoteczenstwa”®. Natomiast Norman Goodman i Gary
T. Marx nazwali kulture ,$wiadomym, spolecznie przekazywanym dziedzictwem
wytworow, wiedzy, wartosci i oczekiwan normatywnych, ktore to dziedzictwo
pomaga czlonkom danego spoteczenstwa radzi¢ sobie z pojawiajacymi sie pro-
blemami”10.

Marshall Sahlins pisal, Ze kultura sa schematy znaczen, bedace wlasnym ludz-
kim wytworem. Cecha czlowieka zyjacego w materialnym Swiecie dzielonym
z innymi organizmami, jest to swoiste podporzadkowanie sposobu zycia tym wta-
$nie schematom!!.

W socjologii wystepuje tez poglad, ze: , kultura wywodzi sie z natury w wymiarze
filogenetycznym. (...) Jednakze w wymiarze ontogenetycznym, w rozwoju praktycz-

5 J. Szacki, Kultura, w: J. Wojnowski (red.), Wielka Encyklopedia PWN, t. 15, Wydawnictwo
Naukowe PWN, Warszawa 2003, s. 181.

6 Ibidem.

7 M. Borucka-Arctowa, Kultura prawna na tle mysli filozoficznej i spotecznej o kulturze, ,Studia
Prawnicze” 2002, z. 1 (151), s. 5.

8 A. Ktoskowska, Socjologia kultury, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2007.

9 R. Linton, Kulturowe podstawy osobowosci, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1975,
s. 67.

10 Cyt. za: N. Goodman, Wstep do socjologii, th. J. Polak, ]J. Ruszkowski, U. Zieliiska,
Wydawnictwo Zysk i S-ka, Poznan 1997, s. 37.

1 A. Kloskowska, Kultura. Zagadnienia istoty kultury. Kultura a natura, w: W. Kwasniewicz
(red.), Encyklopedia Socjologii, t. 2 lit. K-N..., op. cit., s. 100.
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nie dostepnych empirycznemu badaniu ludzkich jednostek, kultura nie moze by¢
wyprowadzona wprost z natury”12. Stanowi to tyle, Ze w jakims sensie kultura wywo-
dzi sig, pochodzi z natury. Nie oznacza to jednak, ze wyksztalcila si¢ ona wytacznie
w wyniku przemian zachodzacych w naturze. W zwiazku z tym kultura jest czyms
w rodzaju jednej z pochodnych natury, ale sie od niej wprost nie wywodzil3.

Z kolei Edward B. Tylor uwaza, ze: ,Kultura lub cywilizacja to ztozona catos¢
obejmujaca wiedze, wierzenia, sztuke, prawo, moralnos¢, obyczaje i wszystkie inne
zdolnosci i nawyki nabyte przez cztowieka jako czlonka spoteczenstwa”14.

Poniewaz definicja kultury w rozumieniu Tylora obejmuje wiele réznych obsza-
row ludzkiej aktywnosci, tacznie z prawem i moralnoscia, z tego powodu stanowi
bedzie ona podstawe dalszych rozwazan dotyczacych kultury i prawa, a takze kul-
tury prawnej.

Definicja kultury prawnej, podobnie jak pojecie kultury takze nastreczajg trud-
nosci definicyjnych. Do prawoznawstwa definicje kultury prawnejl® wprowadzit
Bronistaw Wroblewskil¢. Okresdlit on, ze kultura prawna to: ,aktualizowanie lub
urzeczywistnianie w zachowaniu si¢ wartosci prawnych, sprawiedliwo$ciowych
oraz stusznosciowych i pozytkowych, w postaci stosowanej do poprzednich”?”.

Natomiast w latach szesc¢dziesiatych, cho¢ czesto postugiwano sie terminem
,kultury prawnej”, to jednak nie podejmowano si¢ okreslenia znaczenia tego poje-
cia, tylko uzywano go w znaczeniu intuicyjnym, przyjmujac, ze jest to: przestrzega-
nie prawa, ocena prawa, sSwiadomo$¢ prawna, postawy zwigzane ze stosowaniem
i tworzeniem prawa czy tez praworzadnosc!s.

Obecnie nierzadko jako synonimu ,kultury prawnej” uzywa sie ,$wiadomosci
prawnej”. Pojecia te nie sg jednak jednoznaczne znaczeniowo i niejednokrotnie nie
dokonuje sie ich swiadomego rozgraniczenial®. Stad tez istnieje co najmniej kilka
definicji , kultury prawnej”.

Koncepcje kultury prawnej w nauce polskiej dzieli si¢ na cztery zasadnicze
grupy:
* socjologiczno-prawne (B. Boruckiej-Arctowej, A Gryniuka, K. Pateckiego),

* historyczno-prawne (S. Russockiego, i S. Grodziskiego),
* komparatystyczno-prawne (R. Tokarczyka),
* filozoficzno-prawne (W. Gromskiego)2.

Wedtug Marii Boruckiej-Arctowej najbardziej ,,niepodwazalng i uzyteczna” dla
okreslenia definicji kultury prawnej jest normatywna koncepcja kultury, wywo-
dzaca sie z badan antropologicznych. Przy czym przez kulture Autorka rozumie:

12 Tbidem, s. 101.

13 Tbidem.

14 Cyt. za: A. Kloskowska, Socjologia kultury..., op. cit., s. 22.

15 Sciglej: B. Wroblewski uzywa pojecia ,kultura prawnicza”. Jest to zapewne zwiazane
z ksztattowaniem sie terminu , kultura prawna”.

16 Cyt. za: O. Kucharski, Koncepcje kultury prawnej..., op. cit., s. 72.

17 B. Wréblewski, Studia z dziedziny prawa i etyki, Kasa im. Mianowskiego, Warszawa 1934,
s. 423; Cyt. za: O. Kucharski, Koncepcje kultury prawnej..., op. cit., s. 72.

18 Tbidem.

19° M. Borucka-Arctowa, Kultura prawna na tle mysli filozoficznej..., op. cit., s. 6.

20 Q. Kucharski, Koncepcje kultury prawnej..., op. cit., s. 74.
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,caloksztatt normatywnych wzoréw postepowania, spotecznie akceptowanych,
wyuczonych i przekazywanych z pokolenia na pokolenie za pomoca symboli zna-
czeniowych”. Na tej podstawie, bazujac na autorskich badaniach M. Boruckiej-Arc-
towej, mozna zdefiniowa¢ kulture prawna jako:

catoksztatt normatywnych wzoréw zachowania i wartosci zwiazanych z tymi normami,
spotecznie zaakceptowanych, wyuczonych (czy tez raczej przyjetych w drodze interakcji
i wzajemnych kontaktéw miedzy osobami i grupami oséb), przekazywanych za pomoca
symboli znaczeniowych badz w obrebie jednego pokolenia (diachronicznie), badz z poko-
lenia na pokolenie (synchronicznie), a wiec gdy przekazywanie to ma cechy trwatosci2l.

Natomiast Krzysztof Patecki proponuje, aby w najbardziej ogdlnym ujeciu
nazwac , kulturg prawna zespdt spotecznie dokonywanych dziatan symbolicznych
realizujacych zawarte w prawie wzory dziatan symbolicznych”22. Réwnoczesnie
Autor ten, co zasluguje na szczegdlne podkreslenie, dokonat systematycznego upo-
rzadkowania uzywanych okreslen , kultura prawna”. Wyroéznit:

1. rozumienie kultury prawnej jako miernika przestrzegania prawa (z pewna
odmiana uzywania tego pojecia jako miernika popularnosci postawy legalistycz-
nej w danym spoteczefistwie),

. rozumienie kultury prawnej jako miernika stopnia internalizacji norm prawnych,

. rozumienie kultury prawnej jako miernika wiedzy o prawie,

. rozumienie kultury prawnej jako miernika poziomu $wiadomosci prawnej,

Qr &= W N

. rozumienie kultury prawnej jako miernika zachowania ciagto$ci historycznej
prawa?.

K. Palecki wskazuje przy tym, Zze pojecia ,kultura prawna” uzywa si¢ takze
dla scharakteryzowania dzialalnosci osob profesjonalnie zajmujacych sie prawem,
co ma istotne znaczenie dla prowadzonych rozwazan. Uzywajac pojecia ,kultura
prawna” w odniesieniu do dziatalno$ci oséb profesjonalnie zajmujacych sie pra-
wem, mozna wyrozni¢ co najmniej dwa sposoby rozumienia tego pojecia:

a) kultura prawna jako miernik praworzadnosci — w tym znaczeniu méwi sie o kulturze
prawnej, gdy organy stosujace prawo kieruja sie w swoim postepowaniu w sposéb Scisty
postanowieniami prawa i unikaja takiej manipulacji przepisami, ktéra ktécitaby sie z zato-
zeniami lezacymi u podstaw tego prawa; b) kultura prawna jako miernik sprawnoéci funk-
cjonowania organéw stosujacych prawo — w tym znaczeniu méwi sie o kulturze prawnej
woéweczas, gdy proces stosowania prawa przebiega szybko i gdy prowadzi niezawodnie
do efektéw prawnie pozadanych?4.

Nalezy doda¢, ze K. Patecki wyrdznia takze pojecie , kultury prawniczej”. Zda-
niem Autora o kulturze prawniczej méwi si¢ w odniesieniu do catego spoteczenistwa,
. o prawnych dziataniach symbolicznych realizowanych przez cate spoteczen-

21 M. Borucka-Arctowa, Kultura prawna na tle mysli filozoficznej..., op. cit., s. 15; O. Kucharski,
Koncepcje kultury prawnej..., op. cit., s. 74-75.

22 K. Patecki, O uzytecznosci pojecia kultura prawna, ,Panstwo i Prawo” 1974, nr 2, s. 70.

23 Tbidem, s. 72.

24 Tbidem, s. 73.
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stwo (chodzi o prawne dziatania symboliczne realizowane w réznych konkretnych
sytuacjach przez réznych cztonkéw spoleczenstwa). W tym kontekscie szczegolne
znacznie ma wiedza o kulturze prawnej tych cztonkéw spoteczenstwa, ktérzy pro-
fesjonalnie stosuja prawo. K. Palecki te grupe ludzi okresla prawnikami, przez co
rozumie wszystkie osoby zawodowo stosujace prawo. W zwiazku z tym okresla kul-
ture prawnicza jako ,0gol prawnych dziatari symbolicznych dokonywanych przez
prawnikéw w ramach ich dziatalnosci zawodowej w okreslonym przeciggu czasu”?>.

Tak okreslona kultura prawnicza, zdaniem K. Pateckiego, jest ,integralng czescig
spotecznej kultury prawnej i jej wyrdznienie jest wytacznie zabiegiem metodologicz-
nym, ulatwiajacym prowadzenie odpowiednich badari”26.

W zasadzie mozna uzna¢, ze miedzy kulturg prawng a kulturg prawnicza nie
ma réznicy rzeczowej, ale wystepuje raczej réznica zakresu. Wedtug S. Tochowicza
w wypadku kultury prawne;j:

mamy do czynienia z ogétem prawnych dziatari symbolicznych, realizowanych przez cata
populacje podlegajaca okreslonej regulacji prawnej. Natomiast [w kulturze prawniczej —
przyp. M.K] z takimi prawami, dziataniami symbolicznymi, ktére dokonywane sa przez
prawnikéw. Jednak owi prawnicy potraktowani zostali nader szeroko?’.

Ponadto pojecia , kultura prawna” uzywa sie¢ takze dla scharakteryzowania dzia-
falnosci osob zajmujacych sie profesjonalnie prawem.

Natomiast historyczno-prawne ujecie kultury prawnej zaproponowali Stanistaw
Russocki i Stanistaw Grodziski.

Jak twierdzi Anna Rosner, Stanistaw Russocki dociekat ,,czy i w jakim stopniu (...)
odrebnos¢ polityczno-ustrojowa [znajduje — przyp. M.K.] swe odbicie w stosunkach
i normach prawnych”?8. Z tego powodu swoje przemyslenia teoretyczne Russocki
o kulturze prawnej weryfikowat i egzemplifikowal instytucjami prawnymi i ich spo-
fecznym odbiorem na Mazowszu — uwazat je za region specyficzny, ktéry ,,zachowat
w swym ustroju wiele elementéw charakterystycznych dla okresu rozdrobnienia feu-
dalnego”?. To zainteresowanie Russockiego historig prawa i historia spoteczna stato
sie podstawg sformutowania definicji kultury prawnej rozumianej jako:

zespot splecionych ze soba postaw i zachowan — tak indywidualnych, jak i zbiorowych —
a takze ich rezultatéw wobec prawa, czyli powinnosci, regut, norm narzucanych, wypo-
sazonych w stosowna sankcje i systematycznie egzekwowanych przez wilasciwy danej
spotecznosci autorytet, a wynikajacych z podzielanego przez te zbiorowos¢ systemu
wartosci; rzeczony zespét postaw, zachowan i ich rezultatéw, podzielany, przyswajany,
a takze przekazywany innym pod postacia wzoréw, stuzy zarazem w sposéb obiektywny
i symboliczny do przeksztatcania zbiorowosci ludzkich w odrebna, $wiadoma tego stanu
rzeczy spotecznosc0.

25 Ibidem, s. 73-74.

26 Ibidem, s. 74.

27 S. Tochowicz, Kultura prawna oraz kultura prawnicza jako elementy dziatan nauczyciela,
~Studia Pedagogiczne” 1985, nr 13, s. 186.

28 A. Rosner, Profesor Stanistaw Russocki (1930-2002), ,Rocznik Mazowiecki” 2003, nr 15,
s. 164.

2 Ibidem.

30 S. Russocki, Wokét pojecia kultury prawnej, , Przeglad Humanistyczny” 1986, nr 11/12, s. 16.
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Najbardziej popularng jest definicja , kultury prawnej” zaproponowana przez
Stanistawa Grodziskiego. Wedlug niego , kulture prawna” mozna zdefiniowac jako:
~Przejawiajace sie w spoleczenstwie, indywidualne i zbiorowe postawy wobec
prawa, zaréwno w rozumieniu egzekwujacego sprawiedliwos¢ aparatu, jego insty-
tucji jak i konkretnych norm prawnych wyznaczajacych owe granice stref wolnosci
i zakazu”31. Badacze zorientowani na ten typ refleksji moralnej w prawie uznaja,
iz w kulturze prawnej zawiera sie pojecie etyki zawodowej32. Oczywiscie nasuwa
sie w tym miejscu wniosek, ze taka wizja kultury prawnej oraz etyka prawnicza
rozumiana jako etyka zawodowa prawnikéw uzupetniajg sie. Relacja ta polega
miedzy innymi na tym, ze dzigki stosowaniu zasady moralnej odpowiedzialnosci
prawnikdw za prawo, a wiec i kulture prawna, oraz dzieki ,przyjeciu postawy
realizujacej te zasade mozliwe jest zaréwno samoograniczenie dominujacych w tej
kulturze prawnikéw, jak i uzyskanie przez nich zaufania spotecznego bedacego
forma legitymizacji ich dziatan lub po prostu te legitymizacje zastepujacego”33.

Natomiast koncepcje kultury prawnej Romana Tokarczyka klasyfikuje sie
w kategorii komparatystyczno-prawnego ujecia tego zagadnienia, poniewaz kulture
prawnga interpretuje w kontekscie wielorakich zwiazkéw z religia — moralnoscig —
prawem i zwiazki te przyjmuje za podstawowe kryterium wyodrebniania kultur
prawnych swiata34. Stad tez kultura prawna poprzez:

wprowadzenie prawa do $wiata kultury, czyli tego wszystkiego co stworzyl cztowiek,
w odréznieniu od tego, co stworzyla sama natura sklania¢ musi do postugiwania sie
duzymi osiagnieciami filozofii kultury i nauk o kulturze do opisywania i oceniania makro-
jednostek prawa®.

Z kolei W. Gromski skonstruowatl swoja filozoficzno-prawna koncepcje kultury
prawnej na podstawie dokonan J. Kmity. W. Gromski stoi na stanowisku, ze jedna
z funkcji kultury prawnej jest autonomia prawa, ktéra wyznacza aksjologiczne
granice aktéow instrumentalnosci prawa oraz ksztattuje niektére warunki jego sku-
tecznosci®.

Zdaniem Autora w pewnym sensie mozna postugiwac sie terminem ,kultura
prawna” dla wyjasnienia granic i skutecznosci instrumentalnego charakteru prawa.
Nalezy jednak czyni¢ to ostroznie, ze wzgledu na fakt, ze kultura prawna ,nabiera
okreslonego charakteru ideologicznego”. Dynamika europejskiej kultury prawnej
zdeterminowana jest potrzebami spoteczeristwa postindustrialnego, ktore nie prze-
jawia jednorodnych przekonan normatywnych i dyrektywalnych. Przekonania te

31 S. Grodziski, Z dziejow staropolskie kultury prawnej, Universitas, Krakow 2004, s. 10.

32 A. Kozak, Myslenie analityczne w nauce prawa i praktyce prawniczej, Wydawnictwo
Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2010, s. 64-72.

33 P. Skuczynski, Status etyki prawniczej, LexisNexis, Warszawa 2010, s. 262 i n.

34 R. Tokarczyk, Zmiany tradycji i postepu w prawie, ,Teka Komisji Prawniczej” 2008, t. I, PAN,
Warszawa 2008, s. 193.

3% Ibidem.

36 M. Smolak, Jak prawo tqczy sie ze Swiatem. Uwagi na marginesie ksigzki W. Gromskiego
Autonomia i instrumentalny charakter prawa, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
2001, r. LXIII, z. 3, Poznan, s. 191.
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tworza dang kulture prawna. Kultura prawna nabiera charakteru konserwatyw-
nego, a nawet zachowawczego. Uwaza si¢ nawet, ze jednym z warunkéw skrajnej
autonomicznos$ci prawa jest odrzucenie norm wynikajacych z danej kultury praw-
nej, ktorg traktuje sie wowczas jako pozytywistyczng i opresyjna z natury3”.

W. Gromski przyjal, Zze ,instrumentalny charakter prawa «z natury» wyzna-
czony przez jego uzycie implikuje analize jego charakteru z punktu widzenia teorii
aktéw mowy, intengji i woli uzytkownika prawa”. W jej wyniku powstaje problem,
w jaki sposob w aktach mowy dochodzi do wytonienia powszechnie obowiazu-
jacych kategorii pojeciowych i sposobdéw rozumienia wspdlnych dla wszystkich
,uzytkownikéw” prawa. Nalezy zastanowic sie, jaki element stanowi pomost
pomiedzy prawem a jego uzyciem. Okazato sig, ze jest nim wlasnie europejska
kultura prawna ujeta w sposob normatywny?38.

Kulture prawna danej spotecznosci mozna analizowac¢ z punktu widzenia
zewnetrznego i wewnetrznego. Zewnetrzny punkt widzenia dotyczy wystepowania
obserwowanych prawidltowosci, rzadzacych zachowaniami [spoteczenstwa] beda-
cych oznaka regul danej kultury prawnej. Natomiast wewnetrzny punkt widzenia
opiera si¢ na wolicjonalnym i poznawczym elemencie umozliwiajacym zidenty-
fikowanie regut danej kultury prawnej. Jest to zatem podejscie refleksyjne i kry-
tyczne z punktu widzenia regut charakterystycznych dla danej kultury prawne;j.
Przejawy danej kultury prawnej moga by¢ postrzegane takze bezrefleksyjnie jako
uzewnetrznienie okre$lonych zachowan, stanow rzeczy, albo tez zdarzen niezalez-
nych od ludzkiej woli i poznania. Geneza tych zachowan moga wiec by¢ obyczaj,
przyzwyczajenie. Z tego wzgledu pojecie kultury prawnej bywa postrzegane jako
konserwatywne, poniewaz: , prawo, jego tworzenie, i stosowanie traktowane jest
jako praktyka lokalna dokonywana przez mate spotecznosci i przez to przeczy ist-
nieniu kultury prawnej jako zespotu idei, wartosci i przekonan, czy tez dyrektyw
postepowania danej wspolnoty politycznej”3°.

Pawel Skuczyniski natomiast uwaza, ze jesli refleksyjnos¢ i zatozenie o moralnej
odpowiedzialnosci sa cechami samych instytucji wspétczesnego swiata, a kultura,
ktéra w ich ramach powstaje musi te refleksyjnos¢ umozliwia¢ i odpowiedzialnos¢
te realizowag, to znaczy, ze etyka powinna opierac sie na krytycznym namysle nad
wlasnymi dzialaniami zawodowymi w relacji do catej kultury prawnej. Zdaniem
Skuczyniskiego zatem:

Etyka ta musi zobowiazywaé¢ do spojrzenia na te dziatania i kulture prawna jakby
z zewnatrz — ,jakby”, poniewaz w omawianym ujeciu podmiot nie moze sie uwolni¢ od
swojego uspotecznienia. Takie quasi-zewnetrzne spojrzenie mozliwe jest dzieki typowym
dla etyki zawodowej procedurom, takim jak dystans ré140.

37 Ibidem, s. 194.

38 Ibidem, s. 195-196.

39 Ibidem, s. 196.

40 P. Skuczynski, Jakiej etyki potrzebuje sprofesjonalizowana kultura prawna? Ten referat zostat
wygloszony pod tytutem: Jakiej etyki potrzebuje juryscentryzm? podczas konferengji ,, Perspektywy
juryscentryzmu” zorganizowanej przez Katedre Teorii i Filozofii Prawa Uniwersytetu
Wroctawskiego, s. 101.
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Dzieki nim jednostki moga zrozumie¢ petnione przez siebie w spoteczenstwie
role, w tym role zawodowe, oraz ,uswiadomic sobie, ktére elementy ich tozsamosci
s efektem dziatania w ramach okreslonych instytugji. (...) Mozna wiec powiedzie¢,
ze (...) rozwigzaniem jest etyka dystansu, to bowiem dystans umozliwia realizacje
zasady moralnej odpowiedzialnosci”4l. Zobowigzuje ona jednostki do krytycznego
podejécia do wtasnych rol zawodowych oraz dyskurséw dotyczacych tychze rol,
w szczegolnosci celow i wartosci dla nich centralnych. ,W dyskursach takich moze
zosta¢ wypracowana wizja ulepszenia danej instytucji, a wiec idea regulatywna,
ktéra jest elementem refleksyjnosci instytucji. Etyka odpowiedzialnosci jest etyka
dystansu, poniewaz dystans do wtasnego dziatania umozliwia dziatanie odpowie-
dzialne”42,

ETYKA ZAWODOWA SEDZIEGO

Czescia obszerniejszego przedmiotu etyki prawniczej jest etyka sedziego. Jako etyka
zawodu sedziego dostosowuje ogdlniejsze normy etyki prawniczej do bardziej
szczegStowych sytuacji zwiazanych z tym zawodem. Jej zadaniem jest wskazanie
na sposéb wykonywania zawodu sedziego, ktéry mozna scharakteryzowaé jako
dobry etycznie. Rola etyki zawodu sedziego jest takze skonfrontowanie wiasciwych
moralnie metod wykonywania tego zawodu z zachowaniami, ktérym mozna przy-
pisaé przymiot ztych etycznie, a zatem niemoralnych. Etyka sedziego w zamy$le ma
przede wszystkim zapobiega¢ postepowaniu sedziego w sposéb moralnie naganny,
czyli nieetyczny. W spoteczefistwie wystepuje réwniez przekonaniem, zgodnie
z ktérym w odniesieniu do sedziéw mozemy moéwié¢ o wyzszym prestizu, ktéry
im towarzyszy, w poréwnaniu do innych zawodéw prawniczych. Jest to zapewne
zwiazane z prze$wiadczeniem, ze zawdd sedziego uchodzi za zwieficzenie zawo-
déw prawniczych, a piastowanie tej funkgji stanowi ukoronowanie kariery praw-
niczej®3. Sedziowie, wypetniajac odmienne funkgcje niz inni prawnicy, ,zwiazani sa
normami moralnymi dostosowanymi do tych funkgji. Obcuja oni z normami etyki
prawniczej na wiele sposobéw: niekiedy normy te pokrywaja sie w catosci lub cze-
§ciowo z normami prawnymi albo normami etykiety, niekiedy za$ posiadaja byt
samodzielny”44.

Mozna, wiec stwierdzi¢, ze etyka zawodowa sedziego okresla, jak sedziowie
powinni postepowac i jak taczy¢ stosowanie wiedzy zawodowej z wartosciami dobra
moralnego, przy jednoczesnym odrzucaniu zta moralnego. Tresci etyki zawodowej
sedziego wyznacza rola spoleczna przypisywana sedziom, w zwigzku z ktéra ocze-
kiwania spoteczne wobec sedziego s szczegdlne, dotycza bowiem jego samoodpo-
wiedzialnosci moralnej, a gdy ta zawodzi, odpowiedzialnosci moralnej i prawne;j.
Aby ograniczy¢ sytuacje, w ktérych samoodpowiedzialno$¢ moralna sedziego nie

41 Tbidem.

42 Tbidem.

4 R. Tokarczyk, Etyka prawnicza, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 115, 118.
44 Tbidem, s. 115.
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byta zagrozona, stworzono kodyfikacje stuzace egzekwowaniu postaw moralnych
zgodnych z etyka zawodowa sedziego. Dokonato sie to dopiero w poczatkach XX
wieku, wéwczas pojawily sie regulacje prawne odnoszace si¢ do etyki sedziego
W postaci zespotow norm moralnych#.

ETYKA SEDZIEGO I KULTURA PRAWNA

Zagadnienia etyki sedziego, jego podejScia do wykonywanego zawodu oraz kul-
tury prawnej majacej écisty zwiazek z misja wykonywana przez sedziéw nabieraja
szczegblnego znaczenia takze wspélczesnie — do niedawna toczyt sie bowiem spér
dotyczacy regulacji obejmujacych Trybunat Konstytucyjny. W wielu $rodowiskach
pojawialy sie ré6znorakie, czesto sprzeczne ze soba argumenty. Przytoczy¢ tu mozna
dwa calkowicie r6zne stanowiska dotyczace sumienia sedziego. Jedno — 6wczesnego
kandydata na Sedziego TK, ktéry obecnie pelni juz te funkcje — prof. Zbigniewa
Jedrzejewskiego, i drugie — 6wczesnej pierwszej prezes TK prof. Matgorzaty Gers-
dorf. Profesor Zbigniew Jedrzejewski, odpowiadajac na serie pytan o jego opinie
w sprawie toczacego sporu, odpart: ,Gdybym odpowiedzial, pani oglositaby, ze
jestem PiS-owskim kandydatem i bede orzekat tak czy inaczej; po co pani chce
wykazaé, ze jestem niedobrym PiS-owcem?”46. Chwile p6zniej uzupetnit swoja
wypowiedz o to, ze bedzie orzeka¢ zgodnie z sumieniem, wazac racje za i prze-
ciw¥’. Wedlug prof. Jerzego Zajadlo prof. Zbigniew Jedrzejewski zdystansowat sie,
odwotujac sie jedynie do ,blizej nieokreslonych zakamarkéw swojego sumienia”
i nie odpowiedzial wprost?8. Z kolei prof. Matgorzata Gersdorf w jednym z listéw
do Zgromadzenia Ogélnego Sedziéw TK napisata, ze:

Chciatabym prosi¢ wszystkich polskich sedziéw, aby mieli odwage. Dzisiaj nie sa oni
jedynie ,ustami ustawodawcy” lecz — powiem to bez cienia patosu i przesady — depozy-
tariuszami wartosci polskiej demokracji, a przy tym piastunami wtadzy publicznej. (...)
Niech zatem sady wystepuja z pytaniami prawnymi, kiedy widza zle prawo (...). Warto
przypomnie¢ my$li $w. Tomasza z Akwinu, ktéry przyznal, iz moga by¢ takie prawa,
ktére ,nie obowiazuja w sumieniu”, a sa w istocie bezprawiem. Nie moze bowiem by¢ nic
wazniejszego niz obecno$¢ po wtadciwej stronie: po stronie wlasnego prawego sumienia®.

Z pewnoscig stanowisko prof. Matgorzaty Gersdorf nie jest uchyleniem od
zadanego pytania. Jest to apel majacy jednoznaczny przekaz, w ktérym dobitnie
zwrocono uwage na niezwykle wazna zasade odwotujaca sie do sumienia sedziego.
Chodzi tu o regute, iz przepisy, ktdre w oczywisty sposéb naruszaja prawo naturalne
i przyrodzone godnosci kazdego cztowieka, sg niezgodne z sumieniem i zdrowym

45 Tbidem, s. 119.

4 Cyt. za: ]. Zajadto, Rozne sumienia sedziego, ,,Gazeta Wyborcza”, 26.04.2016, nr 97 (8704),
s. 7.

47 Tbidem.

48 Tbidem.

49 Tbidem.
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rozsadkiem sedziego stajg si¢ bezprawiem, ktérego sedzia pod zadnym pozorem
nie powinien stosowac.

Jak zauwazyt prof. Jerzy Zajadlo: ,w sumieniu sedziego nie chodzi o wier-
nos$¢ wlasnym indywidualnym pogladom, chodzi o wiernos¢ wartosciom lezacym
u podstaw demokratycznego panstwa prawa”0.

ZASADY ETYKI ZAWODOWE] SEDZIEGO

Pomimo faktu ze problematyka etyki sedziego i roli kultury prawnej wptywajacej
na ta etyke jest ciagle aktualna, to jednak przez wiele lat brakowato w Polsce spisa-
nych regulacji dotyczacych zasad etyki zawodowej sedziéw. Samo zagadnienie ma
w naszym kraju bogata tradycje. Od dawna postulowano bowiem stworzenie zbioru
ksztattujacego podstawowe zasady etyki sedziego, okre$lano, czym miatby sie on
charakteryzowaé, a nawet przedstawiano pewne konkretne propozycje regulacji.
Z cata pewnoscia jedna z pierwszych préb wskazania najwazniejszych kanonéw
etyki sedziowskiej i nadania im normatywnego charakteru bylo przeméwienie posta
na Sejm Rzeczypospolitej Polskiej w XVII lub XVIII wieku. Autor wypowiedzi, kté-
rego nazwisko nie zachowato sie, w 17 kanonach zawart zalecenia, ktére nastepnie
rozwinat w uwagach szczegétowych. Czesto wykorzystywat do tego paremie tacifi-
skie i refleksje prawnikéw réznych pokolenisl.

Postulaty dotyczace opracowania zbioru zasad etyki zawodowej sedziéw w for-
mie uporzadkowanych, skodyfikowanych regulacji zaczety pojawia¢ sie juz w okresie
miedzywojennym. W 1938 roku zwracano uwagg, ze ,przed mlodymi sgdownikami
staje tyle naraz zagadnien i obowiazkéw, Ze za niezmiernie celowe uznac by nale-
zato danie do rak tym ludziom czego$ w rodzaju «Kodeksu Etyki» obowigzujacego
w sadownictwie”52. Mimo zgtaszanych postulatéw zaréwno projekt Kodeksu Postepo-
wania Sqdownictwa Polskiego, jak i Kodeksu Etyki Obowigzujgcej w Sqdownictwie nie staty
sie prawnie obowiazujace>. W pismiennictwie tego okresu zwracano réwniez uwage
na range zawodu sedziego, ktory powinien by¢ traktowany ze szczegdlng powaga
i szacunkiem. Z tego powodu srodowisko sedziowskie uznato, ze réwniez poza sala
sadowa sedzia winien zachowa¢ swoiste elementy ubioru swiadczace o wykonywa-
nym zawodzie, budzace nalezyty respekt takze w sytuacjach prywatnych. Argumen-
tujac swoje stanowisko, sedziowie jako przyklad podawali funkcjonariuszy innych
stuzb panstwowych, ktorzy posiadali mundury. Innym zagadnieniem, ktére u wspoét-
czesnego czytelnika moze wzbudzi¢ zdziwienie, byta poruszana kwestia niedostatecz-
nej znizki kolejowej dla cztonkéw tzw. magistratury sadowej>*.

50 Tbidem.

51 J.R. Kubiak, Wokdt idei kodeksu etyki zawodowej sedziow, ,Palestra” 1995, nr 39/3—4 (447-448),
s. 78.

52 E. Merle, Z dezyderatow sqdowych. O etyke zawodowq, , Glos Sadownictwa. Miesiecznik
Po$wiecony Zagadnieniom Spoleczno-Prawnym i Zawodowym” 1938, nr 12, s. 962-963.

55 R. Tokarczyk, Etyka prawnicza..., op. cit., s. 127.

54 A. Stankiewicz, Sgdownicze troski, ,Glos Sadownictwa. Miesiecznik Poswiecony
Zagadnieniom Spoteczno-Prawnym i Zawodowym” 1938, nr 12, s. 964-965.
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Godne podkreslenia jest, iz w dwudziestoleciu miedzywojennym wyroézniono
donioste wartosci, ktérymi musi kierowac¢ si¢ sedzia przy podejmowaniu orzeczen.
Szczegdlnie wazna jest zasada niezawislosci sedziowskiej. Niezawistos¢ sedziow-
ska bowiem musi by¢ wolna od wyjatkéw. Nie mozna wiec by¢ pod pewnym
wzgledem niezaleznym, natomiast pod kazdym innym - zaleznym. W éwczesnym
pisSmiennictwie wystepuje poglad, ze niezawisto$¢ sedziowska powinna obejmowac
nie tylko kazdy poszczegdlny wyrok sedziego, lecz takze calg jego prace zawo-
dowgq — a nawet cale jego zycie. Niezawisto$¢ sedziowska nie moze by¢ traktowana
jako prawo sedziego, poniewaz jest to jeden z jego obowigzkow, ktéry nie moze
by¢ uznawany za przywilej®.

Natomiast w drugiej potowie XX wieku zwracano uwagg, ze sedziowie i pro-
kuratorzy jako przedstawiciele zawodéw zaufania publicznego nie majg kodeksu
etyki zawodowej**. W toku publicznej debaty wytonit sie poglad, ze konieczna
jest kodyfikacja etyki zawodowej wszystkich profes;ji, nie tylko zawodu sedziego;
m.in. Roman Lyczywek stwierdzil, Ze: ,Nie widze podziatu miedzy zawodami na
te, ktére beda ksztattowaly wtasne systemy etyki zawodowej i na te, ktére tego
nie beda czynily. Bedg to czynily w miare okrzepnigcia swej funkcji spotecznej,
wszystkie zawody”%. Odmienne stanowisko w sprawie przeprowadzania kody-
fikacji etyki poszczegdlnych zawoddw prezentowat Wiadystaw Bieganski. Twier-
dzit, ze: ,pomyst skodyfikowania norm etycznych i nadania im znaczenia praw
obowiazujacych, pomyst wprowadzenia procedury prawnej do spraw etycznych
nie moze prowadzi¢ do zamierzonego celu, mianowicie do podniesienia poziomu
etyki zawodowej”58.

Wspotczesnie samoregulacyjne, autonomiczne ujecia etyki sedziego przeciw-
stawiane sa opracowaniom regulacyjnym, heteronomicznym. Jako samoregulacje
mozna uzna¢ m.in. unormowania pochodzace od Stowarzyszenia Sedziow Pol-
skich ,IUSTITIA”. Regulacyjne ujecia etyki prawniczej pochodza spoza srodowiska
sedziowskiego i zostaly zawarte m.in. w Ustawie z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo
o ustroju sadéw powszechnych.

Stowarzyszenie Sedziéw Polskich ,IUSTITIA” swoje regulacje dotyczace etyki
sedziego wyrazito, tworzac tzw. Zbior Zasad Postepowania Sedziéw. Zbidr ten sktada
si¢ z rozbudowanej preambutly, po ktdrej nastepuja trzy czesci: zasady ogdlne
postepowania sedzidw, zasady pelnienia stuzby, zasady zachowania sedziego poza
stuzba. Jak stanowi preambuta, celem zbioru jest , ustanowienie kryteriéw oceny
zachowania si¢ sedziéow oraz norm etycznego ich postepowania”®0. Na podstawie
sformutowanych Zasad Postepowania Sedziéw wyroézniono gléwne cechy, ktorymi
powinien charakteryzowac sie dobry sedzia. Sposréd nich szczegdlnie wazne sa:

55 A. Bobkowski, Niezawistos¢ sedziowska a chwila obecna, ,, Glos Sadownictwa. Miesiecznik
Po$wiecony Zagadnieniom Spoleczno-Prawnym i Zawodowym” 1938, nr 10, s. 752-753.

56 K. Kakol, Przy redakcyjnym stole. O etyce zawodowej, ,,Prawo i Zycie” 1966, nr 1 (253), s. 3.

57 R. Lyczywek, Kilka probleméw etyki zawodowej, ,Prawo i Zycie” 1966, nr 3 (255), s. 4.

58 Jbidem.

% Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sadéw powszechnych, Dz.U. z 2001 r.,
Nr 98, poz. 1070.

60 R. Tokarczyk, Etyka prawnicza..., op. cit., s. 127.
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bezstronnos¢ powiazana z wiedza, uczciwosé, godnosé, bezinteresownos¢ oraz
rowne traktowanie stron procesu®l.

W 2003 roku Krajowa Rada Sadownictwa jako organ prawnie umocowany
zmienila nazwe i zmodyfikowata opracowany przez ,IUSTITIA” Zbior Zasad Etyki
Zawodowej Sedziéw®2. Dokument ten zostat uchwalony na podstawie wyraznego
ustawowego upowaznienia na mocy Uchwaty nr 16/2003 Krajowej Rady Sadownic-
twa z dnia 19 lutego 2003 r. w sprawie uchwalenia zbioru zasad etyki zawodowej
sedziow. Ze wzgledu na charakterystyke przedmiotu regulacji nie jest on jednak
i nie moze by¢ aktem enumeratywnie okreslajacym zasady etyki zawodu sedziego.
Normy wynikajace z omawianego dokumentu sa jedynie proba doprecyzowania
i skonkretyzowania, a w pewnym zakresie takze uzupelnienia zasad deontologii
zawodowej obecnych w Ustawie z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sadow
powszechnych®. Regulacje zawarte w tym zbiorze nie maja autonomicznego
charakteru, tym samym nie moga stanowic¢ konkurencji dla norm ustawowych®4.
W nowym wydanym Zbiorze Zasad Etyki Zawodowej Sedzidw uznano, ze szczegdlna
uwage nalezy przypisa¢ warto$ciom takim jak: bezzwtoczne podejmowanie czyn-
nosci, zachowanie niezawistosci i bezstronnosci, zrozumiate motywowanie orze-
czen, kulturalny przebieg postepowania sadowego®. Jesli zas chodzi o stosunek
sedziéw do prawa, to uznano, iz niezwykle istotne znaczenie ma § 16 wymienio-
nego zbioru, zgodnie z ktédrym: ,Sedzia nie moze zadnym swoim zachowaniem
stwarza¢ nawet pozoréw nierespektowania porzadku prawnego”%. Oznacza to, ze
powinien respektowac porzadek prawny zgodny z aktualnym stanem prawnym®”.
Mimo rozbudowania Zbioru Zasad Etyki Zawodowej Sedziéw dokument ten nie jest
katalogiem zamknietym, poniewaz sedzia, ze wzgledu na samoodpowiedzialnos¢
moralng, powinien unika¢ wszelkich zachowan, ktére moga przynies¢ ujme jego
godnosci, nawet jesli nie zostaly one zawarte w Zbiorze Zasad Etyki Zawodowej
Sedziowes.

Z tego wzgledu stworzenie polskiego kodeksu etyki zawodowej sedziow byto
w réwnej mierze potrzebne tak samym sedziom, jak i catemu polskiemu spoteczen-
stwu. Informuje on bowiem obywateli, czego nalezy domagac si¢ od sedziéw i czego
mozna oczekiwac po ich zachowaniu. Kodeks etyki zawodowej sedziow stuzy

61 Tbidem.

62 Jbidem.

63 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sadéw powszechnych, Dz.U. z 2016 r.,
poz. 2062 ze zm.

64 G. Lawnikowicz, Etyka sedziego w czasie przetomu ustrojowego, w: A. Machnikowska (red.),
Legitymizacja wladzy sqdowniczej, Wydawnictwo Uniwersytetu Gdanskiego, Gdansk 2016, s. 89.

6 R. Tokarczyk, Etyka prawnicza..., op. cit., s. 127.

66 Zatacznik do chwaly Nr 16/2003 Krajowej Rady Sadownictwa z dnia 19 lutego 2003 r.
Zbiér Zasad Etyki Zawodowej Sedzidw, s. 5.

67 Zasady etyki zawodowej, etyka zawodowa sedziéw, w: G. Borkowski (red.), Etyka
zawodéw prawniczych w praktyce. Wzajemne relacje i oczekiwania, Oficyna Wydawnicza VERBA,
Lublin 2012, s. 273.

68 M. Dziurnikowska-Stefariska, Opinie sedziow o potrzebie kodyfikacji zasad etyki zawodowej,
w: E. Lojko (red.), Etyka prawnika etyka nauczyciela zawodu prawniczego, Wydawnictwa Uniwersytetu
Warszawskiego, Warszawa 2006, s. 195.
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nie tylko sedziom, ale takZe osobom spoza srodowiska — moga oni dzieki niemu
odnies¢ rzeczywiste zachowanie sedziego do standardow zapisanych w kodeksie®°.

PRZYMIOTY SEDZIEGO

Kultura prawna jako catoksztalt normatywnych wzoréw zachowania i wartoéci zwia-
zanych z tymi normami, spolecznie zaakceptowanymi, przekazywanymi z poko-
lenia na pokolenie stanowi niejako fundament sprecyzowanego profilu sedziego.
Stad tez kultura prawna sedziego jako organu stosujacego prawo przejawia sie
przede wszystkim w cechach, jakie powinny charakteryzowa¢ dziatanie sedziego.
Niepodwazalna jest opinia, wedlug ktdrej sedzia musi by¢ niezawisly i bezstronny
w orzekaniu. Powinien zachowaé taka postawe nie tylko podczas pelnienia swo-
jego urzedu, ale réwniez w zyciu. Dzieki temu jego bezstronnoé¢ i neutralnosé
nie beda budzily watpliwosci. Sedzia nie moze by¢ tez osoba podatna na réznego
rodzaju presje i naciski, w jego dziatalnosci nie moze by¢ takze widoczne poczucie
zagrozenia i strachu. Jest to niezwykle istotne, poniewaz sedzia podatny na wptyw
innych os6b méglby zosta¢ w tatwy sposéb zmanipulowany i jego orzeczenia
moglyby zosta¢ pozbawione waloru bezstronnosci. Wspétczednie istotnym zagro-
zeniem dla sedziéw jest dziatalno§¢é mediéw, ktére bardzo czesto prébuja wptywac
na dziatalno$¢ niezawistych sad6w?0. Sedzia musi by¢ réwniez osoba niezalezna
wewnetrznie, a wiec przy orzekaniu potrafi¢ uwolnié¢ sie od osobistych preferengji,
subiektywnych sympatii, emodji i przekonan”!. Dziatalnos$¢ sedziego powinna cha-
rakteryzowac sie réwniez odwaga zwiazana z ogromna odpowiedzialnoScia, ktéra
ponosi sedzia z uwagi na wydawane przez siebie orzeczenia. Musi umie¢ poradzi¢
sobie z réznorodnymi konsekwencjami i przykrodciami ze strony spoteczenstwa,
ktére moga go spotkaé w sytuacji, gdy ktérys z jego wyrokéw obywatele odbiora
jako niesprawiedliwy, cho¢ prawnie uzasadniony i wiasciwy?2. Wystepuje réwniez
poglad, zgodnie z ktérym jednym z przymiotéw sedziego powinno by¢ mestwo,
nieco podobne w swoim potocznym znaczeniu do odwagi. Jest ono jedna z tzw. cnét
kardynalnych, zwanych inaczej cnotami gtéwnymi, w sktad ktérych wchodza jesz-
cze: roztropnoédé, sprawiedliwo$é oraz umiarkowanie. Sedzia powinien by¢é mezny,
poniewaz tylko to daje mu mozliwo$¢ zachowania niezawistosci w orzekaniu.
Nalezy przez to rozumieé, ze sedzia powinien charakteryzowac sie przede wszyst-
kim niezalezno$cia i niezawistoécia my$lenia. Jest to niezwykle istotne, poniewaz
zyjemy w czasach, w ktérych kazdemu z nas — nie tylko sedziom — prébuje sie
narzucié, czy nawet wmoéwié, jedynie stuszny sposéb mysélenia. Pomimo ze wiele
0s6b ostatecznie przyjmuje narzucany $§wiatopoglad, a zatem ulega presji, to sedzia
ma obowiazek przeciwstawic sie i nie ulega¢ tego rodzaju naciskom. Warto zwré-
ci¢ takze uwage na problem wystepowania tzw. niesprawiedliwego prawa. Wielki

69 Tbidem, s. 199.

70 M. Romer, Etyka sedziego, w: E. Lojko (red.), Etyka prawnika..., op. cit., s. 34.

71 M. Safjan, Etyka zawodu sedziowskiego, w: E. Lojko (red.), Etyka prawnika..., op. cit., s. 47-48.
72 M. Romer, Etyka sedziego, w: E. Lojko (red.), Etyka prawnika..., op. cit., s. 34-35.
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mysliciel i prawnik niemiecki Gustav Radbruch okreslat takie prawo mianem , usta-
wowego bezprawia”. Sa to sytuacje, w ktérych obowiazujacy przepis jest sprzeczny
z podstawowymi prawami cztowieka i fundamentalnym poczuciem sprawiedliwo-
Sci. Stad tez ,mezny” sedzia nie powinien wahac sie i zastosowaé rozwiazanie —
wyjatkowe, czy wrecz ekstremalne, a wiec odméwié zastosowania tej normy jako
sprzecznej z podstawowym systemem wartosci’3.

Najwazniejsza z cnét kardynalnych to roztropnos¢, ktora w tym kontekscie
postrzega sie jako synonim madrosci. Jest ona absolutnie niezbedna, wymagana
od kazdego sedziego, natomiast osoba jej nieposiadajaca nie moze zosta¢ uznana
za zdolng do sadzenia innych. Kolejna cnotg kardynalng jest sprawiedliwos¢. Nie-
odzownym jej elementem jest opieranie si¢ wylacznie na faktach. Przy ustalaniu
faktow nalezy by¢ wnikliwym, a takze powinno si¢ przejawiaé¢ wszechstronnos¢
przeprowadzonych dociekan i ocen. Prawo jest nierozerwalnie zwigzane z faktami.
Sprawiedliwos¢ jest niezwykle istotna w zawodzie sedziego, gdyz podstawowym
zadaniem w ramach tego zawodu jest dokonywanie subsumpgji, czyli przypo-
rzadkowywanie danego stanu faktycznego do nalezycie wyinterpretowanej normy
prawnej. Czasami jest to zadanie niezwykle trudne, ze wzgledu na rozbudowane
i skomplikowane regulacje, ktére sg nierzadko nowelizowane. Sytuacja ta stwa-
rza korzystne okolicznosci dla przesadnego formalizmu, traktowania przepisow
literalnie — wylacznie z perspektywy wyktadni jezykowej. Moze to rodzi¢ grozne
konsekwencje w postaci wyrokéw wydawanych wylacznie na podstawie powierz-
chownego znaczenia przepiséw. Z tego wzgledu, zdaniem Antoniego Goérskiego,
sedzia sprawiedliwy to taki, ktéry potrafi tego niebezpieczenstwa unikna¢ dzieki
glebokiej, wszechstronnej i wieloaspektowej analizie przeprowadzonej nie tylko
z perspektywy od czlowieka i jego czynu do przepisu, ale takze od przepisu do
cztowieka’4.

Istotg cnoty umiaru jest kontrolowanie swoich emocji. Sedzia musi zawsze umie¢
je opanowac — nie tylko w czasie rozpraw, ale réwniez z racji sprawowanego urzedu
w zyciu prywatnym, poza sala rozpraw. Chodzi tu réwniez o skrupulatne wystucha-
nie kazdej ze stron procesu — tak aby nie stworzy¢ chociazby pozoréw stronniczosci.
Niebagatelne znaczenie przypisa¢ réwniez nalezy umiejetnosci jaka jest kulturalne
zwracanie si¢ do 0sob uczestniczacych w procesie, co bez watpienia manifestuje trak-
towanie ich w sposéb podmiotowy. Umiar jest jednak najbardziej istotny w czasie
podejmowania decyzji, ktore maja fundamentalne znaczenie dla danej sprawy, takich
jak: przypisanie winy i jej rodzaju, okreslenie wymiaru kary, naprawienie szkody,
ustalenie wysokosci odszkodowania lub zado$¢uczynienia. Sedzia musi wowczas
W rozwazny sposob — z umiarem — dokonac analizy i podja¢ ostateczne decyzje.
Podobnie podczas formutowania uzasadnienia umiar powinien odgrywac istotna role
i rozstrzygac o formie i treSci argumentacji wykorzystanej w uzasadnieniu’.

Sedzia zawsze powinien kierowac si¢ maksymalnym obiektywizmem w odnie-
sieniu do spraw, ktérymi sie zajmuje. Sadze, Ze jest to najtrudniejsze co do spraw

73 A. Gorski, Triada cnot sedziowskich, ,Krajowa Rada Sadownictwa” 2010, nr 3 (8), s. 49-50.
74 Tbidem.
75 Ibidem, s. 50.
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karnych, bowiem w spoteczenstwie panuje mylne przeswiadczenie, ze sedzia powi-
nien wymierza¢ wobec przestepcow zawsze mozliwie najwyzsza kare, bo tylko
w ten sposob moze nalezycie przyczynic sie do zrealizowania jej celow. Zdaniem
Marii Romer — jest to oczywiscie my$lenie nieprawidtowe — sedzia powinien zawsze
wydawac¢ rozstrzygniecia, ktére w jego przekonaniu beda odpowiednie do stopnia
winy sprawcy i beda przyczyniac sie do realizacji celow kary7e.

POSTRZEGANIE SEDZIOW W SPOLECZENSTWIE

Zgodnie z zasada moralnej odpowiedzialnoéci prawnikéw za prawo, a wiec i kul-
ture prawna, niezwykle wazne jest w kulturze sedziéw uzyskanie przez nich zaufa-
nia spolecznego bedacego forma legitymizagji ich dziatan.

Tymczasem w spoleczenstwie coraz mniej oséb ufa sedziom, darzy ich powaza-
niem. Mozna tu przytoczy¢ badania przeprowadzone przez CBOS. W 1999 roku duze
powazanie w stosunku do sedziéw deklarowato 66% badanych. W 2004 roku zaob-
serwowano niewielki wzrost, poniewaz 69,9% badanych darzyto sedziéw respektem.
Jednakze w latach nastepnych ujawnit sie wyrazny spadek zaufania spotecznego do
judykatury. W 2008 roku tylko 62% respondentéw uznawato range zawodu sedziego?”.
Z kolei w 2013 roku tylko 60% spoleczenstwa darzylo sedziow respektem?s.

Wykres 1. Procent spoteczenstwa darzacy
sedziéw powazaniem

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie badari CBOS.

76 M. Romer, Etyka sedziego, w: E. Lojko (red.), Etyka prawnika..., op. cit., s. 34-35.

77 E. Lojko, Wizerunek zawodu sedziego w opiniach sedziéw, prawnikéw i spoteczenstwa, ,Krajowa
Rada Sadownictwa” 2010, nr 4 (9), s. 65.

78 Na podstawie Komunikatu z badan CBOS dotyczacego prestizu zawodow (BS/164/2013)
wydanego w 2013 roku. Badania przeprowadzono w dniach 1-12 sierpnia 2013 na liczacej 904
osoby reprezentatywnej probie losowej dorostych mieszkancow Polski, s. 3.
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Na podstawie badan przeprowadzonych w 2008 roku sposréd 33 zawodow,
ktérych prestiz badano (CBOS), zawdd sedziego plasuje sie na 11. pozycji. Wyzszym
prestizem od sedziego ciesza sie nie tylko takie zawody jak: profesor uniwersy-
tetu (84%) czy tez lekarz (73%), ale takze: strazak, pielegniarka, inzynier pracujacy
w fabryce, a nawet robotnik wykwalifikowany (tokarz, murarz). Kierowca autobusu
znajduje sie tuz za sedzig i moze cieszy¢ sie powazaniem 61% spoteczeristwa?.
W 2013 roku byto jeszcze gorzej: sedzia zajmowat 15. miejsce w rankingu powazania
poszczegélnych zawoddéw na 30 badanych profesji. Na pierwszym miejscu znalazt
sie strazak (87%), zas tuz za nim uplasowal sie profesor uniwersytetu (82%). Nalezy
nadmieni¢, ze przed sedzia znalazly sie takie zawody jak: rolnik indywidualny na
$rednim gospodarstwie (69%) czy ksiegowy (63%)80.

W 2016 roku przeprowadzono badania dotyczace uczciwosci i rzetelnosci zawo-
dowej przedstawicieli poszczegolnych zawodéw w opinii spoleczenstwa. Zdaniem
27% respondentow rzetelno$¢ i uczciwos¢ sedzidéw mozna okresli¢ jako bardzo
niska lub raczej niska; 41% badanych ocenito rzetelnos¢ sedziow jako srednig lub
przecigtng. Zaledwie 3% respondentéw bardzo wysoko ocenilo rzetelnos¢ i uczci-
wosc¢ sedzidw pracujacych w sadach. Nalezy uzna¢, Ze ogdlnie rzecz biorac, zdecy-
dowanie czeSciej ocenia sie sedzidéw negatywnie. W miare uptywu lat, generalnie
sedziowie, w kwestii uczciwosci i rzetelnosci, oceniani sg coraz gorzej. W 1997 roku
$rednia ich ocen w skali od 1 do 5 wyniosta 3,02, natomiast w 2016 — juz tylko 2,85.
Warto jednak odnotowad, iz dostrzega sie nieznaczng zmiane tego trendu, poniewaz
ocena sedziow ulegta poprawie w latach 2006-2016 i wzrosla ze sredniej wynoszacej
2,76 do 2,8581.

Natomiast z badait CBOS przeprowadzonych w lutym 2017 roku na liczacej 1016
0s0b reprezentatywnej probie losowej dorostych mieszkanicow Polski®? wynika, ze
respondenci zapytani o ogdlny stosunek do sedziow najczesciej (45% wskazan, od
2012 roku spadek o 6 punktéw procentowych) okreslaja go jako ambiwalentny.
Wedtug CBOS mozna przypuszczaé, ze w znacznej mierze jest to rezultat ograni-
czonych doswiadczen w kontaktach z sagdami. Niespelna jedna czwarta (24%) ma do
sedziéw stosunek negatywny, a ponad jedna piata (22%, wzrost o 3 punkty) — pozy-
tywny. Chociaz we wszystkich grupach spoteczno-demograficznych najczestsze sa
oceny neutralne, relatywnie najgorzej o polskich sedziach wypowiadaja si¢ badani
o wzglednie niskich dochodach per capita (31%), mieszkajacy w miastach liczacych

79 Na podstawie Komunikatu z badan prestizu zawoddéw wydanego w styczniu 2009 roku.
Badania przeprowadzono w listopadzie 2008 roku na liczacej 1050 0séb reprezentatywnej prébie
losowej mieszkancdw Polski, s. 2; E. Lojko, Wizerunek zawodu sedziego..., op. cit., s. 65.

80 Na podstawie Komunikatu z badann CBOS dotyczacego prestizu zawodow (BS/164/2013)
wydanego w 2013 roku. Badania przeprowadzono w dniach 1-12 sierpnia 2013 na liczacej
904 osoby reprezentatywnej probie losowej dorostych mieszkaricow Polski, s. 3.

81 Na podstawie Komunikatu z badann CBOS dotyczacego Spotecznej oceny uczciwosci
i rzetelnosci zawodowej (nr 34/2016) z 2016 roku. Badania przeprowadzono w dniach 3-10 lutego
2016 roku na liczacej 1000 osOb reprezentatywnej probie losowej dorostych mieszkancéw Polski,
s. 2, 6.

82 Na podstawie Komunikatu z badart CBOS dotyczacego Spolecznej oceny wymiaru
sprawiedliwosci (nr 31/2017). Badania przeprowadzono metodgq wywiadow bezposrednich (face-
to-face) wspomaganych komputerowo (CAPI) w dniach 2-9 lutego 2017, s. 1.
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od 100 tys. do 500 tys. ludnosci (30%). Przy tym z ustalen CBOS wynika, iz osobi-
sty kontakt z wymiarem sprawiedliwosci wplywa tylko w niewielkim stopniu na
stosunek do polskich sedziéw®3.

Tabela 1. Powazanie sedziéw w spoleczenstwie w opinii studentow

Badania z 1997 r. Badania z 2008 r.

I rok V rok I rok V rok
(n=202) (n=138) (n=365) (n=216)
78,7% 87% 77% 87%

Zrédto: E. Lojko, Wizerunek zawodu sedziego w opiniach sedzidw, prawnikéw i spoteczenistwa, ,Kra-
jowa Rada Sadownictwa” 2010, nr 4 (9), s. 66.

Zupelnie inaczej traktowani sa sedziowie wsréd mtodych prawnikéw (chodzi
tu o prawnikéw pracujacych od 4 do 5 lat w zawodzie, absolwentow wydzialow
prawa) — 78,3% procenta sposrod nich darzylo sedziéw najwyzszym respektem.
Jednoczesnie sposréd wszystkich zawodéw prawniczych mlodzi absolwenci
wydzialéw prawa najwiekszym powazaniem darzyli wlasnie sedzidw®4. Studenci
prawa natomiast stojg na stanowisku, ze sposrdéd zawoddw prawniczych najwyzszy
szacunek w spoleczenstwie maja wlasnie sedziowie. Opinia ta byla prezentowana
przez coraz to wyzszy procent studentéw w zaleznosci od roku, na ktérym studio-
wali (por. Tabela 1). Studenci poszczegdlnych lat uwazaja, ze spoleczenstwo darzy
sedziéw coraz wyzszym szacunkiem®.

Sami sedziowie sa rowniez Swiadomi, ze spadt ich prestiz. Twierdzito tak az
67,2% sposrod badanych sedzidw, z ktorych wiecej niz co czwarty (26,9%) byt o tym
zdecydowanie przekonany®6.

Exd

Pozostajac w nurcie podjetych rozwazan zwiazanych z rola kultury prawnej
w ksztattowaniu standardéw etyki zawodowej sedziéw, warto przywota¢ mysl
R. Jessopa, wedtug ktérego kazda ,idea” stwarza pewne ramy pojeciowe, ktére
maja jednostce badz zbiorowosci ludzkiej umozliwiaé radzenie sobie z rzeczywisto-
Scia®”. Stanowisko to znajduje réwniez zastosowanie do etyki zawodowej sedziego.

83 Na podstawie Komunikatu z badan CBOS dotyczacego spotecznej oceny wymiaru
sprawiedliwosci (nr 31/2017). Badania przeprowadzono metoda wywiadéw bezposrednich (face-
-to-face) wspomaganych komputerowo (CAPI) w dniach 2-9 lutego 2017, s. 10-11.

84 E. Lojko, Role i zadania prawnikéw w zmieniajgcym sie spoleczenstwie: raport z badan,
Wydawnictwo Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2005,
s. 137.

85 Idem, Wizerunek zawodu sedziego..., op. cit., s. 66.

86 Ibidem, s. 66.

87 Cyt. za: W.J. Wolpiuk, Kultura prawna z perspektywy dystynkcji miedzy cywilizacjq a kulturg,
,Gdanskie Studia Prawnicze” 2014, t. XXXI, s. 179.
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Jak wynika z powyzej przeprowadzonej analizy, prawo jest wytworem kultury
oraz jest jednym ze znaczacych sktadnikéw kultury. Przy czym prawo rozumiane
jako okreslony zbidr przepiséw zawiera pewng ilos¢ wzoréw symbolicznych. Ozna-
cza to, ze podejmowane wedtug wzoréw prawnych dziatania sg znakami przeka-
zujacymi tresci abstrakcyjne.

Szczegodlne jednak znaczenie ma wiedza o kulturze prawnej tych cztonkéw spo-
leczenstwa, ktorzy profesjonalnie stosuja prawo — w tym sedziow. Spoleczna waga
prawnych dziatan symbolicznych dokonywanych przez sedziéw wynika przede
wszystkim z tego, ze w bardzo wielu przypadkach jedynie ich dzialania moga
wywolywac okreslone skutki — realizowac stany rzeczy konwencjonalnie przypi-
sane tym dziataniom. Stad tez dziatania sedziego dokonywane w toku stosowania
prawa sa nadzwyczaj wazne, poniewaz sa to dziatania, w ktérych odzwierciedla
sie jego kultura prawnicza, co ma istotne znaczenie w ksztattowaniu standardow
etyki zawodowej sedziego.

Zgodnie z przedstawionymi koncepcjami kultury prawnej mozna uznag, ze kul-
tura prawna jest ,trzecim” elementem miedzy prawem i jego uzyciem. Dzieki temu
kultura prawna petni niejako role spoleczno-regulujaca. Pozwala to na podejmowa-
nie dziatann prawnych, ktérych istota jest realizacja okreslonych wartosci (np. war-
tosci panstwa prawa), a takze dziatan, ktoérych celem nie jest realizacja okreslonej
wartosci, lecz osiagniecie uprzednio zaplanowanych celow®8. Chodzi bowiem o to,
aby kultura prawna organdw, ktére stosuja prawo, nie pozostawata w sprzecznosci
z ogodlnie przyjetymi systemami wartosci i stuzyta spoteczenstwu. Jest to niezwykle
istotne w kontekscie niezawistosci sedziowskiej, tym bardziej ze wspdtczesnie uwi-
dacznia sie coraz bardziej intensywny wplyw polityki na dziatalno$¢ sedziowska.
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ROLE OF LEGAL CULTURE IN DEVELOPING STANDARDS OF JUDGES
PROFESSIONAL ETHICS

Summary

The aim of the article was to define the role of the legal culture in development of the stand-
ards of judges’ professional ethics, to indicate the most representative definitions of culture
and legal culture, and to specify the most important characteristics of judges required both
in their work and in private life. The discussion covers also the issue of the legitimacy and
significance of elaborating the most important principles of the judges’ professional ethics
in the form of a code both in the past and present. The article presents the problem of the
prestige of the judicial profession as viewed by the general public, lawyers, students and
judges themselves. The analyses of documents, literature, as well as the historical and sta-
tistical techniques were exploited in the article. As a result of the conducted analyses, it was
recognized that legal culture is the “third” element between law and its use, by which it also
fulfils a social-regulatory role. The legal culture of authorities that apply law should not be
in contradiction with the general system of values and ought to serve the society. This is
particularly important in the context of judicial independence, because nowadays more and
more influence of politicians and various lobbies on the activity of the judges is observable. As
a consequence, it leads to the instrumental use of the legal acts and makes the position of the
judge not impeccable in terms of ethics. In turn, this state of affairs brings about a significant
decline of public esteem for judges.

Keywords: culture, legal culture, ethics, judge
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ROLA KULTURY PRAWNE] W KSZTALTOWANIU STANDARDOW ETYKI
ZAWODOWE] SEDZIEGO

Streszczenie

Celem artykutu jest okreslenie roli kultury prawnej w ksztaltowaniu standardéw etyki zawo-
dowej sedziego, wskazanie najbardziej reprezentatywnych definigji kultury i kultury prawnej,
a takze wyszczegdlnienie najistotniejszych cech sedziego, wymaganych zaré6wno w jego pracy
zawodowej, jak i w zyciu prywatnym. Przedmiotem refleksji uczyniono tez kwestie zasad-
noéci i istotnosci opracowania najwazniejszych zasad etyki zawodowej sedziego i ich ujecie
w ramy kodeksu w kontekscie historycznym. W artykule poruszono réwniez zagadnienie
prestizu zawodu sedziego w opinii ogétu spoleczenistwa, prawnikéw, studentéw i samych
sedziéw. Postuzono sie metoda analizy dokumentéw, analizy literatury, wykorzystano takze
metode historyczna oraz techniki statystyczne. W wyniku przeprowadzonych analiz uznano,
ze kultura prawna jest ,trzecim” elementem miedzy prawem i jego uzyciem, przez co pelni
tez niejako role spoteczno-regulujaca. Nalezy dazy¢ do tego, aby kultura prawna organdéw,
ktdre stosuja prawo, nie pozostawata w sprzecznosci z ogélnie przyjetymi systemami wartosci
i stuzyta spoteczenstwu. Jest to szczegélnie istotne w kontekscie niezawistosci sedziowskiej,
poniewaz wspoétczesnie uwidacznia sie coraz wiekszy wptyw politykéw i réznorakich lobby
na dziatalno$¢ sedziowska. W konsekwencji prowadzi to do instrumentalnego stosowania
aktéw prawnych i powoduje, ze pozycja sedziego nie jest nieskazitelna pod wzgledem etycz-
nym. Ten stan rzeczy wplywa z kolei na znaczacy spadek powazania dla zawodu sedziego
w opinii spoteczenstwa.

Stowa kluczowe: kultura, kultura prawna, etyka, sedzia

EL PAPEL DE CULTURA JURIDICA EN LA FORMACION DE ESTANDARES DE
ETICA PROFESIONAL DE JUEZ

Resumen

La finalidad del articulo consiste en determinar el papel de cultura juridica en la formacién
de estdndares de ética profesional del juez, indicar las definiciones mds representativas de
la cultura y de la cultura juridica, asi como enumerar las caracteristicas mds importantes de
un juez requeridas tanto en su trabajo como en su vida privada. La obra trata también de la
cuestién de justificacién e importancia de elaborar los principios mds importantes de la ética
profesional de juez en forma de un c6digo. Se habla del prestigio de la profesion de juez en la
sociedad, entre los juristas, estudiantes y los jueces en si. Se ha utilizado el método de anélisis
documental, andlisis de literatura, se ha utilizado también el método histérico y técnicas de
estadistica. Como resultado de dichos andlisis se hace constar que la cultura juridica es el
“tercer” elemento entre el derecho y su aplicacién, por lo que desempefia de cierta forma
el papel social y regulador. Hay que aspirar a que la cultura juridica de los érganos que
aplican el derecho no sea contraria al sistema general de valores y que sirva a la sociedad.
Esto es muy importante en relacién con la independencia de los jueces, porque actualmente
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se observa cada vez mayor influencia de politicos y de diferentes lobby a la actividad judicial.
En consecuencia, esto conlleva a que la posicién del juez no es impecable desde el punto de
vista ético. Tal estado de las cosas influye a caida importante del respeto de la profesién del
juez en la opinién de la sociedad.

Palabras claves: cultura, cultura juridica, ética, juez

POJIb ITIPABOBOM KVJIBTYPhI B ®OPMHUPOBAHWUN HOPM
[IPO®ECCUOHAJIBHOM 3TUKU CYIbU

Pesome

Crarhsl HallMCaHa C LEJIbIO ONPEACIHTh PONb INPABOBOH KYIbTYpHl B (DOPMHPOBAHUHM HOPM
npod)eccHOHANBHOMN STUKHU CY/IbH, YKa3aTh HanOoJIee MPEACTaBUTENbHBIC ONPECIICHNS KyIIBTYPBI BOOOIIE
U TIPaBOBOIi KYIBTYPBI B YACTHOCTH, a TAKXKe NEPEYHCINTh HAaHOOIee CYIECTBCHHBIC YePThI XapaKTepa
cynbH, TpeOyeMble Kak B €ro Npo()eCCHOHAIBHON JIEATEIbHOCTH, TaK U JINYHOI XH3HH. ABTOp TaKke
Pa3MBIIUISIET B HCTOPUYECKOM KOHTEKCTE O TpobieMe 000CHOBAHHOCTH M B&XKHOCTH (hOPMYITHPOBAHHS
OCHOBHBIX TNPUHIMIOB NPO(ECCHOHANBHON 3THUKM CYy[IbUM B PaMKaX COOTBETCTBYIOIIETO KOZAEKCa.
B crarbe Takke 3aTPOHYT BOIPOC MPECTHkA MPO(ECCHH CyAbH B IIa3axX IMMPOKOH OOLIECTBEHHOCTH,
IOPUCTOB, CTYIACHTOB M caMHuX cyzmei. Ilpu paboTe HCIOIB30BaH METOA aHaIM3a IOKyMCHTOB
U CIIeLUAIbHON JIUTEPATYPhl, a TAK)KE HCTOPHIECKUH MOJXOM U CTaTUCTHYECKUE MeToabl. [IpoBeneHHBII
aHaJU3 NO3BOJISECT YTBEPKAaTh, YTO INPaBOBas KyJIbTypa SBISCTCA «TPETBUM» 3JEMEHTOM MEXIY
IIPaBOM M €ro NMPHMEHEHHEM, YTO B KAKOM-TO CMBICIIC TPUIACT €if POJib OOIIECTBEHHOTO PEryIsTopa.
Crenyer cTpeMHUThCSA K TOMY, 4TOOBI MPaBOBas KyIbTypa MPaBONPHMEHUTENBHBIX OPraHOB HE IILIa
Bpaspe3 ¢ OOILICTIPUHATON CHCTEMOIl LIEHHOCTEH M CIIy)KHJIa MHTepecaM oOmiecTBa. ITo 0COOCHHO
Ba)KHO B KOHTEKCTE HE3aBHCHMOCTH CyAEOHON BIIACTH, NMOCKOJIBKY B HACTOSIIECE BPEMs CTAHOBUTCS
Bce Ooree OYCBHU/IHBIM BIIMSHHE TTOJUTHKOB U PAa3IMYHBIX JIOOOH Ha NESATEIbHOCTh CYICOHBIX OPraHOB.
Kak cnezncrue, 3aKOHOIATEIIbHBIC aKThI MOTYT HPUMEHATHCS MHCTPYMEHTAIBHO, a NOJIOKEHUE CYJbU
nepectaeT ObITh OE3YNPEYHBIM C 3THYECKOHl TOYKM 3peHHsA. B cBOI ouepesb, Takoe COCTOSHHE JACIT
MPHBOJMT K 3HAYHTEIBHOMY YXYLUICHHIO PEeMyTallu NpodecCuu CyAbH B INa3aX OOIIECTBEHHOCTH.

Karouesrie caoBa: KyabTypa, IpaBoBasi KyAbTypa, 9TUKa, CyAbs

DIE ROLLE DER RECHTSKULTUR BEI DER FESTLEGUNG BERUFSETHISCHER
STANDARDS FUR RICHTER

Zusammenfassung

Ziel des Artikels ist es, die Rolle, die der Rechtskultur bei der Gestaltung der Standards der Berufs-
ethik fiir Richter zukommt, zu bestimmen, die géngigsten Begriffsbestimmungen der Kultur und
Rechtskultur aufzuzeigen und die wichtigsten, sowohl in seiner beruflichen Tétigkeit als auch in
seinem Privatleben geforderten Eigenschaften eines Richters aufzulisten. Behandelt wird auflerdem
die Frage der Legitimitat und Bedeutung der Ausarbeitung der wichtigsten Grundsitze der Berufs-
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ethik fiir Richter und deren Einbeziehung in den Verhaltenskodex in einem historischen Kontext.
In dem Artikel wird auch die Frage des Ansehens des Rechtsberufs in der Gesamtbevélkerung, bei
Anwilten, Studenten und Richtern selbst aufgegriffen. Genutzt wurden die Methode der Doku-
mentenanalyse und der Literaturanalyse und auflerdem hat der Verfasser auf den historischen
Ansatz zuriickgegriffen und statistische Techniken eingesetzt. Im Ergebnis der durchgefiihrten
Analysen wurde deutlich gemacht, dass die Rechtskultur als , drittes” Element zwischen Gesetz
und seiner Anwendung anzusehen ist und ihr folglich auch eine soziale und regulatorische Rolle
zukommt. Es ist darauf hinzuarbeiten, dass die Rechtskultur der Organe und Stellen, von denen
die Gesetze angewendet werden, nicht mit den anerkannten Wertesystemen in Konflikt steht und
der Gesellschaft dient. Dies ist insbesondere im Zusammenhang mit der Unabhéngigkeit der Justiz
von Bedeutung, da der zunehmende Einfluss von Politikern und verschiedenen Interessengruppen
auf die Justiz immer deutlicher sichtbar ist. Das fiihrt in der Konsequenz zu einer instrumentalen
Anwendung von Rechtsakten und fiihrt dazu, dass die Position des Richters in ethischer Hinsicht
nicht mehr makellos und unangreifbar ist. Dadurch wiederum nimmt das Ansehen des Richter-
berufs in den Augen der Gesellschaft erheblichen Schaden.

Schliisselworter: Kultur, Rechtskultur, Ethik, Richter

LE ROLE DE LA CULTURE JURIDIQUE DANS L'ELABORATION DES NORMES
D’ETHIQUE PROFESSIONNELLE DES JUGES

Résumé

Le but de I'article était de déterminer le réle de la culture juridique dans 1’élaboration des
normes d’éthique professionnelle judiciaire, d’indiquer les définitions les plus représentatives
de la culture et de la culture juridique, ainsi que de répertorier les caractéristiques les plus
importantes d'un juge requises dans son activité professionnelle et dans sa vie privée. Le sujet
de la réflexion a également été la question de la légitimité et de I'importance de développer
les principes les plus importants de 1'éthique professionnelle du juge et de les inclure dans
le cadre du code dans un contexte historique. L'article aborde également la question du pres-
tige de la profession de juge dans I'opinion publique, des avocats, des étudiants et des juges
eux-mémes. La méthode d’analyse des documents et de la littérature, ainsi que la méthode
historique et les techniques statistiques ont été utilisées. A la suite des analyses effectuées, il
a été reconnu que la culture juridique constituait le « troisieme » élément entre la loi et son
utilisation, remplissant ainsi également un réle social et réglementaire. Il est important de
veiller a ce que la culture juridique des organes qui appliquent la loi n’entre pas en conflit
avec les systemes de valeurs acceptés et serve la société. Ceci est particulierement important
dans le contexte de 'indépendance des juges, car I'influence croissante des hommes politiques
et des divers groupes de pression sur l'activité judiciaire devient de plus en plus évidente.
Par conséquent, cela conduit a une application instrumentale d’actes juridiques et signifie
que la position du juge n’est pas éthiquement irréprochable. A son tour, cet état de fait réduit
considérablement le respect de la profession de juge de la part de I'opinion publique.

Mots-clés : culture, culture juridique, éthique, juge
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IL RUOLO DELLA CULTURA GIURIDICA NELLA FORMAZIONE DEGLI
STANDARD DI ETICA PROFESSIONALE DEL GIUDICE

Sintesi

Obiettivo dell’articolo & definire il ruolo della cultura giuridica nella formazione degli stand-
ard di etica professionale del giudice, indicare la definizione maggiormente rappresentativa
di cultura e cultura giuridica, nonché specificare le caratteristiche piti essenziali del giudice,
richieste sia nel suo lavoro che nella sua vita privata. Oggetto della riflessione & anche la
questione della fondatezza e importanza dell’elaborazione dei piti importanti principi di etica
professionale del giudice e il loro inserimento nell’ambito del codice, nel contesto storico.
Nell’articolo & stata toccata anche la questione del prestigio della professione di giudice
nell’opinione generale della societa, dei giuristi, degli studenti e degli stessi giudici. Si & uti-
lizzato il metodo di analisi dei documenti, della letteratura, si & fatto uso anche del metodo
storico e delle tecniche statistiche. Dai risultati & emerso che la cultura giuridica & un “terzo”
elemento, tra il diritto e la sua applicazione, e in questo svolge in qualche modo un ruolo di
regolatore sociale. Bisogna aspirare al fatto che la cultura giuridica delle autorita che applicano
la legge non sia in contraddizione con il sistemi di valore generalmente accettati e che sia al
servizio della societa. Questo & particolarmente importante nel contesto dell’indipendenza dei
giudici, perché oggigiorno si presenta un influsso sempre maggiore dei politici e di svariate
lobby sull’attivita dei giudici. In conseguenza questo porta a una applicazione strumentale
degli atti giuridici e rende la posizione del giudice sempre meno immacolata sotto I'aspetto
etico. Questo stato di fatto determina a sua volta un calo del rispetto della professione di
giudice nell’opinione della societa.

Parole chiave: cultura, cultura giuridica, etica, giudice

Cytuj jako: Krynski M., Role of legal culture in developing standards of judges’ professional
ethics [Rola kultury prawnej w ksztattowaniu standardéw etyki zawodowej sedziego], ,Ius
Novum” 2019, vol. 13, nr 4, s. 175-198. DOI: 10.26399/iusnovum.v13.4.2019.48/m.krynski
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Przedmiotem artykutu jest oméwienie niektérych elementéw umowy o powierze-
nie przetwarzania danych osobowych, uregulowanej w art. 28 w Rozporzadzeniu
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w spra-
wie ochrony o0séb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia Dyrektywy
95/46/WE (ogblne rozporzadzenie o ochronie danych)! oraz klauzul umownych,
ktérych stosowanie budzi w praktyce watpliwosci. W szczeg6lnodci w niniejszym
artykule omoéwie, jakimi kryteriami nalezy sie kierowa¢ w celu ustalenia, czy
w danych okolicznoéciach faktycznych konieczne jest zawarcie umowy o powie-
rzeniu przetwarzania danych osobowych.

1. PRZETWARZANIE DANYCH OSOBOWYCH W SWIETLE
DYREKTYWY 95/46

Z dniem 25 maja 2018 roku RODO zastapitlo Dyrektywe 95/46/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony oséb fizycz-
nych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych
danych?, ktéra regulowata zasady przetwarzania danych osobowych przez podmiot
przetwarzajacy w sposéb znacznie mniej rozbudowany niz czyni to RODO. Dyrek-
tywa 95/46/WE kladta nacisk na uregulowanie w umowie o powierzeniu prze-

* Dr, adiunkt w Katedrze Prawa Gospodarczego Uczelni Lazarskiego w Warszawie; e-mail:
piotr_brzezinskil@wp.pl; ORCID: 0000-0002-6830-0857

1 OJ L 119, 4.5.2016, s. 1-88 — dalej jako: RODO.

2 OJ L 281, 23.11.1995, s. 31-50 — dalej jako: dyrektywa 95/46.
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twarzania danych osobowych obowiazkéw zwiazanych z zachowaniem poufnosci3
i bezpieczenstwa przetwarzania danych?. Pod rzadem Dyrektywy 95/46 umowa
0 powierzeniu przetwarzania danych osobowych byta uregulowana w art. 31
Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku o ochronie danych osobowych’. A. Mednis
wyrazil poglad, i byt to poglad trafny, ze na tle art. 31 Ustawy z 1997 roku odpo-
wiedzialno$¢ administratora danych i zleceniobiorcy byta uregulowana w sposéb
odmienny w tym sensie, ze administrator odpowiadat na zasadach okreslonych
w ustawie, za§ odpowiedzialno$¢ zleceniobiorcy byta uregulowana w umowie
z administratorem danych6. M. Webber zwrécit uwage, ze obowiazek zapewnie-
nia zgodno$ci przetwarzania danych osobowych z prawem unijnym spoczywat
raczej na administratorach danych, za§ podmioty przetwarzajace przetwarzaty
dane osobowe w imieniu administratora i nie podlegaly bezposrednio regulacjom
Dyrektywy 95/467. Ustawodawca unijny przesadzil, ze w $wietle RODO podmioty
przetwarzajace beda bezposrednio zobowiazane do stosowania okreslonych wymo-
gow w zakresie danych osobowych, ktére pod rzadem Dyrektywy 95/46 miaty

3 Przepis art. 16 dyrektywy 95/46 przewidywat: ,Zadna osoba dziatajaca z upowaznienia
administratora danych lub przetwarzajacego, wlaczajac samego przetwarzajacego, ktéry ma
dostep do danych osobowych, nie moze przetwarzac ich bez polecenia administratora danych,
chyba Ze wymaga tego prawo”.

4 Przepis art. 17 dyrektywy 95/46 przewidywat:

1. Paiistwa Czlonkowskie zapewniaja, aby administrator danych wprowadzil odpowiednie
$rodki techniczne i organizacyjne w celu ochrony danych osobowych przed przypadkowym lub
nielegalnym zniszczeniem lub przypadkowa utratg, zmiang, niedozwolonym ujawnieniem lub
dostepem, szczegélnie wowczas, gdy przetwarzanie danych obejmuje transmisje danych w sieci,
jak réwniez przed wszelkimi innymi nielegalnymi formami przetwarzania. Uwzgledniajac stan
wiedzy w tej dziedzinie oraz koszt realizacji, przyjete zostana takie $rodki, ktére zapewnia
poziom bezpieczenstwa odpowiedni do zagrozen wynikajacych z przetwarzania danych oraz
charakteru danych objetych ochrona.

2. Panistwa Cztonkowskie zobowiazuja administratora danych, w przypadku przetwarzania
danych w jego imieniu, do wybrania przetwarzajacego, o wystarczajacych gwarancjach odnosnie
do technicznych s$rodkéw bezpieczenstwa oraz rozwiazan organizacyjnych, regulujacych
przetwarzanie danych, oraz zapewnienia stosowania tych $rodkow i rozwiazan.

3. Przetwarzanie danych przez przetwarzajacego musi by¢ regulowane przez umowe
lub akt prawny, na mocy ktorych przetwarzajacy podlega administratorowi danych i ktdre
w szczegolnosci postanawiaja, ze:

— przetwarzajacy dziala wylacznie na polecenie administratora danych,

— obowiazki wymienione w ust. 1, okreslone przez ustawodawstwo Panistwa Czlonkowskiego,
w ktérym przetwarzajacy prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza, dotycza réwniez przetwarzajacego.

4. Do celéw zachowania dowodéw, czesci umowy lub aktu prawnego dotyczacego ochrony
danych i wymagan dotyczacych srodkéw wymienionych w ust. 1, sa sporzadzane na pismie lub
w innej rownorzednej formie”.

5 Dz.U. z 1997 r., Nr 133, poz. 883, tj. Dz.U. z 2016 r., poz. 922 — dalej jako: ustawa
z 1997 roku. Na temat zmian w umowach o powierzeniu przetwarzania danych osobowych
w $wietle RODO zob. np. A. Cox, Data Protection Clauses in Contracts — Adapting to GDPR,
»Privacy & Data Protection” 2016, no. 16 (6), s. 9-10.

6 A. Mednis, Komentarz do art. 31 Ustawy o ochronie danych osobowych, w: A. Mednis, Ustawa
o0 ochronie danych osobowych. Komentarz, 1999, LEX.

7 M. Webber, The GDPR’s Impact on the Cloud Service Provider as a Processor, ,Privacy & Data
Protection” 2016, no. 16 (4), s. 11.

Ius Novum
4/2019



UMOWA O POWIERZENIU PRZETWARZANIA DANYCH OSOBOWYCH 201

zastosowanie do administratoréw danych8. W dalszej czeSci artykutu przedstawie,
jakie elementy powinna zawiera¢ umowa o powierzeniu przetwarzania danych oso-
bowych w §wietle RODO oraz jakie sa skutki pominiecia w umowie ktéregokolwiek
z elementéw opisanych w art. 28 ust. 3 RODO.

2.ELEMENTY UMOWY O POWIERZENIU PRZETWARZANIA
DANYCH OSOBOWYCH W SWIETLE RODO

Umowa o powierzeniu przetwarzania danych osobowych powinna okresla strony
tej umowy, tj. administratora® oraz podmiot przetwarzajacy'?. Pojecie ,administrato-
ra”1l oraz ,podmiotu przetwarzajacego”12 zostalo wyjasnione przez Grupe Robocza
ds. Ochrony Danych powotana na mocy art. 29 w opinii 1/2010 w sprawie poje¢
»administrator danych” i , przetwarzajacy”. Wprawdzie opinia ta zostata wydana
na gruncie Dyrektywy 95/46, lecz wymienione w tej opinii pojecia nie réznia sie
znacznie od poje¢ ,administrator” oraz ,podmiot przetwarzajacy” przyjetych
w RODO. Kierujac sie wytycznymi zawartymi w tej opinii, nalezy uzna¢, ze w celu
ustalenia, czy dany podmiot jest administratorem!3, czy podmiotem przetwarzaja-
cym, konieczne jest przede wszystkim zweryfikowanie, ktéry podmiot decyduje
o celu i sposobie przetwarzania danych osobowych!4. Juz w tym miejscu nalezy
podkresli¢, ze o tym, czy dany podmiot jest administratorem, nie przesadza zgodna
wola stron umowy, lecz wyniki analizy okolicznosci faktycznych, w ktérych docho-
dzi do przetwarzania. G. Karp stusznie podkresla, ze zaréwno przepisy prawa, jak

8 J. Bryski, Umowne powierzenie do przetwarzania danych osobowych w ustawie o ochronie danych
osobowych, dyrektywie 95/46 i w 0golnym rozporzqdzeniu o ochronie danych, w: G. Sibigi (red.), Ogolne
Rozporzadzenie o ochronie danych. Aktualne problemy ochrony danych osobowych 2016, Biblioteka
Monitora Prawniczego 2016, s. 35.

9 Przepis art. 4 pkt 7 RODO: , administrator” oznacza osobe fizyczng lub prawna, organ
publiczny, jednostke lub inny podmiot, ktéry samodzielnie lub wspélnie z innymi ustala cele
i sposoby przetwarzania danych osobowych; jezeli cele i sposoby takiego przetwarzania sa
okreslone w prawie Unii lub w prawie panstwa cztonkowskiego, to réwniez w prawie Unii lub
w prawie panstwa cztonkowskiego moze zosta¢ wyznaczony administrator lub moga zostac
okreslone konkretne kryteria jego wyznaczania.

10 Przepis art. 4 pkt 8 RODO: ,,podmiot przetwarzajacy” oznacza osobe fizyczna lub prawna,
organ publiczny, jednostke lub inny podmiot, ktdry przetwarza dane osobowe w imieniu
administratora.

I Przepis art. 2 lit. d) Dyrektywy 95/46: ,,administrator danych” oznacza osobe fizyczna lub
prawna, wladze publiczng, agencje lub inny organ, ktéry samodzielnie lub wspdlnie z innymi
podmiotami okresla cele i sposoby przetwarzania danych; jezeli cele i sposoby przetwarzania
danych s okreslane w przepisach ustawowych i wykonawczych lub przepisach wspoélnotowych,
administrator danych moze by¢ powolywany lub kryteria jego powotania moga by¢ ustalane
przez ustawodawstwo krajowe lub wspdlnotowe.

12 Przepis art. 2 lit. e) Dyrektywy 95/46: , przetwarzajacy” oznacza osobe fizyczng lub
prawng, wladze publiczng, agencje lub inny organ przetwarzajacy dane osobowe w imieniu
administratora danych.

13 Pomijam w artykule sytuacje, gdy przepisy prawa przesadzaja, ze dany podmiot jest
administratorem.

14 Opinia 1/2010 w sprawie poje¢ ,administrator danych” i ,przetwarzajacy” (WP 169),
16.02.2010, s. 14-15. Zob. https://giodo.gov.pl/pl/1520057/3595
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i postanowienia konkretnych uméw moga by¢ bardzo wazna przestanka w celu
ustalenia, czy dany podmiot posiada status administratoral®. Jak wynika z praktyki,
nie zawsze tatwo mozna ustali¢, czy w danej realizacji kontraktowej, tj. pomiedzy
dwoma podmiotami, wystepuje relacja dwéch administrator6w?, czy tez konieczne
jest zawarcie umowy powierzenia przetwarzania danych. Nalezy podzieli¢ poglad
K. Cieniaka, ktéry wskazuje, ze to, co jest najistotniejsze przy rozréznianiu roli
administratora i podmiotu przetwarzajacego, to ustalenie, kto decyduje o celach
przetwarzania danych, przy czym nalezy odrézni¢ cel przetwarzania od interesu
przetwarzanial”. Autor ten stusznie wskazuje, ze nie jest istotne, kto jest beneficjen-
tem przetwarzania, a jedynie to, gdzie lezy oSrodek decyzyjny w zakresie okrelania
celu przetwarzanial8. Nalezy jednak podkresli¢, ze niekiedy niezwykle trudno jest
ustali¢, czy w danej realizacji kontraktowej mamy do czynienia z jednym o$rodkiem
decyzyjnym czy z dwoma (tzn. kazdy z podmiotéw ma odrebny cel przetwarzania),
co by oznaczato, ze mamy do czynienia z dwoma administratorami.

Umowa o powierzeniu przetwarzania danych osobowych moze by¢ zawarta
niejako w nastepstwie zawarcia umowy gtéwnej taczacej wskazane podmioty albo
jako umowa samoistna. Wiele uméw o powierzeniu przetwarzania danych osobo-
wych jest zawieranych obok umowy gtéwnej, pomimo tego Ze nie dochodzi do
powierzenia przetwarzania danych osobowych w imieniu administratora. Tytu-
lem przyktadu uzasadnione jest pytanie, czy dochodzi do relacji administrator—
podmiot przetwarzajacy pomiedzy sprzedajacym a kupujacym udzialy w spolce.
W transakcjach M&A sprzedajacy zwykle udostepnia kupujacemu wiele informacji
o nabywanej spolce, w tym dane osobowe pracownikow, klientow spétki. Pomiedzy
stronami dochodzi wéwczas do zawarcia umowy o zachowaniu poufnosci, w ktorej
strony uzgadniaja m.in., jakie dane osobowe i w jaki sposob zostang udostepnione
kupujacemu na potrzeby przeprowadzenia badania spotki (tzw. due dilligence). Jak
stusznie zauwazaja R. Cregan i S. Taylor, nie jest mozliwe ograniczenie kupujacego
w zakresie celu przetwarzania okreslonego przez sprzedajacego. Kupujacy przetwa-
rza wskazane dane na potrzeby ustalenia np. ceny kupna, warunkéw transakgjil®.
Autorzy trafnie zwracaja uwage, ze w takim wypadku kupujacy jest administra-
torem danych?0. Ch. Poszwiniski wyraza poglad, ze pod rzadem RODO podstawa
przetwarzania danych przez kupujacego w transakcji M&A jest art. 6 ust. 1 lit. f

15 G. Karp, Administrator danych osobowych — podmiot decydujgcy o celach i Srodkach przetwarzania
danych, ,Palestra” 2011, nr 1-2, s. 62.

16 Nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktérych ten sam podmiot moze by¢ zaréwno
administratorem w odniesieniu do jednych danych, jak i podmiotem przetwarzajacym
w odniesieniu do innych danych. Dane osobowe moga takze podlega¢ przetwarzaniu przez kilku
administratoréw, ktdrzy okresdlani sa mianem wspoétadministratoréw. Zagadnienia dotyczace
przetwarzania danych przez wspdétadministratorow pozostajq jednak poza zakresem artykutu.

17 K. Cieniak, Powierzanie przetwarzania danych osobowych, ,,Monitor Prawniczy” 2019, nr 9,
s. 507.

18 Tbidem.

19 R. Cregan, S. Taylor, How Much Control Makes a Controller?, ,,Privacy & Data Protection”
2018, no. 18 (6), s. 11.

20 Tbidem.
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RODO?!. Zdaniem tego autora, przetwarzanie przez kupujacego danych osobowych
na podstawie art. 6 ust. 1 lit. f RODO moze oznacza¢ uzyskanie przez niego statusu
administratora?2.

Powstaje takze pytanie, czy dochodzi do powierzenia przetwarzania danych
osobowych w sytuacji, w ktorej jeden bank (spotka zalezna) korzysta z systemu
informatycznego wdrozonego przez drugi bank (spétke dominujaca), pozwalaja-
cego na weryfikacje klientéw w zwiazku z realizacja obowiazkéw wynikajacych
z Ustawy o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu,
pomimo tego ze bank pierwszy udostepnia dane wtasnych klientow tej spotce
dominujacej na podstawie umowy outsourcingu zawartej na podstawie art. 6a
ust. 1 pkt 2 Ustawy Prawo bankowe? Moim zdaniem, o statusie bankéw w ogole
nie przesadza brzmienie art. 6a ust. 1 pkt 2 Ustawy Prawo bankowe, w ktérym
ustawodawca krajowy zastrzegl, iz: ,Bank moze, w drodze umowy zawartej na
piSmie, powierzy¢ przedsiebiorcy lub przedsiebiorcy zagranicznemu, z zastrzeze-
niem art. 6d, wykonywanie: (...) czynnosci faktycznych zwigzanych z dziatalno-
Scig bankowa”. W art. 6a ust. 1 pkt 2 Ustawy Prawo bankowe ustawodawca uzy?t
wprawdzie sformutowania , powierzyc¢”, ale nie oznacza to, ze pomiedzy bankiem
a przedsigbiorca, ktéremu bank zleca wykonywanie czynnosci faktycznych zwia-
zanych z dziatalnoscig bankowa, bedzie zawsze zachodzita relacja administrator—
podmiot powierzajacy. Wydaje sie, ze przedsiebiorca bedzie miat zawsze status
podmiotu przetwarzajacego, jezeli bank powierzy mu wykonywanie czynnosci na
zasadzie art. 6a ust. 1 pkt 1 Ustawy Prawo bankowe, gdzie ustawodawca przesadzit,
ze taki podmiot dziata ,w imieniu i na rzecz banku”, co wyklucza uznanie go za
administratora (wspotadministratora), ktéry zawsze dziata we wlasnym imieniu
i na wlasna rzecz.

Z art. 28 ust. 1 RODO wynika, ze podmiotem przetwarzajacym moze by¢ pod-
miot, ktory bedzie posiadal srodki organizacyjne i techniczne gwarantujace zgod-
no$¢ przetwarzania danych zgodnie z wymogami RODO oraz ochrone praw oséb,
ktorych dane dotycza?3. W praktyce przedsiebiorcy dokonuja wyboru podmiotu

21 Ch. Poszwinski, Risk based approach w ochronie danych osobowych a ryzyka w transakcjach,
,Przeglad Prawa Handlowego” 2019, nr 4, s. 27.

22 Jbidem.

2 W motywie 81 RODO zastrzezono: ,, Aby zapewni¢ przestrzeganie wymogdw niniejszego
rozporzadzenia w przypadku przetwarzania, ktdrego w imieniu administratora ma dokona¢
podmiot przetwarzajacy, administrator powinien, powierzajac podmiotowi przetwarzajagcemu
czynnosci przetwarzania, korzysta¢ z ustug wylacznie podmiotéw przetwarzajacych, ktdre
zapewniaja wystarczajace gwarancje — w szczegdlnosci jezeli chodzi o wiedze fachowa,
wiarygodnos¢ i zasoby - wdrozenia srodkéw technicznych i organizacyjnych odpowiadajacych
wymogom niniejszego rozporzadzenia, w tym wymogom bezpieczenstwa przetwarzania.
Stosowanie przez podmiot przetwarzajacy zatwierdzonego kodeksu postepowania lub
zatwierdzonego mechanizmu certyfikacji moze postuzy¢ za element wykazujacy wywiazywanie
sie z obowigzkdw administratora. Przetwarzanie przez podmiot przetwarzajacy powinno by¢
regulowane umowa lub innym instrumentem prawnym, ktére podlegaja prawu Unii lub
prawu panstwa cztonkowskiego, wiaza podmiot przetwarzajacy z administratorem, okreslaja
przedmiot i czas trwania przetwarzania, charakter i cele przetwarzania, rodzaj danych
osobowych i kategorie 0sob, ktérych dane dotycza, oraz ktére powinny uwzglednia¢ konkretne
zadania i obowigzki podmiotu przetwarzajacego w kontekscie planowanego przetwarzania
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przetwarzajacego zgodnie z wewnetrzna procedura, ktéra najczesciej przewiduje
przeprowadzenie ankiety z potencjalnym podmiotem przetwarzajacym. Ankieta ta
zawiera wiele pytan dotyczacych analizowanego procesu przetwarzania, np. pyta-
nia dotycza gwarancji zachowania przez podmiot przetwarzajacy poufnosci oséb
upowaznionych do przetwarzania danych przez procesora.

RODO przewiduje, jakie elementy powinna zawiera¢ umowa o powierzeniu
przetwarzania danych. Stosownie do art. 28 ust. 3 RODO umowa o powierzeniu
przetwarzania danych powinna okresla¢ przedmiot i czas przetwarzania danych,
charakter i cel przetwarzania, rodzaj danych osobowych, kategorie osob, ktorych
dane dotyczg oraz obowiazki i prawa administratora. Nie jest jasne, jak nalezy
rozumie¢ sformufowanie ,przedmiot przetwarzania”. ] Bryski przyjmuje, ze pod
pojeciem przedmiotu przetwarzania danych osobowych rozumie si¢ opis poszcze-
golnych operacji na danych oraz wskazanie, czy majg one charakter samoistny,
czy subsydiarny do umowy gltéwnej badz tez zakres terytorialny przetwarzania
danych?*. Dla wykazania, ze umowa o powierzeniu przetwarzania danych spel-
nia wymog okreslenia przedmiotu przetwarzania, wystarczajace bedzie wskazanie
czynnosci przetwarzania, np. tak jak zostato to okreslone w decyzji Komisji z dnia
5 lutego 2010 r. w sprawie standardowych klauzul umownych dotyczacych przeka-
zywania danych osobowych podmiotom przetwarzajacym dane majacym siedzibe
w krajach trzecich na mocy Dyrektywy 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady.
W praktyce strony umowy o powierzeniu przetwarzania danych bardzo czesto nie
opisuja, jakie konkretnie czynnosci podmiot przetwarzajacy bedzie wykonywat na
danych, lecz ograniczaja sie¢ do wskazania w umowie, ze bedzie je przetwarzat na
zasadach okreslonych w tej umowie w sposéb zgodny z RODO. W mojej ocenie
zastrzezenie w umowie o powierzeniu przetwarzania danych, ktéra ma charakter
subsydiarny, iz przetwarzanie danych osobowych bedzie nastepowato wytacznie
w celu realizacji umowy gléwnej, posrednio wskazuje na operacje, jakie podmiot
przetwarzajacy bedzie wykonywat na danych i spelnia wymag okreslenia , przed-
miotu przetwarzania”, o ktérym mowa w art. 28 ust. 1 RODO.

Umowa o powierzeniu przetwarzania danych osobowych jest zwykle zawie-
rana na czas trwania umowy gtéwnej, o ile umowa o powierzeniu przetwarzania
danych ma charakter subsydiarny. Jezeli umowa taka ma charakter samoistny, to
czas przetwarzania zalezy od uzgodnien stron umowy. Okreslenie celu w umowie
o powierzeniu przetwarzania danych ma niezwykle istotne znaczenie, poniewaz
jezeli podmiot przetwarzajacy przetwarza powierzone dane wykraczajac poza cel
pierwotnie ustalony w umowie z administratorem, to moze sie¢ okaza¢, ze przetwa-

oraz ryzyko naruszenia praw lub wolnosci osoby, ktérej dane dotycza. Administrator i podmiot
przetwarzajacy moga postanowié¢ skorzysta¢ z umowy indywidualnej lub ze standardowych
klauzul umownych, ktére zostaty przyjete bezposrednio przez Komisje albo ktore zostaty
przyjete przez organ nadzorczy zgodnie z mechanizmem spdéjnosci, a nastepnie przyjete przez
Komisje. Po zakonczeniu przetwarzania w imieniu administratora podmiot przetwarzajacy
powinien - zgodnie z decyzja administratora — zwrdci¢ lub usuna¢ dane osobowe, chyba ze
prawo Unii lub prawo panstwa cztonkowskiego, ktéremu podlega podmiot przetwarzajacy,
nakladaja obowiazek przechowywania danych osobowych”.
2 1. Bryski, Umowne powierzenie do przetwarzania..., op. cit., s. 39-40.
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rza te dane jako odrebny administrator od administratora, z ktérym ma zawarta
umowe o powierzeniu przetwarzania danych osobowych.

Umowa o powierzeniu przetwarzania danych powinna réwniez okreslac rodzaje
danych osobowych, np. imi¢, nazwisko, adres e-mail oséb fizycznych. Nie jest
wystarczajace okreslenie w umowie, ze podmiot przetwarzajacy (np. osoba, ktéra
$wiadczy na podstawie umowy o $wiadczenie ustug na rzecz innego podmiotu
ustugi obstugi administracyjnej biura) bedzie przetwarzat dane osobowe pracowni-
kéw administratora. Nalezy wskazad, jakie konkretnie dane beda powierzone pod-
miotowi przetwarzajacego do przetwarzania. Konieczne jest wskazanie w umowie
kategorii 0sob, ktérych dane osobowe beda podlegaty przetwarzaniu, np. pracow-
nicy, klienci administratora.

Ustawodawca unijny wyraznie wskazal, Ze umowa o powierzeniu przetwarza-
nia danych powinna okresla¢ prawa i obowiazki administratora oraz przytoczyt
przyktadowy katalog obowigzkéw podmiotu przetwarzajacego (art. 28 ust. 3 lit. a-h
RODO).

Powstaje pytanie, czy administrator i podmiot przetwarzajacy moga zastrzec
w umowie limit odpowiedzialnosci odszkodowawczej za niewykonanie lub niena-
lezyte wykonanie przez podmiot przetwarzajacy obowigzkéw okreslonych w art. 28
ust. 3 RODO. E. Salami wyraza przekonanie, ze art. 82 RODO moze by¢ interpre-
towany na dwa sposoby?>. Z jednej strony autor ten wskazuje, Ze przepis art. 82
RODO moze by¢ wyktadany w ten sposdéb, ze ograniczenie odpowiedzialnosci
kontraktowej podmiotu przetwarzajacego wobec administratora bytoby sprzeczne
z zasadg odpowiedzialnosci administratora/podmiotu przetwarzajacego za ,cata
szkode” spowodowana przez nich w toku przetwarzania danych?6. Z drugiej, autor
wskazuje, ze przepis art. 82 RODO dotyczy wytacznie zasad odpowiedzialnosci
odszkodowawczej administratora lub podmiotu przetwarzajacego wobec podmiotu,
ktérego dane sa przetwarzane?’, a w konsekwencji wprowadzenie do umowy limitu
odpowiedzialnosci odszkodowawczej z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy o powierzeniu przetwarzania danych osobowych jest zgodne
z RODO. ]J. O’Brien wskazuje, ze wiele podmiotéw przetwarzajacych probuje wpro-
wadzi¢ do umowy limit odpowiedzialnoséci (cap) na poziomie nieprzekraczajacym
dwunastomiesiecznego wynagrodzenia?8. R. Corbet podnosi, ze od momentu obo-
wigzywania RODO podmiot przetwarzajacy dane powinien by¢ bardziej ostrozny,
by kiedykolwiek nie zgodzi¢ si¢ na nieograniczong odpowiedzialnos¢ za nieprze-
strzeganie przepisow o ochronie danych?®. Moim zdaniem, nie ma przeszkod, by
w umowie o powierzeniu przetwarzania danych osobowych zostata wprowadzona
klauzula ograniczajaca maksymalny poziom odpowiedzialnosci odszkodowawczej

25 E. Salami, Examining the Legality of Limitation of Liability Clauses Under the GDPR, ,,Computer
and Telecommunications Law Review” 2018, no. 24 (8), s. 177-178.

26 Tbidem, s. 177.

27 Ibidem, s. 178-179.

28 J. O’Brien, GDPR Series: Outsourcing Contracts — All Changed, Changed Utterly?, ,,Privacy &
Data Protection” 2018, no. 18 (4), s. 4.

29 R. Corbet, Data Protection Clauses in Contracts — Adapting to GDPR, ,Privacy & Data
Protection” 2016, no. 16 (6), s. 10.
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podmiotu przetwarzajacego wobec administratora za naruszenie przepiséw RODO.
W praktyce w umowach tych wprowadza sie réwniez klauzule, ktére przewiduja
dla administratora prawo do regresu wobec podmiotu przetwarzajacego na wypa-
dek zasadzenia od administratora odszkodowania na rzecz osoby, ktorej dane byty
przedmiotem przetwarzania albo w razie natozenia na administratora kary finan-
sowej przez organ nadzoru.

W tym miejscu warto zwrdci¢ uwage, ze w umowach o powierzeniu przetwa-
rzania danych pojawiaja sie klauzule, ktore przewidujg obowiazek zaptaty przez
administratora wynagrodzenia za wykonanie przez podmiot przetwarzajacy czyn-
nosci przetwarzania danych opisanych w umowie. Tytulem przyktadu w umowach
stosowana jest klauzula: ,Wynagrodzenie dla Podmiotu Przetwarzajacego za wyko-
nywanie czynnosci okreslonych niniejszg umowa, zawarte jest w miesiegcznym wyna-
grodzeniu ustalonym w § 6 umowy zawartej w dniu ... r. w Warszawie pomiedzy
Administratorem a Podmiotem Przetwarzajacym”. E. Salami wyraza poglad, ze pod-
miot przetwarzajacy nie moze domagac sie od administratora zaptaty wynagrodzenia
za wykonywanie obowigzkow, ktére wynikajg z bezwzglednie obowiazujacych prze-
pisow prawa®. K. Witkowska-Nowakowska wskazuje, ze strony umowy o powie-
rzenie przetwarzania danych osobowych moga uzgodni¢ wynagrodzenie z tytutu
przetwarzania danych osobowych przez administratora. Nie ulega watpliwosci, ze
RODO nie rozstrzyga, czy umowa o powierzeniu przetwarzania danych osobowych
moze by¢ odptatna. Wydaje sie, ze nie ma przeszkdd, by strony przewidziaty w umo-
wie o powierzeniu przetwarzania danych osobowych wynagrodzenie dla podmiotu
przetwarzajacego za przygotowanie infrastruktury do realizacji obowigzkéw pod-
miotu przetwarzajacego wynikajacych z RODO. Wydaje sie takze, ze zastrzezenie
W umowie o powierzeniu przetwarzania danych osobowych wynagrodzenia za samo
przetwarzanie danych zgodnie z RODO jest mozliwe pomimo tego, ze podmiot prze-
twarzajacy jest zobowigzany do wypelnienia obowigzkéw opisanych w art. 28 ust. 3
RODO niezaleznie od tego, czy nalezy mu si¢ wynagrodzenie z tego tytulu, czy tez
nie. Ustalenie w umowie wynagrodzenia dla podmiotu przetwarzajacego pozostaje
poza obszarem zainteresowania prawa unijnego i moze by¢ uregulowane w umowie
0 powierzeniu przetwarzania danych na zasadzie swobody uméw (art. 3531 k.c.).

Przepis art. 28 ust. 3 RODO wymaga, by pomiedzy administratorem a podmiotem
przetwarzajacym zostata zawarta umowa o powierzeniu przetwarzania danych oso-
bowych, o ile do przetwarzania nie dochodzi na podstawie innego instrumentu praw-
nego. Powstaje zatem pytanie, czy powierzenie przetwarzania danych bez podstawy
prawnej (. umowy badz innego instrumentu prawnego) jest czynnoscig prawna
niewazng (bezskuteczng). W literaturze jest wyrazany taki poglad3!. Mozna postawic¢
inne pytanie: jakie sa skutki prawne pominiecia w umowie o powierzeniu przetwa-
rzania danych ktéregokolwiek elementu opisanego w art. 28 ust. 3 RODO? Wydaje
sie, ze brak samej umowy albo brak ktdregokolwiek z elementéw umowy opisanych
w art. 28 ust. 3 RODO nie czyni tej umowy niewazna w calosci (bezskutecznej) czy tez

30 E. Salami, Examining the Legality..., op. cit., s. 179.
31 K. Witkowska-Nowakowska, w: E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), RODO. Ogélne
rozporzqdzenie o ochronie danych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 635.
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w czesci. Zgadzam sie z pogladem M. Gutowskiego, ktoéry dopuszcza uznanie danej
czynnosci prawnej za niewazna w $wietle art. 58 k.c. z powodu sprzecznosci z aktem
unijnym, jakim jest rozporzadzenie32. Niemniej RODO okresla sankcje za naruszenie
art. 28 RODO w sposéb wyczerpujacy33. Wydaje sig, ze brak ktoregokolwiek z ele-
mentéw umowy wskazanego w art. 28 ust. 3 RODO nie czyni umowy o powie-
rzeniu przetwarzania danych niewazna. W art. 83 ust. 4 lit. a RODO zastrzezono
sankcje za naruszenie m.in. przepiséw stanowigcych o obowigzkach administratora
i podmiotu przetwarzajacego okreslonych w art. 28 ust. 3 RODO. W mojej ocenie,
sankcje wymienione w art. 83 ust. 4 lit. a RODO stanowia regulacje kompleksowa
i poszukiwanie konsekwencji prawnych naruszenia przez strony umowy art. 28 ust. 3
RODO w przepisach wewnetrznych panstw cztonkowskich nie jest zasadne. Wydaje
sie, ze odwolanie si¢ do sankcji krajowych (4. art. 58 k.c.) w wypadku naruszenia
przez strony umowy o powierzeniu przetwarzania danych osobowych wymogow
opisanych w art. 28 ust. 3 RODO bylo sprzeczne z zasadg autonomii proceduralnej
panstw cztonkowskich, ktéra moze obejmowac zagadnienia prawa materialnego.

PODSUMOWANIE

W przeciwietistwie do Dyrektywy 95/46 ustawodawca unijny wprowadzit w prze-
pisach RODO w sposéb bardziej szczegétowy warunki formalne, jakim winna
odpowiada¢ umowa o powierzeniu przetwarzania danych osobowych. Jak jednak
wskazuje praktyka, stosowanie przepiséw RODO w dalszym ciagu budzi wiele
kontrowersji, a jak zostato to zasygnalizowane w niniejszym artykule, ustalenie, czy
w danym stanie faktycznym pomiedzy stronami dochodzi do powierzenia przetwa-
rzania danych osobowych, a w konsekwengji, czy strony powinny zawrze¢ umowe
0 powierzeniu przetwarzania danych osobowych (o ile podstawa przetwarzania
nie jest inny instrument prawny), nie jest zadaniem tatwym. Co wiecej, w umo-
wach o powierzeniu przetwarzania danych spotyka sie sporo klauzul, ktére budza
watpliwosci w doktrynie, np. czy powierzenie przetwarzania danych osobowych
w ramach umowy powierzenia moze by¢ odplatne. Nie jest réwniez jasne, jakie
sa skutki pominiecia w umowie o powierzeniu przetwarzania danych osobowych
ktéregokolwiek z elementéw opisanych w art. 28 ust. 3 RODO albo czy umowa
taka jest bezskuteczna, jezeli zostanie zawarta z naruszeniem art. 28 ust. 9 RODO34,
Rozstrzygniecie wskazanych probleméw wymaga siegniecia do zasad prawa unij-
nego (np. zasady autonomii proceduralnej?®) oraz granic, w jakich ustawodawca

32 M. Gutowski, Sprzecznosé¢ z prawem Unii Europejskiej jako przestanka niewaznodci czynnosci
prawnej na podstawie art. 58 k.c., ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2006, nr 1, s. 120.

3 Por. art. 83 RODO.

34 Przepis art. 28 ust. 9 RODO stanowi: ,Umowa lub innych akt prawny, o ktérym mowa
w art. 3 i 4, maja forme pisemna, w tym forme elektroniczng”.

3% D. Miasik podnosi, Ze autonomia proceduralna obejmuje zaréwno zagadnienia ustrojowe,
jak i stricte procesowe, a niekiedy takze prawa materialnego. Zob. D. Migasik, Zasady ogdlne
(podstawowe) prawa Unii Europejskiej, w: A. Wrdbel (red.), Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez
sqdy, Warszawa 2010, s. 241.
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unijny uregulowat zasady przetwarzania danych osobowych. Jezeli chodzi o skutki
naruszenia RODO w zakresie zaréwno zachowania formy umowy o powierzeniu
przetwarzania danych osobowych (wykluczona jest bowiem forma ustna), jak
i wymogéw formalnych opisanych w art. 28 ust. 3 RODO, to regulacja unijna jest
kompletna. Nie ma potrzeby siegania do przepiséw krajowych, by zidentyfikowad,
jakie sa sankcje na wypadek naruszenia RODO w zakresie, o ktérym mowa powyzej.
Moim zdaniem, nie ma réwniez przeszkéd do wprowadzania w umowie o powie-
rzeniu przetwarzania danych osobowych klauzul dodatkowych (np. zastrzegania
kar umownych na wypadek naruszenia przez podmiot przetwarzajacy zasad prze-
twarzania danych osobowych, wynagrodzenia z tytulu przetwarzania danych
w imieniu administratora).
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PERSONAL DATA PROCESSING CONTRACT

Summary

The author of the article describes selected elements of a data processing contract such as the
parties to a contract and the subject-matter of processing. Moreover, he analyses contractual
clauses that can be found in business practice, e.g. the remuneration for data processing clause
or the limitation of a processor’s liability for the infringement of contractual provisions, and
evaluates them with respect to the compliance with the General Data Protection Regulation.

Keywords: personal data processing contract, personal data, processor’s liability, GDPR

UMOWA O POWIERZENIU PRZETWARZANIA DANYCH OSOBOWYCH
Streszczenie

W artykule autor opisal wybrane elementy umowy o powierzeniu przetwarzania danych oso-
bowych, takie jakie strony umowy i przedmiot przetwarzania. Ponadto przeanalizowano tu
spotykane w obrocie gospodarczym klauzule umowne, jak np. klauzule odptatnosci przetwa-
rzania danych, granic odpowiedzialnosci podmiotu przetwarzajacego za naruszenie postano-
wient umowy, poddajac je ocenie pod katem zgodnosci z ogélnym rozporzadzeniem o ochronie
danych osobowych.

Stowa kluczowe: umowa powierzenia przetwarzania danych osobowych, dane osobowe,
odpowiedzialno$¢ podmiotu przetwarzajacego, RODO

CONTRATO DE ENCARGO DE TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES
Resumen

En el presente articulo el autor describe elementos esenciales del contrato de encargo de
tratamiento de datos, tales como las partes del contrato, el objeto de tratamiento. Ademads,
el articulo analiza las cldusulas contractuales conocidas en el trdfico mercantil, como p.ej.
cldusula de pago por el tratamiento de datos, limites de responsabilidad del sujeto que trata
los datos por la infraccién del contrato, valordndolas desde el punto de vista de conformidad
con el reglamento de proteccién de datos.

Palabras claves: contrato de encargo de tratamiento de datos personales, datos personales,
responsabilidad por el sujeto que trata los datos, RGPD
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JOI'OBOP O ITOPYYEHNHN OBPABOTKU ITEPCOHAJIBHBIX JAHHBIX

Pesrome

B naHHOI cTaThe aBTOp paccMaTPUBACT OTHACIBHBIC JIEMEHTHI JAOTOBOPA IO ayTCOPCHHTY 0OpPabOTKU
MEPCOHANBHBIX JaHHBIX, @ UMEHHO: CTOPOHBI JIOTOBOpa, 00beKT obpaborku. Kpome Toro, B crarbe
aHAJTM3UPYIOTCS JOTOBOPHBIC IIOJOXKCHHS, BCTPCYAIONIMECS B XO3SAMCTBEHHONW MpaKTHKe, Kak
HampuMep: NMyHKT 00 miaTte 3a oOpabOTKy JaHHBIX, HPEAENBl OTBETCTBEHHOCTH 00paboTyYHMKa 3a
HapyIeHHE TTONOKEHUH JoroBopa. OrenuBaeTcs ux coorsercTBre O6meMy permamenty EC mo 3ammre

TIEPCOHATIBHBIX NaHHbIX.

KiroueBble coBa: JOroBOp MOpyYeHHs 0OpabOTKH NMEPCOHANBHBIX JaHHBIX, NIEPCOHANBHBIC JaHHbBIC,
OTBETCTBEHHOCTb CyOBEKTa OCYILIECTBILIONIEro 006paboTKy MEPCOHANBHBIX JaHHBIX, OO periaMeHT
EC no 3amure nepcoHaabHbIX JaHHBIX

DER VERTRAG UBER DIE DATENVERARBEITUNG IM AUFTRAG
Zusammenfassung

Im vorliegenden Artikel beschreibt der Autor ausgewéhlte Vertragsbestandteile des Auftrags-
datenverarbeitungs-Vertrages, wie beispielsweise die Parteien der Vereinbarung und den
Gegenstand der Datenverarbeitung. Dariiber hinaus werden in dem Beitrag im Geschifts-
verkehr tibliche Vertragsklauseln, wie die Klausel tiber die Vergiitung der Datenverarbeitung,
und die Grenzen der Haftung des Auftragsverarbeiters fiir Verstofle gegen die Vertrags-
bedingungen analysiert und diese einer Bewertung hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit der
Datenschutz-Grundverordnung unterzogen.

Schliisselworter: Vertrag tiber die Datenverarbeitung im Auftrag, Auftragsdatenverarbeitungs-
Vertrag, personenbezogene Daten, Rechenschaftspflicht des Auftragsverarbeiters, DSGVO

CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE DES DONNEES PERSONNELLES
Résumé

Dans cet article, 'auteur décrit certains éléments du contrat de sous-traitance des données
personnelles, tels que les parties au contrat, I'objet du traitement. En outre, I'article analyse les
clauses contractuelles rencontrées dans les transactions commerciales, telles que la clause rela-
tive au paiement du traitement des données, des limites de la responsabilité du sous-traitant
en cas de violation des dispositions contractuelles, les soumettant a une évaluation de leur

conformité au reglement général sur la protection des données.

Mots-clés : contrat de sous-traitance de données a caractéere personnel, données a caractere
personnel, responsabilité du sous-traitant, GDPR
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IL CONTRATTO DI AFFIDAMENTO DEL TRATTAMENTO DEI DATI
PERSONALI

Sintesi

Nel presente articolo "autore ha descritto elementi scelti del contratto di affidamento del
trattamento dei dati personali, come le parti del contratto, I'oggetto del trattamento. Inoltre
nell’articolo ha analizzato le clausole contrattuali utilizzate nei rapporti commerciali, come ad
esempio la clausola di remunerazione del trattamento dei dati, dei limiti della responsabilita
del responsabile del trattamento per la violazione delle norme contrattuali, valutandole sotto
I'aspetto della conformita al regolamento sulla protezione dei dati personali.

Parole chiave: contratto di affidamento del trattamento dei dati personali, dati personali,
responsabilita del responsabile del trattamento, GDPR

Cytuj jako: Brzezinski P, Personal data processing contract [Umowa o powierzeniu
przetwarzania danych osobowych], ,Ius Novum” 2019, vol. 13, nr 4, s. 199-211.
DOI: 10.26399/iusnovum.v13.4.2019.49 / p.brzezinski

Cite as: Brzeziniski, P. (2019). ‘Personal data processing contract’. Ius Novum, vol. 13 (4),
199-211. DOI: 10.26399/iusnovum.v13.4.2019.49 / p.brzezinski
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Czas popelnienia czynu jest jednym z elementow strony przedmiotowej przestep-
stwa. Podlega on ustaleniu przez sad i moze by¢ okreslony inaczej niz w opisie
czynu zarzuconego w akcie oskarzenia, jesli dowody przeprowadzone na rozpra-
wie taka zmiane uzasadniaja. Samo ustalenie, zZe zdarzenie (zdarzenia) objete
oskarzeniem mialy miejsce w innym czasie, niz przyjeto w akcie oskarzenia, jest
dopuszczalne i nie $wiadczy wcale o wyjsciu poza granice skargi oskarzyciela.

W analizowanym postanowieniu Sad Najwyzszy odniost sie do kwestii
czasu popelnienia przestepstwa jako elementu jego strony przedmiotowej. W szcze-
golnosci rozwazat zarzut wyjscia poza granice aktu oskarzenia przez odmienne
anizeli w skardze prokuratorskiej okreslenie w wyroku granic czasowych czynu.

Obronca oskarzonego zarzucit naruszenia art. 14 § 1 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1
pkt 9 k.p.k. oraz art. 399 § 1 k.p.k. przez przyjecie, ze oskarzony dopuscit sie zarzu-
conego czynu w okresie od lutego 2015 r. do 31 sierpnia 2015 r. w sytuacji, gdy
akt oskarzenia obejmowat jedynie okres od czerwca 2015 r. do 31 sierpnia 2015 r.,
co — W jego ocenie — stanowi¢ miato naruszenie zasady skargowosci ze wzgledu na
brak skargi uprawnionego oskarzyciela w zakresie odnoszacym sie¢ do zachowan
oskarzonego pomiedzy lutym a czerwcem 2015 r., ktérego to okresu akt oskarzenia
nie opisywal. Jak podniesiono w kasacji — rolag oskarzonego w procesie karnym
nie jest obrona przed hipotetycznym zarzutem, lecz zarzutem precyzyjnie okreslo-
nym skarga prokuratorska w zakresie zaréwno opisu zachowania oskarzonego, jak
i czasu, w jakim tego zachowania oskarzony miatby sie dopuscié, przy czym kon-

* Dr hab., profesor w Katedrze Prawa Karnego Uczelni Lazarskiego w Warszawie, e-mail:
jacek.kosonoga@lazarski.pl; ORCID: 0000-0001-7348-944X
1 LEX nr 2439961.
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sekwencja tego uchybienia jest wystgpienie bezwzglednej przyczyny odwolawczej
opisanej w art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k., tym bardziej ze oskarzony stal pod zarzutem
z art. 190a § 1 k.k., przy ktérego badaniu czas trwania inkryminowanego zacho-
wania jest istotny dla oceny wypelnienia znamion tego typu czynu zabronionego.

Sad Najwyzszy nie podzielil tej argumentacji, zasadnie podnoszac, ze zgod-
nie z zasada skargowosci (art. 14 § 1 k.p.k.) ramy postepowania jurysdykcyjnego
sa okreslone przez zdarzenie historyczne opisane w akcie oskarzenia, a nie przez
poszczegodlne elementy tego opisu. Czas popelnienia czynu jest jednym z elemen-
tow strony przedmiotowej przestepstwa. Podlega on ustaleniu przez sad i moze by¢
okreslony inaczej niz w opisie czynu zarzuconego w akcie oskarzenia, jesli dowody
przeprowadzone na rozprawie taka zmiane uzasadniajg. Samo ustalenie, Zze zda-
rzenie (zdarzenia) objete oskarzeniem miaty miejsce w innym czasie, niz przyjeto
w akcie oskarzenia, jest dopuszczalne i nie $wiadczy o wyjsciu poza granice skargi
oskarzyciela.

Twierdzeniu temu nie przeczy takze zasada skargowosci, z ktérej z jednej strony
wynika, iz sad nie moze wyjs¢ poza granice oskarzenia, poniewaz inicjatywa $ci-
gania nalezy do oskarzyciela i tylko oskarzyciel zakresla ramy oskarzenia; nie
moze np. orzeka¢ w sprawie oskarzonego nieobjetego aktem oskarzenia ani tez
w odniesieniu do czynu, ktory nie jest przedmiotem skargi2. Z drugiej jednak strony
okreslony w akcie oskarzenia czyn ma charakter hipotetyczny, a wersja wydarzen
przedstawiona przez oskarzyciela i ich kwalifikacja prawna nie moga by¢ uznane
za ostateczne. Wiasnie temu stuzy rozprawa, by umozliwic¢ weryfikacje tej hipotezy.
Kwalifikacja prawna zaproponowana przez prokuratora stanowi jedynie poglad
prawny na zarzucany czyn3, co do ktérego sad zajmuje samodzielne stanowisko.
Jest to jego uprawnienie, a zarazem obowiazek*. Przedmiotem procesu nie jest takze
opis czynu dokonany przez prokuratora w akcie oskarzenia, lecz czyn przestepny,
ktéry faktycznie miat miejsce i na ktorego istnienie wskazywat akt oskarzenia.

Akt oskarzenia jako skarga zasadnicza zakresla zatem ramy procesu, jed-
nak nie wyznacza ich ani przyjety w akcie oskarzenia opis czynu zarzucanego
oskarzonemu, ani tez wskazana tam kwalifikacja prawna®. Granice oskarzenia

2 Zob. postanowienie SN z dnia 11 grudnia 2006 r., II KK 304/06, OSNwSK 2006, poz. 2403.

3 Zob. S. Walto$, Akt oskarzenia w procesie karnym, Warszawa 1963, s. 45 i n.; S. Stachowiak,
Funkcje zasady skargowosci w polskim procesie karnym, Poznan 1975, s. 208.

4 Wyrok SN z dnia 8 wrzesnia 2016 r., IIl KK 294/16, OSN ,,Prokuratura i Prawo” 2016,
nr 11, poz. 16.

5 Wyrok SA w Lodzi z dnia 24 listopada 1999 r., II AKa 176/99, ,Biuletyn PA w Lodzi”
1999, nr 9, s. 15.

6 Szerzej w doktrynie zob. m.in.: P. Hofmanski, S. Zabtocki, Granice skargi oskarzycielskiej
w Swietle orzecznictwa, w: A. Gerecka-Zo}yr'lska, P. Goérecki, H. Paluszkiewicz, P. Wilinski (red.),
Skargowy model procesu karnego. Ksigga ofiarowana Profesorowi S. Stachowiakowi, Warszawa 2008,
s. 133-150; P. Kardas, O zaleznosciach miedzy prawem materialnym i procesowym na przyktadzie
tozsamodci czynu w prawie karnym, w: J. Skorupka (red.), Rzetelny proces karny. Ksiega jubileuszowa
Profesor Z. éwidy, Warszawa 2009, s. 718-746;

P. Kardas, Materialnoprawne i proceduralne ujecia tozsamosci czynu w prawie karnym. Komplementarne
czy alternatywne modele tozsamosci?, w: Z. Jedrzejewski, Z. Wiernikowski, S. Z6ttek, M. Krélikowski
(red.), Miedzy naukq a praktykq prawa karnego. Ksiega jubileuszowa Profesora L. Gardockiego, Warszawa
2014, s. 153-172; A. Pilch, Kryteria tozsamosci czynu, ,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 12, s. 48-70;
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wyznacza zdarzenie historyczne, na ktérym zasadza sie oskarzenie. Chodzi o zda-
rzenie stanowiagce wytacznie baze dla okreslenia czynu zarzucanego oskarzonemu’;
czyn rzeczywisty, czyli zdarzenie obiektywne8.

Zdarzenie historyczne jest pojeciem o szerszym znaczeniu anizeli pojecie
,czynu” oskarzonego, polegajacego na jego konkretnym dziataniu lub zaniechaniu.
Sad moze zatem dokona¢ odmiennych ustalen w sprawie i nada¢ inng kwalifika-
¢je prawna, o ile zachowana zostanie tozsamo$¢ wyznaczona faktycznymi ramami
tegoz zdarzenia®. W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze zachodzi ona wtedy,
gdy w miejsce czynu zarzucanego w ramach tego samego zdarzenia historycznego
mozna przypisa¢ oskarzonemu czyn, nawet ze zmienionym opisem i jego ocena
prawna, ale mieszczacy sie w tym samym zespole zachowan cztowiekal®. Warun-
kiem pozostania w granicach oskarzenia jest to, aby opisy czynu zarzucanego i przy-
pisanego chociazby czesciowo miaty jakis wspdlny obszar; konieczne jest istnienie
cho¢ czesci wspdlnych znamion czynu zarzuconego i przypisanego. Podstawa fak-
tyczna odpowiedzialnosci, na ktérej zbudowane zostato oskarzenie, tylko wtedy nie
ulegnie zmianie, gdy chocby czes¢ dziatania lub zaniechania przestepnego pokrywa
sie z dzialaniem lub zaniechaniem przestepczym zarzuconym w akcie oskarzeniall.
Oceniajac te kwestie z innej pespektywy, podnosi sig, Ze identycznosé¢ czynu jest
wylaczona, jesli w poréwnywalnych jego okresleniach zachodza tak istotne réznice,
ze wedtug rozsadnej zyciowej oceny nie mozna ich uznac za okreslenia tego samego
zdarzenia faktycznego!2.

W praktyce orzeczniczej do zmiany opisu czynu przypisanego w poréwnaniu
z opisem czynu zarzuconego, takze przy zakreslaniu jego ram czasowych, dochodzi
w bardzo wielu sprawach. Nie $wiadczy to jednak o orzekaniu poza granicami
oskarzenial3.

M. Rogalski, Tozsamos¢ czynu w procesie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2005, nr 6, s. 49-64;
M. Rogalski, Kryteria tozsamoici czynu w skargowym procesie karnym, w: A. Gerecka-Zotyriska,
P. Gérecki, H. Paluszkiewicz, P. Wiliniski (red.), Skargowy model procesu karnego..., op. cit., s. 307—
321; M. Rogalski, Niezmiennos¢ i niepodzielnosé¢ przedmiotu procesu a tozsamos¢ czynu, w: W. Cieslak,
S. Steinborn (red.), Profesor Marina Cieslak — osoba, dzieto, kontynuacje, Warszawa 2013, s. 999-1011;
M. Rusinek, Kilka uwag o ,tozsamosci czynu”, w: P. Hofmanski (red.), Wezlowe problemy procesu
karnego, Warszawa 2010, s. 557-563; S. Zabtocki, Granice skargi oskarzycielskiej przy przestepstwach
zbiorowych, w: P. Hofmanski (red.), Weztowe problemy procesu karnego, Warszawa 2010, s. 551-556.

7 Wyrok SN z dnia 9 czerwca 2005 r., V KK 446/04, ,Biuletyn Prawa Karnego” 2005, nr 3,
poz. 1.2.2.

8 Wyrok SA w Katowicach z dnia 30 wrzesnia 2008 r., I AKa 231/08, ,Biuletyn SA
w Katowicach” 2008, nr 4; postanowienie SN z dnia 5 czerwca 2007 r., Il KK 91/07, , Krakowskie
Zeszyty Sadowe” 2007, nr 10, poz. 38.

9 Postanowienie SN z dnia 19 pazdziernika 2010 r., IIl KK 97/10, OSNKW 2011, nr 6, poz. 50.

10 Postanowienie SA w Katowicach z dnia 29 pazdziernika 2008 r., II AKz 777/08,
OSN ,Prokuratura i Prawo” 2009, nr 7-8, poz. 43; postanowienie SN z dnia 19 pazdziernika
2010 r., T KK 97/10, OSNKW 2011, nr 6, poz. 50; wyrok SN z dnia 7 kwietnia 2009 r., II KK 329/07,
OSNwSK 2009, poz. 880.

113, Sliwiriski, Polski proces karny przed sqdem powszechnym. Zasady ogdlne, Warszawa 1948,
s. 447, cyt. przez W. Walto$, Zarys systemu, wyd. 7, Warszawa 2003, s. 25.

12 Wyrok SN z dnia 2 marca 2011 r., IIl KK 366/10, OSNKW 2011, nr 6, poz. 51.

13 Zob. wyrok SN z dnia 30 pazdziernika 2012 r., II KK 9/12, LEX nr 1226693.
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Nie stanowi zatem wyjscia poza granice oskarzenia modyfikacja opisu zarzuca-
nego czynu w zakresie czasu, miejsca, sposobu i okolicznosci jego popelnienia oraz
skutkow, a zwlaszcza wysokosci powstatej szkody czy tozsamosci osoby pokrzyw-
dzonej przestepstwem przeciwko mieniu, jesli tylko bezsporne bedzie, ze chodzi
o to samo zdarzenie faktyczne, ktérego objecie Sciganiem stanowilo wyraz woli
oskarzycielal®. Nie jest takze wyjsciem poza te granice dokonanie w toku prze-
wodu sadowego odmiennych niz przyjete w akcie oskarzenia ustalen faktycznych
co do: okoliczno$ci majacej decydowac o surowszej kwalifikacji prawnej!5; warto-
$ci przedmiotu przestepstwalé; wysokosci szkody!”; zamiaru'®; sposobu dziatania
poszczegodlnych sprawcoéwl!?; daty?), w tym siedmiodniowego przesunigcia w jej
ustaleniu?!; okresu popetnienia czynu??, w tym wprowadzenia nowego elementu
do czynu ciaglego, ktéry rzutuje na oznaczenie czasu jego popelnienia??, powsta-
lych skutkow?4, a takze: dodanie do opisu czynu okreslonych znamion?, lub opi-
sanie czynu przy uzyciu znamion wiasciwie okreslajacych zachowanie sprawcy?2S;
przyjecie, ze zarzucone oskarzonemu czyny stanowig jedno przestepstwo?’; uzna-
nie przypisanego czynu za forme zjawiskowa (pomocnictwa) zamiast postaci sta-

14 Wyrok SN z dnia 4 stycznia 2006 r., IV KK 376/05, OSNwSK 2006, poz. 35; wyrok SN
z dnia 21 wrze$nia 2006 r., V KK 10/06, LEX nr 196961; wyrok SN z dnia 2 marca 2001 r., IIl KK
366/10, OSNKW 2011, nr 6, poz. 51; postanowienie SN z dnia 12 stycznia 2006 r., II KK 96/05,
LEX nr 172202, postanowienie SN z dnia 19 pazdziernika 2006 r., II KK 246/06, LEX nr 202125;
postanowienie SN z dnia 5 lutego 2002 r., V KKN 473/99, OSNKW 2002, nr 5-6, poz. 34; uchwata
SN z dnia 15 czerwca 2007 r., I KZP 15/07, OSNKW 2007, nr 7-8, poz. 55.

15 Zob. wyrok SN z dnia 17 lipca 1973 r., V KRN 264/73, OSNKW 1973/12, poz. 163.

16 Wyrok SN z dnia 17 listopada 1972 r., I KR 162/72, OSNKW 1973, nr 4, poz. 46.

17 Wyrok SN z dnia 25 czerwca 2008 r., IV KK 39/08, OSN , Prokuratura i Prawo” 2008,
nr 12, poz. 21.

18 Postanowienie SN z dnia 11 marca 2010 r., V KK 344/09, OSN ,,Prokuratura i Prawo”
2010, nr 9, poz. 4.

19 Wyrok SN z dnia 23 wrzesnia 1994 r., I KRN 173/94, OSNKW 1995, nr 1-2, poz. 9.

20 Wyrok SA w Katowicach z dnia 5 wrzesnia 2001 r., II AKa 150/01, OSN ,Prokuratura
i Prawo” 2002, nr 11, poz. 24; wyrok SA w Krakowie z dnia 17 marca 2015 r., II AKa 24/15,
,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2015, nr 4, poz. 92; postanowienie SN z dnia 21 stycznia 2009 r.,
IT KK 200/08, ,,Biuletyn PK” 2009, nr 3, poz. 1.2.11.

21 Postanowienie SN z dnia 6 sierpnia 2008 r., V KK 248/08, ,Biuletyn PK” 2008, nr 12,
poz. 1.2.13.

22 Zob. wyrok SN z dnia 11 maja 1984 r., Rw 262/84, OSNKW 1985, nr 1-2, poz. 10; wyrok
SN z dnia 22 kwietnia 1986 r., IV KR 129/86, OSNPG 1986, nr 12, poz. 167; wyrok SN z dnia 19
marca 1997 r., IV KKN 4/97, ,Wokanda” 1997, nr 9, s. 15; postanowienie SN z dnia 30 wrzesnia
2003 r., IIT KK 194/02, niepubl.; wyrok SN z dnia 4 stycznia 2006 r., IV KK 376/05, OSNwSK 2006,
nr 1, poz. 35; postanowienie SN z dnia 21 sierpnia 2012 r., IIl KK 217/12, ,Biuletyn PK” 2012,
nr 9, poz. 7; postanowienie SN z dnia 12 stycznia 2006 r., II KK 96/05, LEX nr 172202; wyrok
SN z dnia 25 czerwca 2008 r., IV KK 39/08, OSN ,,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 12, poz. 21.

23 Postanowienie SN z dnia 27 wrzesnia 2013 r., IT KK 245/13, LEX nr 1391478.

24 Wyrok SN z dnia 25 czerwca 2008 r., IV KK 39/08, OSN ,,Prokuratura i Prawo” 2008,
nr 12, poz. 21.

25 Postanowienie SA w Katowicach z dnia 12 pazdziernika 2005 r., II AKz 625/05, OSN
,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 4, poz. 44; odmiennie jednak postanowienie SN z dnia 24 kwietnia
2007 r., IV KK 58/07, OSNwSK 2007, poz. 924.

26 Postanowienie SN z dnia 7 sierpnia 2013 r., I KK 15/13, ,,Biuletyn SN” 2013, nr 8, poz. 1.2.1.

27 postanowienie SN z dnia 12 stycznia 2006 r., IT KK 96/05, LEX nr 172202.
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dialnej (usilowania)?8; powigzanie czynnosci sprawczej przestepstwa skutkowego
popetnionego przez zaniechanie, z innym obowigzkiem oskarzonego (art. 2 k.k.)
niz wskazany w czynie zarzuconym?’; odmienne ustalenie sadu co do wiasnosci
przedmiotu czynnosci wykonawczej¥ czy tez sposobu dziatania sprawcy3! i jego
roli w zdarzeniu32.

Odrebna kwestig jest problematyka przestepstw o alternatywnie okreslonych
znamionach czynnosci wykonawczej, gdy oskarzyciel zarzuca przestepstwo polega-
jace na wypelnieniu znamion jednego z cztonéw alternatywy, natomiast sad przy-
pisuje przestepstwo polegajace na wypelnieniu, obok znamion odpowiadajacych
opisowi czynu sformutowanemu w akcie oskarzenia, takze znamiona charakteryzu-
jace drugi z czlondw alternatywy. W orzecznictwie trafnie wskazuje sie, Ze nie jest
wowczas mozliwe abstrakcyjne rozstrzygniecie, czy zachowana zostata tozsamos¢
czynu zarzuconego i przypisanego. Od sytuacji, w ktorej istotnie, poprzez odwota-
nie si¢ w wyroku do obu alternatywnie okreslonych znamion czynnosci wykonaw-
czej, dochodzi do ustalenia przez organ procesowy, ze sprawca dopuscit sie dwoch
niepozostajacych ze sobg w zwiazku zachowan, skladajacych sie na odrebne zdarze-
nia historyczne i naruszajacych dwie odrebne, chociaz zamieszczone w tym samym
przepisie, normy sankcjonowane, odrézni¢ nalezy bowiem sytuacje, w ktdrej spet-
nienie jednej z czynnosci wykonawczych pozostaje w tak $cistym zwiazku z druga
wymieniong w wyroku czynno$cig wykonawcza, iz sktadajg si¢ one na jeden czyn,
stanowiacy przedmiot skargi prokuratorskie;j33.

Nalezy réwniez zwrdci¢ uwage, ze ocena granic oskarzenia musi by¢ dokony-
wana w kontekscie catego prowadzonego postepowania, a zatem takze z uwzgled-
nieniem stosownych decyzji procesowych, jakie zapadajg na etapie postepowania
przygotowawczego. Jezeli wobec tego organ prowadzacy postepowanie przygoto-
wawcze i wnoszacy akt oskarzenia, w drodze stosownego orzeczenia, wyraznie
rozstrzygnie o wylaczeniu z tego zachowania okre$lonego jego fragmentu (do
odrebnego postepowania), to takie ograniczenie skargi publicznej jest wigzace dla
sadu3t. W sytuacji zatem, gdy oskarzyciel, majacy pelna wiedze o poszczegdlnych
zachowaniach osoby podejrzanej, a nastepnie podejrzanego, ogranicza w postepo-
waniu przygotowawczym, a pozniej w akcie oskarzenia, zakres, w jakim decy-
duje sie¢ go oskarzy¢, to uznac nalezy, ze sad nie moze wykroczy¢ poza granice
przedmiotowe takiej skargi®®. Tak wytworzong sytuacje procesowa moze zmieni¢
tylko inna decyzja uprawnionego organu o potaczeniu postepowan (art. 33 k.p.k.)
lub rozszerzeniu aktu oskarzenia (art. 398 k.p.k.) — o ile spetnione zostaty przestanki
ustawowe3®,

®

28 Postanowienie SN z dnia 7 sierpnia 2013 r., I KK 15/13, ,,Biuletyn SN” 2013, nr 8, poz. 1.2.1.
2 Postanowienie SN z dnia 5 lutego 2002 r., V KKN 473/99, OSNKW 2002, nr 5-6, poz. 34.
30 Postanowienie SN z dnia 2 kwietnia 2003 r., V KK 281/02, OSNKW 2003, nr 5-6, poz. 59.
31 Postanowienie SN z dnia 30 sierpnia 2001 r., V KKN 111/01, LEX nr 51844.

32 Postanowienie SN z dnia 12 stycznia 2006 r., II KK 96/05, LEX nr 172202.

33 Postanowienie SN z dnia 21 marca 2013 r., III KK 267/12, OSNKW 2013, nr 3, poz. 58.

3¢ Wyrok SN z dnia 6 kwietnia 2017 r., V KK 330/16, LEX nr 2270908.

35 Wyrok SN z dnia 14 kwietnia 2016 r., V KK 458/15, LEX nr 2294600.

36 Wyrok SN z dnia 6 kwietnia 2017 r., V KK 330/16, LEX nr 2270908.
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Dokonana w granicach oskarzenia modyfikacja opisu zarzucanego czynu
moze prowadzi¢ do koniecznosci zmiany kwalifikacji prawnej, co z kolei determi-
nuje obowigzek pouczenia o tym stron obecnych na rozprawie (art. 399 § 1 k.p.k.).
Ratio legis normy wyrazonej w art. 399 § 1 k.p.k. tkwi w tym, by nie zaskaki-
wac stron rozstrzygnieciami sadu w zakresie oceny prawnej zarzucanego aktem
oskarzenia dzialania, do czego zobowiazuje takze zasada lojalnosci procesowej®.
Chodzi wiec o zapewnienie oskarzonemu prawa do obrony, niezaleznie od tego,
czy in concreto pouczenie miato rzeczywiscie znaczenie dla obrony oskarzonego3.
Najczesciej element zaskoczenia, ktéry z reguty powoduje jednoczesnie narusze-
nie prawa do obrony oskarzonego, wiaze sie z przyjeciem przez sad (w granicach
oskarzenia) przepisu prawa wypelniajacego znamiona innego przestepstwa niz
okreslone w akcie oskarzenia oraz z dodaniem do uwidocznionego w zarzucie
innego jeszcze przepisu pozostajacego w zbiegu kumulatywnym lub w zwiazku
z przepisami wskazanymi w akcie oskarzenia, a takze wyniku uznania, ze czyn
zarzucony oskarzonemu stanowi przestepstwa pozostajace w zbiegu realnym3°.

Gwarancyjny wymog ostrzezenia stron o mozliwosci subsumcji prawnej
odmiennej niz wskazana w oskarzeniu (art. 399 § 1 k.p.k.) jest spetniony, gdy sad
sygnalizuje taka mozliwos¢ w jakiejkolwiek formie, chocby blizej tego nie adresujac
ani nie precyzujac. Gdyby nie bylo to wystarczajace, obecne strony moga wnosic¢
o bardziej wyrazna wypowiedz40.

Co oczywiste, przewidziany w tym przepisie obowigzek uprzedzenia obecnych
na rozprawie stron aktualizuje si¢ nie tylko w postepowaniu przed sagdem pierwszej
instangji, ale takze — w zw. z art. 458 k.p.k. — w postepowaniu odwotawczym?*!,
i to nie tylko na rozprawie ale — przy odstgpieniu od wyktadni jezykowej na rzecz
wykladni funkcjonalnej — takze w innej fazie postepowania, np. na posiedzeniu
wyznaczonym na podstawie art. 339 § 3 k.p.k. w zw. z art. 349 k.p.k.#2 Wobec

37 Szerzej zob. m.in.: M. Cioczek, Zmiana kwalifikacji prawnej czynu na rozprawie (kwestie wybrane),
,,Studia Iuridica Lublinensia” 2010, t. XIV, s. 1147-1160; E. Klimowicz-Gdérowska, Zmiana kwalifikacji
prawnej a niezmiennos¢ przedmiotowych granic rozpoznania sprawy, w: P. Hofmanski (red.), Weztowe
problemy procesu karnego, Warszawa 2010, s. 564-567; T. Koziot, O stosowaniu art. 399 k.p.k., ,Przeglad
Sadowy” 2004, nr 4, s. 25-48; M. Skwarcow, Wybrane zagadnienia zmiany kwalifikacji prawnej czynu
na tle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego i sqdow apelacyjnych, , Przeglad Sadowy” 2005, nr 4, s. 74-97;
S. Stachowiak, P. Wiliniski, B. Janusz-Pohl, Zmiana kwalifikacji prawnej w toku postepowania karnego,
w: Z. Cwigkalski, G. Artymiak (red.), Wspdtzaleznoé¢ prawa karnego materialnego i procesowego
w Swietle kodyfikacji karnych z 1997 r. i propozycji zmian, Warszawa 2009, s. 108-137.

38 Wyrok SN z dnia 14 marca 2008 r., IV KK 436/07, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2009,
t. XIL, s. 281-283, z glosa M. Cioczka (apr.), ,,Studia Iuridica Lublinensia” 2009, t. XII, s. 281-289;
zob. réwniez wyrok SA w Lodzi z dnia 22 czerwca 2006 r., II AKa 96/06, OSN ,Prokuratura
i Prawo” 2007, nr 7-8, poz. 51.

39 Wyrok SN z dnia 16 marca 2004 r., III KK 353/03, OSN ,Prokuratura i Prawo” 2004,
nr 10, poz. 11.

40 Wyrok SA w Krakowie z dnia 6 grudnia 2001 r., II AKa 189/01, ,Krakowskie Zeszyty
Sadowe” 2002, nr 2, poz. 41.

41 Wyrok SN z dnia 17 lipca 2002 r., IIl KKN 485/99, OSN , Prokuratura i Prawo” 2003,
nr 2, poz. 7.

42 Uchwata SN z dnia 16 listopada 2000 r., I KZP 35/2000, OSNKW 2000, nr 11-12, poz. 92;
R.A. Stefanski (apr.), Przeglad uchwat Izby Karnej i Wojskowej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa
karnego procesowego za 2000 r., ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2001, nr 2, s. 102.
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faktu, iz z mocy art. 442 § 3 k.p.k. sad rozpoznajacy sprawe ponownie zwigzany
jest zapatrywaniami prawnymi sadu odwolawczego, w tym takze zapatrywaniami
co do kwalifikacji prawnej, obowiazek uprzedzenia stron o mozliwosci przyjecia
odmiennej kwalifikacji prawnej niz przyjeta w akcie oskarzenia (art. 399 § 1 k.p.k.)
nie cigzy natomiast na sadzie w postepowaniu ponownym, jesli tylko przyjmuje
kwalifikacje prawna zgodnie z zapatrywaniem sadu odwolawczego®3.

Powszechnie przyjmuje sig, iz zaniedbanie powinnosci uprzedzenia stron
o mozliwosci zmiany kwalifikacji prawnej badanego czynu nie zawsze i nie w kaz-
dej sytuacji bedzie stanowito obraze przepiséw postepowania istotng w orzekaniu
odwotawczym, ale tylko wtedy, gdy mogto to mie¢ wplyw na tresci wyroku sadu
I instangji*4, tym bardziej nie bedzie to kazdorazowo razace naruszenie przepisow,
ktére mogto mie¢ wplyw na tres¢ orzeczenia w rozumieniu art. 523 § 1 k.p.k.45

Obowiazek pouczenia w trybie art. 399 k.p.k. dotyczy jedynie sytuacji, w ktorej
zachodzi mozliwo$¢ zakwalifikowania czynu wedlug innego przepisu prawnego,
nie za$ mozliwos¢ zmiany opisu czynu w ramach tej samej kwalifikacji praw-
nej#. Przepis art. 399 k.p.k. nie bedzie miat takze zastosowania w sytuacji, gdy
na podstawie okolicznosci, ktére wyszly na jaw w toku rozprawy, okaze sig, ze
oskarzonemu nalezy zarzuci¢ inny czyn oprécz objetego aktem oskarzenia (art. 398
k.p.k.). Pouczenie stron o zmianie kwalifikacji prawnej w Zadnej mierze nie dotyczy
bowiem historycznie innego wycinka rzeczywistosci, skladajacego sie na odrebny
czyn oskarzonego wyjsciowo nieobjety skarga prokuratorska. W orzecznictwie
wskazuje sie w zwigzku z tym, Ze poszerzanie zmian opisu czynu przez sad, ktory
de facto wykracza poza granice oskarzenia, nie moze by¢ konwalidowane w grani-
cach art. 399 § 1 k.p.k. i stanowi razace naruszenie prawa powodujace konieczno$¢
uchylenia wyroku, jezeli spelnione zostaly jednoczesnie wymogi przewidziane
w art. 398 § 1 k.p.k. dotyczace mozliwosci rozpoznania w tym samym postepowa-
niu innego czynu za zgoda oskarzonego’.

W konkretnym ukladzie procesowym stusznie wskazuje sie, Ze jezeli oskarzyciel
zarzucit oskarzonemu zachowanie — jak sie¢ okazalo — dozwolone, w szczegdlnosci
dzialanie w ramach ustawowego kontratypu znoszacego bezprawnosc¢ tego zacho-
wania, to inne zachowanie wypelniajace znamiona czynu zabronionego catkowicie

43 Wyrok SN z dnia 7 pazdziernika 2008 r., II KK 62/08, OSNKW 2008, nr 12, poz. 102.

4 Wyrok SA w Krakowie z dnia 28 wrzesnia 2006 r., II AKa 135/06, OSN , Prokuratura
i Prawo” 2007, nr 4, poz. 30; wyrok SA w Gdansku z dnia 9 kwietnia 2014 r., Il AKa 14/14, OSN
,Prokuratura i Prawo” 2015, nr 4, poz. 37.

4 Postanowienie SN z dnia 7 lutego 2002 r., V KKN 185/99, OSNKW 2002, nr 5-6, poz. 45;
postanowienie SN z dnia 18 grudnia 2008 r., II KK 157/08, OSN , Prokuratura i Prawo” 2009,
nr 5, poz. 18.

46 Zob. wyrok SA w Lublinie z dnia 21 listopada 2002 r., II AKa 232/02, OSN ,,Prokuratura
i Prawo” 2004, nr 2, poz. 26; wyrok SA w Lublinie z dnia 30 pazdziernika 2003 r., Il AKa 100/03,
,Przeglad Orzecznictwa PA w Lublinie” 2004, nr 26, poz. 43; postanowienie Sadu Najwyzszego
z dnia 8 sierpnia 2013 r., III KK 234/13, LEX nr 1375217; wyroki SA w Szczecinie z dnia
12 wrzeénia 2013 r., II AKa 151/13, LEX nr 1378838, i z dnia 5 czerwca 2014 r., II AKa 85/14,
LEX nr 1477320; wyrok SA w Lodzi z dnia 31 marca 2016 r., Il AKa 280/15, OSN ,Prokuratura
i Prawo” 2017, nr 4, poz. 26.

47 Zob. wyrok SN z dnia 19 czerwca 2001 r., II KKN 506/98, ,Gazeta Sadowa” 2001, nr 12,
s. 32 z glosa M. Skworcowa (apr.), ,,Palestra” 2005, nr 5-6, s. 284-290.
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znajduje sie poza granicami wyznaczonymi przez art. 399 § 1 k.p.k., czyli granicami
oskarzenia. Stad tez, w razie stwierdzenia, Ze oskarzony dziatat w obronie koniecz-
nej, rozpoznanie oskarzenia o czyn z art. 162 § 1 k.k. popetniony wobec sprawcy
zamachu mozliwe jest wylacznie w trybie art. 398 k.p.k. Jezeli prokurator oskarzyt
o zachowanie, ktére okazato si¢ czynem dozwolonym, to ujawnienie si¢ okoliczno-
$ci $wiadczacych o popelnieniu przez oskarzonego nastepnie czynu zabronionego
otwierato dwie drogi procedowania: przewidziang w art. 398 k.p.k. albo okreslona
w art. 414 § 1 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.#8

Za wyjscie poza granice oskarzenia — pomimo zrealizowania dyspozycji z art. 399
§ 1 k.p.k. - w orzecznictwie uznano takze np. zmiane opisu czynu z odpowiada-
jacego zbrodni usitowania zabdjstwa na adekwatny dla wystepku opis z art. 157
§ 2 k.k. przy jednoczesnym skazaniu za dwa inne czyny: grozbe karalng (art. 190
§ 1 kk.) i zniewazenie (art. 216 § 1 k.k.). W czynie ocenionym prawnie jako usi-
lowanie zabodjstwa nie da sie bowiem odnalez¢ przedmiotowych, nie méwiac juz
o podmiotowych, znamion wystepku grozby karalnej i zniewagi.

Nie mozna takze moéwic o tozsamosci czynéw, jezeli przestepstwo paserstwa
(art. 291 k.k.), przypisywane zamiast zarzucanego przestepstwa kradziezy (art. 278
§ 1 k.k.) lub kradziezy z wtamaniem (art. 279 k.k.), mialo miejsce juz jakis czas po
tej kradziezy i w okolicznosciach niemajacych nic wspdlnego z opisem i podstawa
faktyczng czynu zarzucanego jako kradziez lub kradziez z wlamaniem. W takim
wypadku nie chodzi bowiem tylko o odmienny sposéb wejscia w posiadanie rze-
czy pochodzacej z czynu zabronionego, lecz o zupelnie inne zdarzenie faktyczne,
w ktdérego ramach doszto do uzyskania takiego posiadania®0. Nie stanowi natomiast
wyijScia poza granice oskarzenia przypisanie oskarzonemu przestepstwa przywlasz-
czenia w miejsce przestepstwa oszustwa, gdy opisy obu zachowan maja wspolny
obszar, to jest charakteryzuja sie¢ identycznoscia podmiotowsq i identycznoscia
przedmiotu zamachu oraz tozsamoscia czasu i miejsca zdarzenia5!.

W orzecznictwie za watpliwe uznano réwniez przypisanie oskarzonemu czynu
popelnionego przez zaniechanie i zakwalifikowanie go z art. 162 k.k. w sytuacji
pierwotnego zarzucenia mu czyndéw z art. 207 k.k. i art. 156 k.k.52 Naruszeniem
zasady niezmiennosci przedmiotu procesu, tzn. wyjsciem poza ramy oskarzenia,
byloby takze przypisanie sprawcy oskarzonemu o udziat w pobiciu przestepstwa
rozboju53.

Powyzsze rozwazania dowodza, ze sad orzekajacy w sprawie karnej dysponuje
znaczna swobodg w ksztattowaniu przedmiotowo-podmiotowego opisu oraz oceny

48 Wyrok SN z dnia 9 czerwca 2005 r., V KK 446/04, ,Biuletyn Prawa Karnego” 2005, nr 3,
poz. 1.2.2.

4 Wyrok SA w Lublinie z dnia 6 listopada 2000 r., II AKa 175/00, OSN ,Prokuratura
i Prawo” 2002, nr 1-2, poz. 29 i OSN , Prokuratura i Prawo” 2002, nr 6, poz. 26.

50 Postanowienie SN z dnia 14 lipca 2011 r., IV KK 139/11, OSNKW 2011, nr 9, poz. 84.

51 Wyrok SN z dnia 5 maja 2015 r., IV KK 412/14, OSN ,,Prokuratura i Prawo” 2015, nr 6,
poz. 18.

52 Wyrok SA w Katowicach z dnia 8 wrzesnia 2011 r., II AKa 239/11, OSN ,Prokuratura
i Prawo” 2012, nr 3, poz. 32.

5 Wyrok SN z dnia 17 grudnia 1999 r., IV KKN 512/99, OSN , Prokuratura i Prawo” 2000,
nr 6, poz. 10.
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prawnej zachowania oskarzonego w ramach zdarzenia historycznego bedacego
podstawa orzekania i przedmiotem procesu. Sama tylko zmiana w zakresie daty
czynu, czy tez jego ram czasowych nie stanowi wyjscia poza granice oskarzenia
i nie narusza zasady skargowosci.
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GLOSS ON THE SUPREME COURT RULING OF 24 JANUARY 2018, II KK 10/18

Summary

The author of the gloss approves of the thesis expressed in the Supreme Court ruling of
24 January 2018, II KK 10/18, in accordance with which the framework of the jurisdictional
proceedings are determined by a historical event described in the indictment and not by par-
ticular elements of this description. The time of an act commission is one of the elements of the
subjective aspect of an offence. It is subject to determination by a court and may be specified in
a different way from that in the description of an act alleged in the indictment, provided that
the evidence taken at a trial justifies such a change. The sole finding that the event covered
by the indictment took place at the time different from that specified in it is admissible and
does not mean going beyond the limits of a prosecutor’s complaint. Having analysed the
Supreme Court and appellate courts’ adjudication practice, the author highlights additional
elements of an act description that do not lead to going beyond the limits of an indictment.
The gloss also covers the issue of the obligation to inform the parties present at a trial about
the possibility of changing the legal classification of an act (Article 399 CPC) and the so-called
incidental proceedings in the context of the identity of the act alleged in the indictment and
the one attributed in the sentence.

Keywords: limits of the indictment, identity of an act alleged in the indictment and attributed
in the sentence, change in the legal classification of an act, incidental proceedings, principle

of accusatorial system, immutability of the subject matter of a trial

GLOSA DO POSTANOWIENIA SADU NAJWYZSZEGO Z 24 STYCZNIA 2018 R,
KK 10/18

Streszczenie

W glosie autor zaaprobowal teze wyrazona w postanowieniu SN z dnia 24 stycznia 2018 r.,
II KK 10/18, zgodnie z ktéra ramy postepowania jurysdykcyjnego sa okre$lone przez zdarze-
nie historyczne opisane w akcie oskarzenia, a nie przez poszczegdlne elementy tego opisu.
Czas popelnienia czynu jest jednym z elementéw strony przedmiotowej przestepstwa. Podlega
on ustaleniu przez sad i moze by¢ okreslony inaczej niz w opisie czynu zarzucanego w akcie
oskarzenia, jesli dowody przeprowadzone na rozprawie taka zmiane uzasadniaja. Samo ustale-
nie, ze zdarzenia objete oskarzeniem nastapily w innym czasie niz przyjeto w akcie oskarzenia,
jest dopuszczalne i nie Swiadczy wcale o wyjéciu poza granice skargi oskarzyciela. Dokonujac
analizy praktyki orzeczniczej Sadu Najwyzszego i sadéw apelacyjnych, w glosie wskazano na
dodatkowe elementy opisu czynu, ktére nie stanowia wyjécia poza granice oskarzenia. Poru-
szono takze problematyke obowiazku pouczenia stron obecnych na rozprawie o mozliwosci
zmiany kwalifikacji prawnej czynu (art. 399 k.p.k.) oraz tzw. postepowania wypadkowego
w kontekscie tozsamosci czynu zarzucanego w akcie oskarzenia i przypisanego w wyroku.
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Stowa kluczowe: granice oskarzenia, tozsamo$¢ czynu zarzucanego w akcie oskarzenia
i przypisanego w wyroku, zmiana kwalifikacji prawnej czynu, postepowanie wypadkowe,
zasada skargowosci, niezmienno$¢ przedmiotu procesu

COMENTARIO DEL AUTO DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 24 DE ENERO
DE 2018, I KK 10/18

Resumen

En el comentario el autor aprueba la tesis expresada en el auto del TS, conforme con la cual
los marcos del procedimiento jurisdiccional quedan determinados por el suceso histérico
descrito en el escrito de acusacién y no por los elementos particulares de dicha descripcién.
El tiempo de la comisién del hecho constituye uno de los elementos de la parte objetiva de
delito. Queda determinado por el tribunal y puede ser fijado de otra forma que en la descrip-
cién del hecho imputado en el escrito de acusacién, siempre que las pruebas practicadas en
la vista oral fundamenten tal modificacién. La determinacién que los hechos incluidos en la
acusacion tuvieron lugar en otro momento que descrito en el escrito de acusacion es admisible
y no excede los limites de la acusacién. Analizando la préctica jurisprudencial del Tribunal
Supremo y de tribunales de apelacién en el comentario se sefialan elementos adicionales de
la descripcién de los hechos que no exceden los limites de acusacion. Se menciona también la
obligacién de advertir a las partes presentes en la vista sobre la posibilidad de modificacién
de la calificacion legal del hecho (art. 399 del cédigo de procedimiento penal) y la llamada
ampliacién objetiva de la acusacién en cuanto a la identidad del hecho imputado en el escrito
de acusacién y descrito en la sentencia.

Palabras claves: limites de la acusacién, identidad del hecho imputado en el escrito de
acusacion y descrito en la sentencia, modificacién de la calificacion legal de los hechos, ampli-
acién objetiva de la acusacion, principio acusatorio, invariabilidad del objeto del proceso

KOMMEHTAPHI K TOCTAHOBJIEHUIO BEPXOBHOT'O CY/IA OT 24 SIHBAPS
2018 T'OA, II KK 10/18

Pesome

B KOMMEHTapum aBTop C OAO6peHI/IeM OT3BIBAETC O Te3uce, cogeprKaleMcs B O6Cy)KAa€MOM
IIOCTaHOBACHUU BerOBHOrO CyAa, COraaCcHO KOTOpOMY paMKI IOPUCAVKIVMIOHHOTO IIpoliecca
OIIpeAeAsIIOTCA MMEBIINIM MeCTO CO6I)ITI/IQM, ONMCAaHHBIM B OOBUHUTEABHOM 3aKAI04YEeHNN, a He
OTA€ABHBIMU BA€MEHTaMU DTOTO OIIMCaHMAA. MowmeHT COBEpIIEHMS A€SIHUSL SBASETC OAHUM
3 DA€MEHTOB OObeKTUBHOIL CTOPOHBI ITPECTYIIA€HNAI. On IIOAAEXUT yCTAaHOBAEHUIO B CyAe
Yl MOKEeT OBITh orpeJeaeH nHave, 9YeM B OIIMCaHUM A€sIHUSL, COAEePKallleMCsl B OOBMHUTEABHOM
3aKAI0YeHn, eCAM TaKoe M3MEHEHUe 00O0CHOBaHO AOKa3aTeAbCTBaMll, paCcCMOTPEHHBIMU
B cyae. Cawmo 110 cebe YycraHoBaeHue Toro (baKTa, qTo CO6I)ITI/I}I, OIICaHHbIE B OOBMHUTEABHOM
3aKAI0YeHUY, IIpON30IIAN B MHOM MOMEHT BpeMeHl, 4eM IIpeariolaraaoch O6BI/IHI/IT€A€M,
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BIIOAHE JAOITYCTHMO U He CBUJETEABCTBYeT O BBIXOJAE 3a paMKu oOBuHeHM:. B xose anaamsa
Cy4e6HOII IIpaKTNKM BepXOBHOTO CyJa U aneAAsIIIOHHBIX CYyA0B B KOMMEHTap!M YKa3bIBaIOTCs
AOTIOAHUTEAbHbIE DAEMEHTHI ONVICAHUS AESHIA, KOTOpPBIE He BBIXOAAT 3a PaMKU OOBIHEHVIS.
Kpowme srOr0, B CTaThe 3aTpOHyTa IIpOOAEMaTHKa, CBsA3aHHas ¢ 00sA3aHHOCTBIO PasdbsCHEHUIO
CTOpOHaM, IPUCYTCTBYIOIIMM Ha 3acelaHNM, BO3MOXKHOCTM M3MEHEHMUs IOpUAUIECKO
kBaanudukanun gesHust (cr. 399 VIIK), a takXke ¢ Tak Ha3blBaeMbIM JOIMOAHMUTEABHBIM
IIPOM3BOACTBOM B KOHTEKCT€ TOXKAECTBEHHOCTU JesSHNSA, O KOTOPOM TOBOPUTCA
B OOBMHUTEABHOM 3aKAIOUEHUM, U AeSHIsA, II0 KOTOPOMY BBIHECEH IIPUIOBOP.

KaioueBpie caoBa: paMKyu OOBMHEHNS; TOXAECTBEHHOCTb AESHUs, O KOTOPOM TOBOPUTCS
B OOBMHMTEABHOM 3aKAIOYEHMU, M AesHUs, 110 KOTOPOMY BbIHECEH IIPUIOBOP; M3MeHeHIe
I0PUANYECKON KBaAMPUKAIIUK AeSHUS; AOIOAHUTEABHOE IIPOM3BOACTBO; IIPUHIIMUII
OOBMHEHNsI; HeM3MEeHHOCTD IIpeaMeTa IIpoliecca

GLOSSE ZUR ENTSCHEIDUNG DES OBERSTEN GERICHTSHOFS
DER REPUBLIK POLEN VOM 24. JANUAR 2018, I1 KK 10/18

Zusammenfassung

In seiner Glosse befiirwortet der Autor die in der Entscheidung des Obersten Gerichtshofs
der Republik Polen, der hochsten Instanz in Zivil- und Strafsachen in der Republik Polen,
vom 24. Januar 2018 zum Ausdruck kommende Auffassung, wonach der Rahmen eines ger-
ichtlichen Verfahrens von dem in der Anklage beschriebenen zuriickliegenden Ereignis, nicht
aber durch einzelne Elemente der Beschreibung dieser Straftat bestimmt wird. Der Zeitpunkt
der Begehung der Tat ist einer der objektiven Tatbestinde einer strafbaren Handlung. Er wird
durch das Gericht ermittelt und kann anders als in der Beschreibung der strafbaren Straftat
in der Anklageschrift angegeben werden, wenn die in der Verhandlung erhobenen Beweise
eine derartige Anderung rechtfertigen. Die blofe Feststellung, dass die in der Anklage ges-
childerten, verfolgten Ereignisse zu einem anderen Zeitpunkt stattgefunden haben als in der
Anklageschrift angegeben, ist zuldssig und bedeutet keineswegs, dass tiber die Eingrenzung
des Klagegegenstands durch den Ankladger hinausgegangen wird. Bei der Analyse der Recht-
spraxis des Obersten Gerichtshofs der Republik Polen und der nationalen Berufungsgerichte
wird in der Glosse auf zusitzliche Tatbestandsmerkmale zur Bezeichnung einer Straftat
hingewiesen, bei denen die Grenzen des Klagegegenstands nicht iiberschritten werden. Behan-
delt wird auflerdem die Problematik der Pflicht zur Unterrichtung der in der Verhandlung
anwesenden Parteien iiber die Moglichkeit der Anderung der rechtlichen Qualifizierung der
strafbaren Handlung (Artikel 399 der polnischen Strafprozessordnung) und des sogenannten
Zwischenverfahrens im Kontext der Identifizierung der in der Anklageschrift vorgeworfenen
und im Urteil zugerechneten Straftat.

Schliisselworter: Grenzen der Anklage, Eingrenzung des Klagegegenstands, Identifizierung
der in der Anklageschrift vorgeworfenen und im Urteil zugerechneten strafbaren Handlung,
Anderung der rechtlichen Qualifizierung einer Handlung, Zwischenverfahren, Anklagegrund-
satz, Unverdnderlichkeit des Prozessgegenstands
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COMMENTAIRE A LA DECISION DE LA COUR SUPREME DU 24 JANVIER
2018, II KK 10/18

Résumé

Dans son commentaire, ’auteur a approuvé la thése exprimée dans la décision de la Cour
supréme du 24 janvier 2018 selon laquelle le cadre de la procédure juridictionnelle est déter-
miné par un événement historique décrit dans 1’acte d’accusation et non par des éléments
individuels de cette description. Le moment ol l'acte est commis est I'un des éléments
du crime en question. Il est soumis a la détermination du tribunal et peut étre déterminé
différemment de la description de l'infraction dans I’acte d’accusation, si les preuves admin-
istrées a 1’audience justifient un tel changement. La simple détermination que les événe-
ments visés par les poursuites ont eu lieu a un moment différent de celui présumé dans
I'acte d’accusation est recevable et ne signifie nullement que la plainte du procureur a été
dépassée. Lors de I'analyse de la jurisprudence de la Cour supréme et des cours d’appel,
I'auteur a souligné d’autres éléments de la description de I'acte, qui ne constituent pas un
dépassement des limites de 1’accusation. On a également soulevé la question de 1’obligation
d’informer les parties présentes a I'audience de la possibilité de modifier la qualification
juridique d’un acte (article 399 du code de procédure pénale) et de la soit-disant procédure
incidente dans le contexte de I'identité de I’acte reproché dans I’acte d’accusation et attribué
dans le jugement.

Mots-clés : limites de l’accusation, 1'identité de I’acte reproché dans l'acte d’accusation et
attribué dans le jugement, changement de qualification juridique de 'acte, procédure inci-
dente, principe de la procédure accusatoire, invariabilité du sujet du proces

GLOSSA ALL’ORDINANZA DELLA CORTE SUPREMA DEL 24 GENNAIO 2018,
M KK 10/18

Sintesi

Nella glossa I'autore ha approvato la tesi espressa nell’ordinanza della Corte Suprema del, sec-
ondo la quale I’ambito del procedimento giudiziario & determinato dall’evento storico descritto
nell’atto di accusa e non dai singoli elementi di tale descrizione. Il momento della commissione
del reato ¢ uno degli elementi sostanziali del reato. Viene determinato dal tribunale e pud
essere definito diversamente da quanto indicato nella descrizione del reato imputato nell’atto
di accusa, se i mezzi di prova assunti all'udienza motivano tale variazione. La determinazi-
one stessa che gli eventi inclusi nell’accusa abbiano avuto luogo in un momento diverso da
quanto indicato nell’atto di accusa & ammissibile, e non costituisce affatto un superamento
dei limiti del ricorso dell’accusa. Effettuando un’analisi della pratica giurisprudenziale della
Corte Suprema e delle corti di appello, nella glossa sono stati indicati elementi aggiuntivi di
descrizione del reato, che non costituiscono superamento dei limiti dell’atto d’accusa. E stata
anche trattata la questione dell’obbligo di informazione delle parti comparse all'udienza circa
la possibilita di modifica della qualificazione giuridica del reato (art. 399 del Codice di pro-
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cedura penale) nonché circa il cosiddetto procedimento incidentale, nel contesto della cor-
rispondenza tra il reato imputato nell’atto d’accusa e quello attribuito nella sentenza.

Parole chiave: limiti dell’atto d’accusa, corrispondenza tra il reato imputato nell’atto d’accusa e
quello attribuito nella sentenza, modifica della qualificazione giuridica del reato, procedimento

incidentale, principio accusatorio, immutabilita del petitum

Cytuj jako: Kosonoga J., Gloss on the Supreme Court ruling of 24 January 2018, II KK
10/18 [Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego z 24 stycznia 2018 r., Il KK 10/18], , Ius
Novum” 2019, vol. 13, nr 4, s. 213-226. DOI: 10.26399/iusnovum.v13.4.2019.50/ kosonoga

Cite as: Kosonoga, J. (2019). ‘Gloss on the Supreme Court ruling of 24 January 2018, I KK
10/18'. Ius Novum, vol. 13 (4), 213-226. DOI: 10.26399/iusnovum.v13.4.2019.50 / kosonoga
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Teza

Rzecz nabyta w trakcie trwania malzenstwa, w ktéorym obowiazuje ustawowa
wspolnos¢ majatkowa, w czesci ze srodkéw pochodzacych z majatku osobistego
jednego z matzonkéw, a w czesci z ich majatku wspdlnego, wchodzi do majatku
osobistego malzonka i do majatku wspélnego matzonkéw w udzialach odpowia-
dajacych stosunkowi srodkéw przeznaczonych z tych majatkéw na jej nabycie,
chyba ze swiadczenie z majatku osobistego lub majatku wspolnego przekazane
na nabycie rzeczy mialo charakter nakltadu, odpowiednio, na majatek wspdlny lub
osobisty.

Istota problemu prawnego, jaki powstal na tle przedstawionego w sprawie
przez Sad Okregowy w Poznaniu Sadowi Najwyzszemu zagadnienia prawnego,
sprowadzata si¢ do odpowiedzi na pytanie, w sktad jakiego majatku wchodzi
przedmiot majatkowy nabyty przez malzonkéw w drodze czynnosci prawnej
czesciowo w zamian za skladniki majatkowe prowadzace do nabycia majatku
objetego wspolnoscia majatkowa malzeniska, czesciowo zas w zamian za skiad-
niki majatkowe pochodzace z majatku osobistego matzonka (majatkéw osobistych
matzonkéw), co do ktérych ma zastosowanie zasada surogacji.

* Dr, adiunkt w Katedrze Prawa i Postepowania Cywilnego Uczelni Lazarskiego
w Warszawie, asystentka sedziego w Izbie Cywilnej Sadu Najwyzszego; e-mail: malgorzata.
sekula@lazarski.pl; ORCID: 0000-0001-5015-9018

1 BSN 2018, nr 10, s. 7.
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STAN FAKTYCZNY

Glosowana uchwata zostata podjeta w ramach rozstrzygniecia zagadnienia prawnego
przedstawionego przez Sad Okregowy w Poznaniu, ktérego trescia bylo ustalenie,
w skiad jakiego majatku wchodzi przedmiot majatkowy nabyty przez matzonkéw
w drodze czynnosci prawnej czeSciowo w zamian za sktadniki majatkowe prowa-
dzace do nabycia majatku objetego wspdlnoscia majatkowa matzeniska, czeSciowo
za$ w zamian za skladniki majatkowe pochodzace z majatku osobistego matzonka
(majatkéw osobistych matzonkéw), co do ktérych ma zastosowanie zasada surogagji.

Po ostatecznym sprecyzowaniu zadania — w trybie powddztwa o uzgodnienie
tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym — powod wnidst o doko-
nanie w dziale II ksiegi wieczystej prowadzonej przez Sad Rejonowy w Szamotutach
dla nieruchomosci potozonej w Rogieréwku przy ul. Kosciuszki 22 wpisu prawa
wlasnosci na jego rzecz oraz na rzecz jego bylej zony (pozwanej) w udziatach po
1/2 czesci, w miejsce dotychczasowego wpisu wiasnosci, wedtug ktorego jedynym
wlascicielem nieruchomosci jest pozwana. Powddztwo zostato oparte na twierdze-
niu, ze nieruchomo$¢ zostala wprawdzie nabyta wylacznie przez pozwana, ale ze
$rodkéw pochodzacych z majatku wspdlnego, gdy strony pozostawaty w zwigzku
matzeniskim, w ktérym panowat ustréj wspolnosci majatkowej malzenskiej, a wiec
stanowita wspotwlasnos¢ tacznag matzonkdéw, zas po rozwodzie przeksztalcita sig
we wspotwlasnos¢ w réwnych czesciach utamkowych.

Wyrokiem z dnia 11 pazdziernika 2017 r. Sad Rejonowy w Szamotutach usu-
nat niezgodnos¢ pomiedzy stanem prawnym ujawnionym w ksiedze wieczystej
a rzeczywistym stanem prawnym nieruchomosci przez wpisanie w dziale II ksiegi
wieczystej udzialu powoda w prawie wlasnosci w wysokosci 20/100 oraz przez
ograniczenie udziatu pozwanej do wysokosci 80/100.

Glosowane orzeczenie zapadlo w stanie faktycznym, w ktérym w dniu 5 listo-
pada 2014 r. pozwana zawarta umowe kupna nieruchomosci, oswiadczajac, ze
nabywa ja z majatku osobistego do majatku osobistego. Zakup nieruchomosci
zostal sfinansowany czesciowo z majatku osobistego pozwanej, a w pozostatej cze-
$ci z majatku wspolnego stron, w tym z mieszkaniowego kredytu hipotecznego.

W ocenie Sadu, w zwiazku z powyzszym, zachodzi niezgodno$¢ pomiedzy
rzeczywistym stanem prawnym nieruchomosci a stanem prawnym ujawnionym
w tresci ksiegi wieczystej, ktora nalezato usuna¢ (art. 10 ust. 1 uk.w.h.). Prawo
wlasnosci ujawnione zostato bowiem wylacznie na rzecz pozwanej, podczas gdy
przystugiwato ono takze powodowi, gdyz nieruchomo$¢ zostala nabyta w czasie
trwania malzeristwa rowniez w czesci z majatku wspolnego stron (co do kwoty
200 000 zt). Proporcja zaangazowanych $rodkow finansowych pozwolita ustali¢,
ze nieruchomos$¢ w czasie trwania malzenstwa w 60% stanowita majatek osobisty
pozwanej, natomiast w 40% majatek wspolny matzenski. Orzeczenie rozwodu skut-
kowato przeksztatceniem majatku wspolnego bezudzialowego we wspoétwlasnosé
udzialowq dajaca kazdemu z bylych matzonkéw 1/2 cze$ci w majatku wspdlnym.
To z kolei przesadzalo o nieréwnych udziatach stron we wspdtwlasnosci spornej
nieruchomosci, mianowicie pozwanej przypadt udzial w 80/100 cze$ci, natomiast
powodowi — w 20/100 czesci.
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Sad nie podzielit tym samym stanowiska pozwanej, ze w wypadku nabycia
prawa wlasnosci ze srodkéw pochodzacych z majatku osobistego oraz czesciowo
z majatku wspdlnego o wejsciu do majatku osobistego albo wspdlnego decydo-
wac winna wielkos¢ zaangazowanego majatku, i jezeli znacznie przewaza wartosc¢
majatku osobistego, to dany przedmiot nie wchodzi do kazdego z majatkéw w cze-
Sciach utamkowych proporcjonalnie do zaangazowanych $rodkéw, lecz powinien
stanowi¢ sktadnik majatku osobistego z obowiagzkiem rozliczenia wobec wspdtmat-
zonka z warto$ci zaangazowanego majatku wspolnego.

Sad Okregowy w Poznaniu, rozpoznajac apelacje powoda od wyroku Sadu
Rejonowego w Szamotutach z dnia 11 pazdziernika 2017 r., powzigl powazne
watpliwosci prawne, ktérym dat wyraz, wystepujac z przedstawionym na wstepie
zagadnieniem prawnym.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Sad Okregowy, analizujac kwestie rozli-
czen majatkowych, wskazal, Ze w nauce i orzecznictwie ujawnity sie réznice pogla-
doéw co do tego, do jakiej masy majatkowej nalezy zaliczy¢ przedmioty nabyte przez
jednego z malzonkéw w czasie trwania wspdlnosci ustawowej, jednak za srodki
pochodzace czesciowo z majatku wspolnego matzonkdéw, a czeSciowo z majatku
osobistego nabywcy. Wedlug pierwszej przedmioty takie zostaja zawsze nabyte do
majatku wspdlnego matzonkéw, bez wzgledu na wartoé¢ srodkéw z poszczegdl-
nych mas majatkowych zaangazowanych w jego nabycie. Wedtug drugiej o tym, do
ktérego majatku wejdzie taki przedmiot, decyduje ustalenie, z ktérej masy majat-
kowej pochodzila przewazajaca ilos¢ srodkdw przeznaczonych na jego nabycie,
a wedtug trzeciej, przedmiot nabywany jest w takim wypadku na wspoétwtasnosé
uprawnionego do majatku osobistego i do majatku wspdlnego uprawnionych tacz-
nie, a udziaty w tej wspotwlasnosci ustala sie proporcjonalnie do wielkosci srodkow
z obu mas majatkowych zaangazowanych w nabycie. Po przedstawieniu argumen-
tacji przytaczanej w literaturze i orzecznictwie przez zwolennikéw kazdej z powyz-
szych koncepdji, Sad Okregowy opowiedzial sie¢ za pierwsza z nich.

Sad Najwyzszy, rozpoznajac przedstawione przez Sad Okregowy zagadnienie
prawne, w tezie uchwaly stwierdzil, ze:

Rzecz nabyta w trakcie trwania matzefistwa, w ktérym obowiazuje ustawowa wspoélnosé
majatkowa, w czesci ze §rodkéw pochodzacych z majatku osobistego jednego z matzon-
kéw, a w czeSci z ich majatku wspélnego, wchodzi do majatku osobistego matzonka i do
majatku wspélnego matzonkéw w udziatach odpowiadajacych stosunkowi srodkéw prze-
znaczonych z tych majatkéw na jej nabycie, chyba ze $wiadczenie z majatku osobistego lub
majatku wspélnego przekazane na nabycie rzeczy miato charakter naktadu, odpowiednio,
na majatek wspdlny lub osobisty.

GLOSA

Zasadniczy problem objety glosowanym orzeczeniem sprowadzat sie do odpowie-
dzi na pytanie o przynalezno$¢ poszczegélnych przedmiotéw do okreslonych mas
majatkowych, co najczesciej odbywa sie po ustaniu ustawowej wspélnosci majat-
kowej matzenskie;j.
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Zdarza sie¢ rowniez, co jest objete przedmiotem niniejszego opracowania, ze po
powstaniu matzenskiej wspdlnosci ustawowej dochodzi do nabycia przedmiotu
majatkowego na podstawie czynnosci prawnej dokonanej przez matzonkow wspdl-
nie, lub tylko przez jednego z nich, jednoczesnie za srodki pochodzace z majatku
wspdlnego oraz osobistego ktoregos z matzonkéw. Koniecznosé dokonania oceny
prawnej takiej wtasnie sytuacji spowodowata sformulowanie rozstrzyganego
zagadnienia prawnego w warunkach, gdy w czasie trwania matzenskiej wspdlno-
$ci ustawowej z powodem wylacznie pozwana wystepowata jako strona czynno-
$ci prowadzacej do nabycia nieruchomosci, a cene sprzedazy pokryta ze srodkow
pochodzacych z jej majatku osobistego i z majatku wspdSlnego?.

Przesadzenie tej kwestii warto poprzedzi¢ kilkoma uwagami wprowadzajacymi:

Podstawowa zasada okreslajagca przynaleznos¢ przedmiotéw majatkowych
w ustroju wspdlnosci ustawowej zostata okreslona w art. 31 § 1 k.r.o. i polega na
wlaczeniu w sktad majatku wspdlnego wszelkich przedmiotéw majatkowych, o ile
zostaly nabyte w czasie trwania wspoélnosci i nie zostaly wylaczone z niej moca
przepisu prawnego (art. 33 k.r.o.). Ustawodawca postuzyt sie¢ zatem czytelng kon-
strukcja, polegajaca na ustanowieniu zasady generalnej oraz zamknietego katalogu
wyjatkéw od tej reguty. Rozstrzygniecie przynaleznosci poszczegdlnych przedmio-
tow majatkowych do okreslonych majatkéw w praktyce nastepuje najczesciej po
ustaniu ustroju wspdlnosci ustawowej, przy dokonywaniu wzajemnych rozliczen
matzonkéw, i polega na okresleniu chwili nabycia okre$lonego prawa oraz spraw-
dzeniu, czy nie podlega ono jednemu z wyjatkow przewidzianych w art. 33 k.r.o.3

Ustawodawca postuzyt sie sformutowaniem , przedmioty majatkowe nabyte”,
ktére powinno by¢ rozumiane szeroko*. Wlaczenie przedmiotow majatkowych
w sktad majatku wspoélnego moze zatem nastapi¢ w wyniku réznego rodzaju
zdarzen, takich jak czynnosci prawne (np. umowy kupna-sprzedazy, darowi-
zny), nabycie pozytkéw, dziedziczenie (art. 34 k.r.o.) czy nabycie prawa do renty
odszkodowaweczej naleznej poszkodowanemu matzonkowi z powodu catkowitej
lub czesSciowej utraty zdolnosci do pracy zarobkowej albo z powodu zwiekszenia
si¢ jego potrzeb lub zmniejszenia widokéw powodzenia na przysztos¢ (por. art. 33
pkt 6 k.r.o.). Decydujace znaczenie, gdy chodzi o nabycie przedmiotu, majg zatem
czas uzyskania prawa oraz jego powstanie lub przejscie na rzecz malzonka, a nie
sposdb nabycia.

Ustalenie skladu poszczegdlnych mas majatkowych w ustroju wspdlnosci usta-
wowej w niektdrych wypadkach nastrecza trudnosci, pomimo jednoznacznie sfor-
mulowanej w art. 31 § 1 k.r.o. zasady ogoélnej. Wedtug niej przedmioty majatkowe
nabyte przez oboje matzonkéw lub przez jednego z nich w czasie trwania wspdlno-
$ci ustawowej stajq sie sktadnikami majatku wspdlnego z wyjatkiem przedmiotéw,

2 Por. uzasadnienie do Uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 19 pazdziernika 2018 r., IIl CZP
45/18.

3 J. Styk, w: K. Osajda (red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy, Komentarz, Warszawa 2018,
komentarz do art. 31 nb 27, Legalis.

4 Por. E. Skowronska-Bocian, w: J. Wiercinski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz,
Warszawa 2016, s. 313.
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ktére wchodza w sklad majatku osobistego kazdego z matzonkdw?®. Zakres majatku
wspdlnego w ustroju wspolnosci ustawowej wyznaczaja przepisy art. 31 oraz art. 33
i 34 k.r.0., ale nie ustanawiaja domniemania przynaleznosci do majatku wspdlnego
przedmiotéw majatkowych nabytych w czasie trwania wspdlnosci ustawowe;.
Dopuszczalne jest natomiast postuzenie si¢ domniemaniem faktycznym nabycia
przedmiotéw majatkowych w czasie trwania wspdlnosci majatkowej matzenskiej
do majatku wspolnego, i to ze srodkéw pochodzacych z tego majatku®.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego, na podstawie art. 31 k.r.o., przyjmuje
si¢ zatozenie o istnieniu ustawowej preferencji majatku wspdlnego, w stosunku
do majatkéw osobistych matzonkéw?, czego wyrazem jest m.in. respektowanie
domniemania faktycznego, ze przedmioty nabyte w trakcie trwania wspdlnosci
ustawowej malzenskiej zostaty nabyte do majatku dorobkowego?.

Przyjmuje sie, ze art. 32 § 1 k.r.o. stwarza domniemanie przynaleznosci do majatku
dorobkowego przedmiotow majatkowych nabytych w czasie trwania wspolnosci
ustawowej przez oboje matzonkow lub przez jednego z nich, za$ przynaleznos¢
okreslonych przedmiotéw do majatku osobistego obowiazany jest udowodni¢ zain-
teresowany tym matzonek®. Okoliczno$¢, ze stronag umowy byt tylko jeden matzo-
nek nie wystarcza do przyjecia, ze udziat w nieruchomosci nabyty w czasie trwania
wspdlnosci ustawowej wszedt do majatku odrebnego matzonka — strony umowy?0.
Wskazuje sig, ze domniemanie powyzsze mozna obali¢ przez wykazanie, iz nabycie
przedmiotu majatkowego nastapito ze srodkéw finansowych stanowigcych majatek

5 ].S. Pigtowski, w: J.S. Piagtowski (red.), System prawa rodzinnego i opiekuriczego, cz. 1,
Ossolineum 1985, s. 376.

6 Por. A. Dyoniak, Ustawowy ustréj majgtkowy matzenski, Ossolineum 1985, s. 55; J. Ignaczewski,
Matzenskie ustroje majgtkowe, Warszawa 2006, s. 19; wyrok SN z 17.05.1985 r., III CRN 119/85,
OSPiKA 1986, nr 9, poz. 185 z glosami: Z. Gawlika, OSPiKA 1986, nr 9-10, poz. 185 i M. Goettela,
OSPiKA 1988, nr 5, poz. 131; postanowienie SN z 6.02.2003 r., IV CKN 1721/00, Legalis.

7 Zob. Uchwate SN z dnia 13 marca 2008 r., III CZP 9/08, OSNC 2009, nr 4, poz. 54.

8 Zob. wyrok SN z dnia 17 maja 1985 r., III CRN 119/85, OSP 1986, z. 9-10, poz. 185:
W systemie obowigzujacego prawa rodzinnego, przyjmujacego jako zasade rezim ustawowej
wspdlnosci majatkowej, mozna skonstruowa¢ domniemanie, wedtug ktérego okreslone
rzeczy w transakcji dokonywanej przez jednego tylko z matzonkéw zostaly nabyte z majatku
dorobkowego w interesie (na rzecz) ustawowej majatkowej wspdlnosci matzenskiej. Natomiast
nabycie okreslonej rzeczy z majatku odrebnego malzonka musi wynika¢ wyraznie nie tylko
z o$wiadczenia wspotmatzonka, ale takze — i to przede wszystkim — z catoksztaltu okolicznosci
istotnych prawnie z punktu widzenia przepiséw k.r.o.”; wyrok SN z dnia 11 wrzeénia 1998 r.,
I CKN 830/97, niepubl.; postanowienie SN z dnia 6 lutego 2003 r., IV CKN 1721/00, LEX
nr 78276; wyrok SN z dnia 16 kwietnia 2003 r., I CKN 1409/00, OSNC 2004 r., nr 7-8, poz. 113;
postanowienie SN z dnia 18 stycznia 2008 r., V CSK 355/07, LEX nr 371389. Zob. tez: A. Dyoniak,
Ustawowy ustréj majgtkowy..., op. cit., s. 55; J.S. Pigtowski, w: ].S. Pigtowski (red.), System prawa
rodzinnego i opiekuriczego..., op. cit., s. 366; Z. Gawlik, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia
17 maja 1985 r., III CRN 119/85, OSPiKA 1986, z. 9-10, s. 411; M. Goettel, Glosa do wyroku Sqdu
Najwyzszego z dnia 17 maja 1985 r., III CRN 119/85, OSPiKA 1988, z. 5, s. 248.

9 Zob. m.in. wyroki: z dnia 11 wrzeénia 1998 r., I CKN 830/97, niepubl.; z dnia 29 czerwca
2004 r., II CK 397/03 niepubl.; z dnia 16 kwietnia 2003 r., II CKN 1409/00, OSNC 2004 r., nr 7-8,
poz. 113; z dnia 30 czerwca 2004 r., IV CK 513/03, niepubl. oraz postanowienie z dnia 6 lutego
2003 r., IV CKN 1721/00, niepubl.

10 Por. postanowienie SN z dnia 16 pazdziernika 1997 r., I CKN 130/97, niepubl.
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osobisty!l. Rowniez w piSmiennictwie przyjmuje sie, ze prawo wlasnosci nabyte
w czasie trwania wspolnosci majatkowej z reguty wchodzi do majatku wspdlnego
niezaleznie od tego, czy zostalo nabyte przez jedno z matzonkow, czy przez oboje.
Bez znaczenia jest przy tym, czy srodki przeznaczone na nabycie wlasnosci pocho-
dzity z majatku wspolnego, czy tez z majatku osobistego (odrebnego), chyba ze
nabycie nastgpito w drodze tzw. surogacji, rozumianej jako zastgpienie przedmiotu
wchodzacego w sktad majatku osobistego (odrebnego) innym przedmiotem naby-
tym w zamian pierwszego. Orzecznictwo SN jest zgodne, ze nabycie okreslonych
przedmiotéw majatkowych z majatku osobistego matzonka musi wynikaé¢ wyraz-
nie nie tylko z o$wiadczenia tego matzonka, ale przede wszystkim z catoksztattu
okolicznosci tego nabycial2. Jak podkreslit SN w wyroku z dnia 9 stycznia 2001 r.
(I CKN 1194/00, LEX nr 52375): ,Strona, ktéra twierdzi, ze nastapila surogacja,
obowigzana jest wykaza¢ konkretnie srodki finansowe, z ktérych nastapilo nabycie
przedmiotu majatkowego”.

ZAKRES STOSOWANIA REGULY SUROGAC]I

Zasada surogacji przeciwdziata powiekszaniu majatku wspélnego kosztem majatku
osobistego matzonkéw, gwarantujac utrzymanie jego wartoscil3.

W literaturze przedmiotu jeszcze pod rzadem art. 33 pkt 3 k.r.0.1* wskazywano,
ze celem surogacji dotyczacej majatku odrebnego jest zachowanie wartosci tego
majatku, mimo zmiany jego poszczegolnych sktadnikoéw?5. Sktadniki wymienione
w art. 33 pkt 11i 2 k.r.o. ,stanowig (...) jak gdyby Zelazny fundusz majatku odreb-
nego, ktory nie roztapia sie¢ stopniowo w majatku wspolnym (...) Art. 33 pkt 3 jest
wyrazem kompromisu miedzy dazeniem do zachowania majatku odrebnego a ten-
dencja do pomnazania majatku wspolnego”16.

W doktrynie przyjmuje si¢ generalnie, ze podstawowym warunkiem surogacji
jest to, by wytaczenie (zbycie lub utrata) danego przedmiotu majatkowego z majatku
odrebnego oraz nabycie innego przedmiotu (surogatu) nastapity w wyniku tego

1 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 stycznia 2001 r., I CKN 1194/00, niepubl.

12 Por. wyrok SN z dnia 9.01.2001 r., I CKN 1194/00, LEX nr 52375; postanowienie SN
z 6.02.2003 r., IV CKN 1721/00, LEX nr 78276; wyrok SN z 27.11.2007 r., IV CSK 258/07, LEX
nr 492180.

13 Por. M. Nazar, w: T. Smyczynski (red.), System Prawa Prywatnego, t. 11, Prawo rodzinne
i opiekuricze, Warszawa 2014, s. 329.

14 Kodeks rodzinny z 1950 r. nie regulowal wprost kwestii surogacji.

15 Zob. np. J.S. Piatowski, w: J.S. Piatowski (red.), System prawa rodzinnego i opiekuticzego...,
op. cit., s. 375; A. Dyoniak, Ustawowy ustréj majgtkowy..., op. cit., s. 159; E. Kittowski, Surogacja
rzeczowa w prawie cywilnym, Warszawa 1969, s. 100. Autor kladzie nacisk na ochrone majatku
odrebnego przed grozacym mu uszczupleniem na skutek mozliwosci zmieszania go z majatkiem
wspdlnym; ochrona ta polega na zapewnieniu nienaruszalnosci globalnej wartosci majatkowej
skladajacej sie na majatek odrebny, nie dotyczy natomiast kazdego z osobna prawa podmiotowego
nalezacego do tej masy majatkowe;.

16 ].S. Pigtowski, w: J.S. Piatowski (red.), System prawa rodzinnego i opiekuriczego..., op. cit.,
s. 375-376.
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samego zdarzenia prawnego!’. Istnieje przy tym zgoda co do tego, ze dzialanie
zasady surogacji moze zosta¢ zmodyfikowane wola matzonka, na ktérego rzecz
surogacja ma nastapicls.

W wyroku z dnia 12 maja 2000 r. (V CKN 50/00, Legalis) SN okreslit prze-
stanki przewidzianej w art. 33 pkt 3 KRO surogacji. Sa nimi dwa wymagania: po
pierwsze, aby jedno i to samo zdarzenie spowodowato wyjscie okreslonego przed-
miotu z majatku odrebnego i nabycie innego przedmiotu majatkowego, oraz po
drugie, aby przedmiot nabyty byt uzyskany takze w sensie ekonomicznym kosztem
majatku odrebnego. Przedmiot nabywany do majatku osobistego powinien zatem
by¢ ekwiwalentem przedmiotu, ktory z majatku wychodzi®®.

Zastosowanie dodatkowego kryterium ekonomicznego jest jednak kwestiono-
wane przez cze$¢ doktryny. Zdaniem S. Breyera, ekwiwalento$¢ cztondéw suroga-
Gi (tzn. przedmiotu nabywanego i traconego) jest nieistotnaZ0: miedzy cztonami
surogacji — zaréwno posredniej, jak i bezposredniej — musi istnie¢ zwigzek natury
prawnej lub ekonomicznej, ale cztony moga mie¢ rézny charakter i rézng wartosc¢
majatkowa?!. Uzasadnia to przyjecie ,fikcji identycznosci ekonomicznej cztonow
surogagji lub tez uznanie za surogacje zmian okreslonych stosunkéw prawnych
rowniez w drodze realizacji roszczen”?2. W rezultacie zwolennicy omawianej kon-
cepgqji przyjmuja, ze ekonomiczna identyczno$¢ (a wiec i surogacja) zachodzi bez
wzgledu na to, z jakich funduszéw pokryta jest cena nabycia?3.

W piSmiennictwie wyrazane jest rowniez zapatrywanie, zgodnie z ktérym
dzialanie zasady surogacji moze zosta¢ wylaczone z tresci czynnosci prawnej pro-
wadzacej do nabycia przedmiotu majatkowego i zastapione roszczeniem o zwrot

17 Tbidem, s. 377; A. Dyoniak, Ustawowy ustréj majgtkowy..., op. cit., s. 164; A. Ohanowicz,
Glosa do orzeczenia z 6 VII 1967, III CR 117/67, ,Prokuratura i Prawo” 1968, z. 8-9, s. 445;
E. Kitlowski, Surogacja rzeczowa..., op. cit., s. 19.

18- A. Dyoniak, Ustawowy ustréj majatkowy..., op. cit., s. 161; J.S. Pigtowski, w: J.S. Piatowski
(red.), System prawa rodzinnego i opiekuriczego..., op. cit., s. 380; M. Sychowicz, w: K. Piasecki (red.),
Kodeks rodzinny i opiekuticzy z komentarzem, Warszawa 2001, s. 168.

19 W wyroku z dnia 15.10.2009 r. (I CNP 43/09, Legalis) SN wskazal, ze nieruchomos¢
wydzielona matzonkowi w ramach postepowania o scaleniu i wymianie gruntéw w czasie
trwania wspdlnosci ustawowej stanowi ekwiwalent nieruchomosci nalezacej do jego majatku
osobistego nabytej przed powstaniem wspolnosci. Zasada surogacji pozwala rowniez zaliczy¢
do majatku osobistego zwrot pozyczki uzyskany w realizacji nalezacej do tego majatku
wierzytelnosci (por. wyrok SN z dnia 9 wrzesnia 1970 r., I CR 298/70, OSNCP 1971, nr 6, poz. 102.
W postanowieniu SN z dnia 20.06.2008 r. (IV CSK 60/08, Legalis) do majatku osobistego zaliczone
zostato wlasnosciowe prawo do lokalu nabyte w wyniku nalezacego do tego majatku prawa
lokatorskiego i to mimo doplaty poczynionej z majatku wspdlnego w zwiazku z tym nabyciem,
ktora stata sie podstawa roszczenia o zwrot nakltadow na podstawie art. 45 KRO.

20 S. Breyer, Stosowanie surogacji w prawie matzeiskim, ,Palestra” 1974, nr 3, s. 18-20 oraz
C. Wisniewski, Glosa do uchwaty z dnia 14 sierpnia 1985 r., Il CZP 41/85, ,Nowe Prawo” 1988,
nr 4, s. 90.

21 S, Breyer, Stosowanie surogacji. .., op. cit., s. 18-20. Podobnie S. Breyer, S. Gross, w: B. Dobrzanski,
J. Ignatowicz (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa 1975, s. 164.

22 S. Breyer, S. Gross, w: B. Dobrzanski, J. Ignatowicz (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy...,
op. cit., s. 164.

23 Tbidem, s. 165.
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naktadéw z majatku osobistego na majatek wspolny?t. W doktrynie wskazano jed-
nak na brak podstaw do uznania dopuszczalnosci wytaczenia omawianej zasady
wola tylko jednego z matzonkéw?>. Mogtoby to prowadzi¢ do nieakceptowanego
przez drugiego matzonka nabycia przedmiotu majatkowego z jednoczesnym obcia-
zeniem majatku wspdlnego obowigzkiem zwrotu jego wartosci.

Na tle przedstawionego zagadnienia istotne watpliwosci budzi sytuacja, w ktorej
dochodzi do nabycia przedmiotu majatkowego jednoczesnie za srodki pochodzace
z majatku wspdlnego oraz osobistego. Tres¢ obowiazujacych przepiséw (tj. art. 31
§ 11 art. 33 pkt 10 k.r.o.) nie pozwala na wykluczenie a priori ktdrejs z nizej wskaza-
nych koncepgji, ponadto kazda z nich znajduje réwniez poparcie doktryny, a takze
ma swych zwolennikéw w judykaturze2s.

STANOWISKO JUDYKATURY

W judykaturze przez dluzszy czas przewazal poglad, ze jezeli nic innego nie
wynika z tredci czynnosdci prawnej, nabyty przedmiot nalezy proporcjonalnie do
wartoéci uzytych dla jego uzyskania srodkéw z majatku odrebnego i z majatku
wspdlnego, w odpowiedniej utamkowej cze$ci do majatku odrebnego, w pozostatej
za$ — do majatku wspdlnego. Tre$¢ czynnosci prawnej moze jednak przesadzié, ze
nabywany przedmiot wejdzie w sklad jednego z majatkéw i w takim wypadku ex
lege powstanie na rzecz drugiego majatku naleznoé¢ z tytutu wydatkéw i naktadow
(art. 45 k.r.0.). Zdaniem J.S. Piatowskiego?’, w takiej sytuacji wlaczenie przedmiotu

24 Por. ].S. Pigtowski, w: J.S. Piatowski (red.), System prawa rodzinnego i opiekuticzego..., op. cit.,
s. 380; E. Skowronska-Bocian, w: J. Wiercinski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuniczy. Komentarz,
Warszawa 2016, s. 347.

% J. Styk, w: K. Osajda (red.), Kodeks rodzinny i opiekurniczy..., op. cit., Legalis, teza 57.

26 Zob. m.in. S. Breyer, Stosowanie surogacji..., op. cit., s. 19; A. Dyoniak, Ustawowy ustroj
majgtkowy..., op. cit., s. 161-163; Z. Gawlik, Glosa do wyroku SN z 17.05.1985 r., IIl CRN 119/85,
OSPiKA 1986, nr 9-10, s. 411-412; M. Goettel, Majgtek odrebny matzonkéw, Szczytno 1986, s. 177-
178; M. Goettel, Glosa do uchwaty SN z 29.09.1987 r., III CZP 54/87, OSPiKA 1988, nr 5, s. 249;
E. Kittowski, Surogacja rzeczowa..., op. cit., s. 100-103; M. Nazar, w: T. Smyczynski (red.), System
Prawa Prywatnego..., op. cit., s. 338-342; ].S. Pigtowski, w: ].S. Pigtowski (red.), System prawa
rodzinnego i opiekuriczego..., op. cit., s. 380-381, 394; E. Skowroniska-Bocian, Rozliczenia majgtkowe
matzonkow w stosunkach wzajemnych i wobec 0séb trzecich, Warszawa 2006, s. 72-73; A. Stepien-
Sporek, M. Ryznar, Nabywanie przedmiotow przez matzonkéw za srodki z réznych mas majgtkowych,
,Prokuratura i Prawo” 2010, z. 11, nr 84-86; R. Trzaskowski, Przeksztatcenie prawa uzytkowania
wieczystego w prawo wiasnosci a stosowanie surogacji w prawie matzenskim, ,Palestra” 2010, nr 7-8,
s. 248-251; A. Wolter, Majatek wspdlny i majatki odrebne matzonkow pod rzqdem wspdlnoéci ustawouwej,
,Nowe Prawo” 1965, nr 1, s. 113115 i cytowane tam literatura oraz orzecznictwo. Zob. J. Biernat,
Dopuszczalnosé wytqczenia zastosowania zasady surogacji w majgtku osobistym matzonka przy dokonywaniu
czynnosci prawnej, w: M. Pecyna, J. Pisulinski, M. Podrecka (red.), Rozprawy cywilistyczne. Ksiega
pamigtkowa dedykowana Profesorowi Edwardowi Drozdowi, Warszawa 2013, s. 672; E. Drozd, w: System
prawa cywilnego. Prawo spadkowe, t. IV, red. ].S. Piatowski, Ossolineum 1986, s. 422-427. Por. takze
E. Kitlowski, Surogacja rzeczowa..., op. cit., s. 101-102.

27 ].S. Piatowski, w: J.S. Pigtowski (red.), System prawa rodzinnego i opiekusiczego..., op. cit.,
s. 381. Por. takze Z. Gawlik, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 17 maja 1985 r., III
CRN 119/85, OSPiKA 1986, z. 9-10, s. 412; M. Goettel, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia
17 maja 1985 r., Il CRN 119/85, OSPiKA 1988, z. 5, s. 249. Autor wskazuje, ze matzonkowie moga
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do majatku wspdlnego zaleze¢ bedzie tylko od woli malzonka, ktérego majatek
odrebny, objety surogacja, zostal zaangazowany, natomiast wlaczenie do majatku
odrebnego — od woli obojga matzonkéw, ,,(...) chyba ze uzycie w danym wypadku
srodkéw majatku wspélnego jest czynnoscia zwyklego zarzadu”28.

Odmienne stanowisko zajat w tej kwestii Sad Najwyzszy, ktory jeszcze pod rza-
dem Kodeksu rodzinnego z 1950 r. w Uchwale z dnia 13 listopada 1962 r.,
III CO 2/622 przyjat, ze nieruchomos¢ nabyta przez jednego z matzonkéw w cza-
sie trwania malzenstwa stanowi majatek wspdlny takze wtedy, gdy poza funduszem
nalezacym do wspodlnosci ustawowej czes¢ pieniedzy uzytych na kupno nierucho-
mosci stanowita majatek osobisty poszczegoélnych malzonkéw, chyba ze co innego
wynika z tredci czynnosci prawnej. Wskazano w niej, ze:

nie mozna przypisa¢ decydujacego znaczenia o$wiadczeniu matzonkéw, iz nabywany
udziat w nieruchomoéci nie nalezy do majatku dorobkowego, poniewaz samo takie
o$wiadczenie nie moze stanowczo wytaczaé skutkéw wynikajacych z przepiséw art. 32-34
k.ro., w sytuacji pozostawania matzonkéw w ustroju matzeniskiej wspdlnosci ustawowej.
Jej ograniczenie lub wylaczenie mozliwe jest oczywiécie na mocy matlzeniskiej umowy
przewidujacej taki skutek i zawartej w formie aktu notarialnego.

W uzasadnieniu Sad wyjasnil, ze:

Surogacja wchodzi (...) w rachube tylko wéwczas, gdy wskutek czynnosci prawnej nie
nastepuje w sensie ekonomicznym zadna istotna zmiana w stanie poszczegélnych mas
majatkowych (osobistego majatku matzonka badz majatku wspélnego), a w zwiazku
z tym nabytego w drodze surogacji przedmiotu majatkowego nie mozna traktowac jako
dorobku. (...) W ten sposéb ujeta istota surogacji nie pozwala domniemywac jej tylko na tej
podstawie, ze matzonek-nabywca uzyt na zakup przedmiotu majatkowego czesciowo fun-
duszu pochodzacego z jego majatku osobistego. Konieczne jest natomiast do stwierdzenia
surogacji takie skonkretyzowanie w umowie nabytego przedmiotu lub jego czesci, ktére
wystarcza do uznania tego, co zostalo nabyte, za ekonomiczny odpowiednik przedmiotu
nalezacego do majatku osobistego nabywcy, ktérego ten w zwiazku z kupnem sie wyzbyt.

Poglad ten zostat podtrzymany przez Sad Najwyzszy pod rzadem Kodeksu
rodzinnego i opiekunczego. W wyroku z dnia 17 maja 1985 r., III CRN 119/85%
Sad Najwyzszy podkreslil, Ze pojecia surogacji nie mozna interpretowac tak szeroko,
by kazde zaangazowanie srodkow pienieznych pochodzacych z majatku nieobjetego
wspdlnoscig ustawowa musiato prowadzi¢ do traktowania nabytego przedmiotu

wylaczy¢ wynikajace z ustawy skutki surogacji, przy czym ich zamiar moze by¢ ujawniony nie
tylko w sposob wyrazny, ale takze per facta conludentia. Tak tez E. Kittowski, Surogacja rzeczowa...,
op. cit., s. 101-102, por. tez: M. Sychowicz, w: K. Piasecki (red.), Kodeks rodzinny i opiekuticzy
z komentarzem, Warszawa 2001, s. 169.

28 J. St. Piatowski, w: J.S. Pigtowski (red.), System prawa rodzinnego i opiekusiczego..., op. cit.,
s. 381. Podobnie E. Kittowski, Surogacja rzeczowa..., op. cit., s. 102. Autor wskazuje, ze wole
potraktowania wydatku na nabycie surogatu jako nakladu z majatku wspdlnego na majatek
odrebny moze réwniez wyrazi¢ ten matzonek, z ktérego majatkiem odrebnym zwigzane jest
$ci$le nabycie nowego przedmiotu, jesli czynno$¢ ta miesci si¢ w ramach zwyklego zarzadu.

29 OSNCP 1963, nr 10, poz. 217.

30 OSPiKA 1986, nr 9-10, poz. 185.
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majatkowego za stanowigcy w calosci lub w odpowiedniej czesci sktadnik majatku
osobistego malzonka. Jezeli Srodkow nalezacych do majatku odrebnego jednego
z malzonkéw uzyto na czeSciowe zaspokojenie ceny nabycia, a reszte tej ceny uisz-
czono z funduszy dorobkowych, to nabyty udzial w nieruchomosci stanowi majatek
wspdlny. Matzonek za$, ktéry na nabycie uzyt srodkéw nalezacych do jego majatku
odrebnego, moglby tylko zadac ich zwrotu na podstawie art. 45 k.r.o.31

Jako zdecydowanie trafny nalezy przywota¢ poglad SN, wyrazony w zakre-
sie oceny podstawy wpisu prawa wilasnosci do ksiegi wieczystej. SN wskazal, ze:
.~z przepisu art. 31 § 1 KRO nie wynika domniemanie prawne, ze przedmioty,
w tym nieruchomosci, nabyte w trakcie trwania matzenistwa, objetego w zakresie
stosunkow majatkowych matzeniskich rezimem wspoélnosci ustawowej, wchodza
w sktad majatku ustawowego”32.

W uzasadnieniu uchwaty z dnia 19 sierpnia 2009 r., IIl CZP 53/0933, SN pod-
kreslit, Ze: ,celem surogacji przewidzianej w powotanym przepisie jest zachowa-
nie warto$ci majatku odrebnego, mimo zmiany jego poszczegélnych sktadnikow”.
Podobny cel wskazuje doktryna. Wejscie prawa nabytego w zamian za jakie$ inne
prawo wchodzace w sktad majatku odrebnego wynika, zdaniem Z. Radwanskiego,
z domniemania racjonalnosci ustawodawcy, ktory ,, dazy do zapewnienia trwatosci
ustanowionych przez siebie odrebnych mas majatkowych”, tak jak ma to miejsce
np. w wypadku majatkow osobistych matzonkéw — art. 33 pkt 10 k.r.0.3* W ustroju
ustawowym zatem nie powinna si¢ zmienia¢ warto$¢ majatku osobistego.

W wyroku z dnia 12 maja 2000 r., V CKN 50/00%, SN wskazat, ze surogacja,
o ktorej mowa w art. 33 pkt 3 k.r.o. (obecnie w art. 33 pkt 10 k.r.o.), musi spetni¢
dwa wymagania: ,po pierwsze, aby jedno i to samo zdarzenie spowodowato wyj-
Scie okreslonego przedmiotu z majatku odrebnego i nabycie innego przedmiotu
majatkowego, oraz po drugie, aby przedmiot nabyty byt uzyskany takze w sen-
sie ekonomicznym kosztem majatku odrebnego”. Dlatego tez, jak podkreslit SN
w orzeczeniu z dnia 18 pazdziernika 1961 r., IV CR 957/603%: ,,Surogacja nie zacho-
dzi wowczas, gdy przedmiot stanowiacy odrebng wlasnos¢ matzonka zostat zuzyty,
skonsumowany itp. badz sprzedany, uzyskane pienigdze zuzyte, a nowy przedmiot
tego samego rodzaju i o tym samym przeznaczeniu gospodarczym zostal nastepnie
zakupiony za pienigdze pochodzace z biezacych dochodéw matzonka”. Podobnie
w pismiennictwie akceptuje si¢ zasadniczo dwa kryteria surogagji, tj. prawne oraz
ekonomiczne. Przestankg surogacji jest spetnienie obydwu kryteriow3”. Powyzszy
poglad nie jest jednak przyjmowany jednomyslnie. E. Skowronska-Bocian, analizu-
jac dwie przestanki surogacji, podkresla, ze druga przestanka — ekonomiczna, pole-

31 Tak tez: S. Breyer, S. Gross, w: B. Dobrzanski, J. Ignatowicz (red.), Kodeks rodzinny
i opiekunczy..., op. cit., s. 167.

32 Por. postanowienie SN z dnia 5 wrzesnia 2008 r., I CSK 60/08, Legalis.

33 LEX nr 511012.

34 Zob. tez: Z. Radwanski, Prawo cywilne — czgs¢ 0golna, Warszawa 2005, s. 141.

35 LEX nr 52579.

36 LEX nr 106398.

37 Zob. ].S. Pigtowski w: ].S. Piatowski (red.), System prawa rodzinnego i opiekuriczego...,
op. cit., s. 378.
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gajaca na nabyciu przedmiotu kosztem majatku osobistego, nie budzi watpliwosci®.
Autorka ma zastrzezenia do pierwszej przestanki, dotyczacej ,jednego zdarzenia”.
Jezeli spetnione sa dwie przestanki surogacji, to wéwczas nabyty sktadnik nalezy
zaliczy¢ do majatku osobistego matzonka. Nie ma potrzeby prowadzenia dalszej
wyktadni przepisow, ktéra prowadzitaby do wprowadzenia dodatkowych wymo-
gow surogaciji.

Pod rzadem aktualnie obowigzujacego Kodeksu rodzinnego i opiekunczego
w tym samym duchu Sad Najwyzszy wypowiedzial si¢ w postanowieniu z dnia
5 grudnia 2014 r. (IIl CSK 87/14). W orzeczeniu tym stwierdzono, ze przedmiot
majatkowy nabyty w jakiejkolwiek czesci z majatku wspdlnego, w braku odmien-
nej umowy malzonkéw, wchodzi do majatku wspdlnego, a do majatku osobistego
wchodzi roszczenie o zwrot naktadu czy wydatku®. W ocenie Sadu Najwyzszego,
poszerzenie zakresu surogacji przemawia na rzecz przyjecia rozwigzania pozwa-
lajacego ,,zachowac wtasciwe proporcje miedzy majatkiem wspdlnym i majatkami
osobistymi matzonkéw i nie bedzie prowadzi¢ do nadmiernego rozszerzania majat-
kéw osobistych kosztem majatku wspdlnego”.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze w wypadku wydatkowania srodkow z majatku
osobistego nie mozna méwic o poszerzaniu majatku osobistego kosztem wspodlnego.
Wydaje sie, ze na tresci rozstrzygniecia w przywolanym postanowieniu zawazyt
rodzaj przedmiotu majatkowego, ktérym bylo przedsigbiorstwo, i skomplikowany
charakter zwigzanych z nim rozliczen finansowych.

W ostatnim czasie w orzecznictwie aprobate zyskal poglad, zgodnie z ktérym
przedmiot majatkowy zostaje nabyty w catosci do majatku osobistego albo wspdl-
nego, a o wyborze decyduje przewaga $rodkow pochodzacych z jednego z tych
majatkow40.

Nalezy zaznaczy¢, ze judykatura opowiedziat si¢ za tym rozwigzaniem z zastrze-
zeniem, ze jest ono wtasciwe w przypadkach znacznej dysproporcji srodkéow pocho-
dzacych z majatku osobistego i wspdlnego.

W wyroku z dnia 12 maja 2000 r., V CKN 50/20004! wskazano, ze

Przewidziana w art. 33 pkt 3 k.r.o. tzw. surogacja polega na zastapieniu jednego sktadnika
majatku odrebnego innym sktadnikiem. Przestankami tak rozumianej surogacji sa dwa
wymagania: po pierwsze, aby jedno i to samo zdarzenie spowodowalo wyjscie okreslo-
nego przedmiotu z majatku odrebnego i nabycie innego przedmiotu majatkowego oraz
po drugie, aby przedmiot nabyty byt uzyskany takze w sensie ekonomicznym kosztem
majatku odrebnego.

38 Zob. E. Skowronska-Bocian, w: J. Wiercinski (red.), Kodeks rodzinny i opiekurnczy. Komentarz,
Warszawa 2016, s. 346.

39 Za tym stanowiskiem opowiedziata sie czes¢ doktryny: m.in. Mirostaw Nazar,
w: T. Smyczynski (red.), System Prawa Prywatnego..., op. cit.; Magdalena Olczyk: Komentarz do
zmiany art. 33 Kodeksu rodzinnego i opiekuiiczego wprowadzonej przez Dz.U. z 2004 r. nr 162 poz. 1691,
LEX 2005, czy Tomasz Sokotowski, Komentarz do art. 33 Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, w: Kodeks
rodzinny i opiekuticzy. Komentarz pod red. Henryka Doleckiego, LEX 2013.

40 Zob. wyrok SN z dnia 12 maja 2000 r., V CKN 50/00, Legalis; postanowienie SN
7 18.01.2008 r., V CSK 355/07, Legalis; postanowienie SN z 10.04.2013 r., IV CSK 521/12, ,, Monitor
Prawniczy” 2014, nr 7.

41 LEX nr 52579.
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W postanowieniu z dnia 18 stycznia 2008 r., V CSK 355/200742 wskazano, Ze:

Nie mozna przypisa¢ decydujacego znaczenia oSwiadczeniu malzonkéw, iz nabywany
udziat w nieruchomoéci nie nalezy do majatku dorobkowego, poniewaz samo takie
o$wiadczenie nie moze stanowczo wytaczaé skutkéw wynikajacych z przepiséw art. 32-34
k.ro., w sytuacji pozostawania matzonkéw w ustroju matzeniskiej wspdlnosci ustawowej.
Jej ograniczenie lub wylaczenie mozliwe jest na mocy matzenskiej umowy przewidujacej
taki skutek i zawartej w formie aktu notarialnego.

SN wskazat, ze w orzecznictwie utrwalone jest stanowisko, iz art. 32 § 1 k.r.o.
stwarza domniemanie przynaleznosci do majatku dorobkowego przedmiotéw majat-
kowych nabytych w czasie trwania wspodlnosci ustawowej przez oboje matzonkow
lub przez jednego z nich, a przynaleznos¢ tych przedmiotéw do majatku osobistego
obowiazany jest udowodni¢ zainteresowany tym matzonek*3. Okolicznos¢, ze strona
umowy byt tylko jeden malzonek, nie wystarcza do przyjecia, ze udziat w nierucho-
mosci nabyty w czasie trwania wspdlnosci ustawowej wszedt do majatku odrebnego
matzonka - strony umowy#. Domniemanie faktyczne, ze przedmiot majatkowy
nabyty przez jednego z matzonkéw w czasie trwania wspolnosci majatkowej matzen-
skiej stanowi dorobek (art. 32 § 1 k.r.0.) mozna, co prawda, obali¢ przez wykazanie,
ze nabycie nastgpito ze srodkéw finansowych stanowiacych majatek odrebny5. Pod-
kreslit przy tym, Ze o zaliczeniu do okreslonej masy majatkowej decydowac powinno
porownanie wielkosci srodkéw pochodzacych z poszczegdlnych majatkdw, przy
czym jedna z tych kwot powinna by¢ zdecydowanie wieksza i przesadzac o tym, do
ktérego majatku wchodzi nabyty przedmiot.

Z kolei w postanowieniu z dnia 10 kwietnia 2013 r., IV CSK 521/124 SN pod-
kreslit, ze:

O zaliczeniu nabywanego przedmiotu do majatku wspélnego lub odrebnego powinno
decydowa¢ poréwnanie wielkosci §rodkéw uzytych z kazdego z tych majatkéw. W kon-
sekwengji, nabyty przedmiot nalezy zaliczy¢ do tego z majatkéw, z ktérego pochodzi pod-
stawowa czeé¢ Srodkow. Jezeli érodki z drugiego majatku sa nieznaczne, stanowia naktad
rozliczany zgodnie z art. 45 k.1.0., jezeli natomiast wskazane kryterium nie moze znalez¢
zastosowania ze wzgledu na brak daleko idacej réznicy miedzy zaangazowanymi $rod-
kami, to — w braku odmiennej woli matzonkéw — nabyty przedmiot wchodzi do kazdego
z majatkéw w czesciach utamkowych proporcjonalnych do wysokosci zaangazowanych
srodkow”.

42 LEX nr 371389 oraz postanowienie z dnia 5 grudnia 2014 r. IIl CSK 45/14, w ktérym SN
stwierdzil, Ze ,,0 zaliczeniu poszczegoélnych przedmiotéw majatkowych do majatku wspdlnego
matzonkéw lub ich majatku osobistego nie decyduje zlozone przez nich o$wiadczenie, ze
nabywany przedmiot wchodzi w sklad okres$lonej masy majatkowej, poniewaz rozstrzyga o tym
ustawa”.

4 Por. wyrok SN z dnia 11 wrzeénia 1998 r., I CKN 830/97, niepubl.; postanowienie SN
z dnia 6 lutego 2003 r., IV CKN 1721/00, niepubl.; wyrok SN z dnia 29 czerwca 2004 r., II CK
397/03, niepubl.; wyrok SN z dnia 16 kwietnia 2003 r., II CKN 1409/00, OSNC 2004 r., nr 7-8,
poz. 113; wyrok SN z dnia 30 czerwca 2004 r., IV CK 513/03, niepubl.

4 Por. postanowienie SN z dnia 16 pazdziernika 1997 r., I CKN 130/97, niepubl.

4 Wyrok SN z dnia 9 stycznia 2001 r., II CKN 1194/00, niepubl.

46 LEX nr 1331353.
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W postanowieniu z dnia 3 lutego 2016 r. (V CSK 323/15, Legalis) oraz w wyroku
z dnia 6 kwietnia 2016 r. (IV CSK 385/15, Legalis) Sad Najwyzszy powrdcit do kon-
cepqji przyjmowanej we wczesniejszych rozstrzygnieciach, uznajac, ze kryterium
decydujacym o zaliczeniu prawa do majatku wspolnego lub osobistego jest wielkos¢
zaangazowanych srodkéw. Zdaniem SN, jezeli ,przewaza, i to znacznie”, wartosc¢
majatku odrebnego, to nabyty przedmiot wejdzie w sklad tego majatku.

Mozna odnies¢ wrazenie, ze rowniez w tych przypadkach o rozstrzygnieciu
decydowaly uwarunkowania konkretnego stanu faktycznego. W pierwszym z nich,
pochodzace z majatku osobistego srodki na zakup nieruchomosci stanowily 93%
transakcji, natomiast w drugim doszto do zamiany nalezacego do majatku oso-
bistego matzonka mieszkania na inne mieszkanie, z niewielka doptatg uiszczona
ze $rodkow nalezacych do majatku wspolnego. Wydaje sig, ze linia orzecznicza
w omawianym zakresie nie odzwierciedla jednolitej koncepcji teoretycznej, ale jest
rezultatem wyktadni funkcjonalnej, poszukujacej optymalnego rozwigzania w kon-
kretnym stanie faktycznym.

STANOWISKO DOKTRYNY

W literaturze przedmiotu na tle okolicznoéci faktycznych, w ktérych dochodzi do
nabycia przedmiotu majatkowego za $rodki pochodzace z majatku wspélnego oraz
osobistego, wskaza¢ mozna trzy odmienne propozycje rozwiazania tego problemu?’.

Wedtug pierwszego stanowiska, nabywany przedmiot majatkowy zostaje wia-
czony do obu majatkéw w czesciach utamkowych, odpowiadajacych wartosci
przeznaczonych na jego nabycie Srodkéw4s.

Przeciwko przyjeciu tego stanowiska wskazano, ze prowadzi do powstania mie-
dzy matzonkami ,hybrydalnego stosunku wtasnosci”, wyrdzniajacego sie wspolno-
Scig taczng udziatu (nalezacego do majatku wspélnego) w ,nadrzednej” wspolnosci
utamkowej prawa, co wiedzie do nieuniknionych komplikacji w sprawowaniu

47 Zob. m.n. S. Breyer, Stosowanie surogacji..., op. cit., s. 19; A. Dyoniak, Ustawowy ustréj
majgtkowy..., op. cit.,, s. 161-163; Z. Gawlik, Glosa do wyroku SN z 17.05.1985 r., Il CRN 119/85,
OSPiKA 1986, nr 9-10, s. 411-412; M. Goettel, Majgtek odrebny matzonkéw, Szczytno 1986,
s. 177-178; idem, Glosa do uchwaty SN z 29.09.1987 r., Il CZP 54/87, OSPiKA 1988, nr 5, s. 249;
E. Kittowski, Surogacja rzeczowa..., op. cit., s. 100-103; M. Nazar, w: T. Smyczynski (red.), System
Prawa Prywatnego..., op. cit.,, s. 338-342; ]J.S. Piatowski, w: ].S. Piatowski (red.), System prawa
rodzinnego i opiekuticzego..., op. cit., s. 380-381, 394; E. Skowronska-Bocian, Rozliczenia majgtkowe
matzonkéw w stosunkach wzajemnych i wobec 0sob trzecich, Warszawa 2006, s. 72-73; A. Stepien-
-Sporek, M. Ryznar, Nabywanie przedmiotéw przez matzonkéw za srodki z réznych mas majatkowych,
,Prokuratura i Prawo” 2010, z. 11, nr 84-86; R. Trzaskowski, Przeksztatcenie prawa uzytkowania
wieczystego..., op. cit., s. 248-251; A. Wolter, Majgtek wspolny i majqtki odrebne..., op. cit., s. 113-115
i cytowane tam literatura oraz orzecznictwo.

48 Zob. ]. Biernat: Dopuszczalnoé¢ wytqczenia zastosowania zasady surogacji w majgtku osobistym
matzonka przy dokonywaniu czynnosci prawnej, w: M. Pecyna, J. Pisulinski, M. Podrecka (red.),
Rozprawy cywilistyczne..., op. cit., s. 672; E. Drozd, w: System prawa cywilnego..., op. cit., s. 422—
427. Por. takze E. Kittowski, Surogacja rzeczowa..., op. cit., s. 101-102. Por. J. Pietrzykowski,
w: K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa 2003, s. 214.
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zarzadu wspolnym prawem i ograniczen w znoszeniu hybrydalnej wspolnosci
utamkowej (art. 210 k.c. i art. 35 k.r.0.)%.

Koncepdji tej zarzucono ponadto, ze daje priorytet majatkowi wspdlnemu i tym
samym jest sprzeczna z k.r.o., ktéry nie wprowadza preferengji dla zadnego z majat-
kéw przy okreslaniu przynaleznosci praw majatkowych do ktéregos z nich0.

Wydaje sig, ze krytyka tego stanowiska nie jest przekonujaca, poniewaz do tego
rodzaju hybrydalnej wspolnosci prowadzi kazde nabycie udzialu w prawie przez
matzonkéw w czasie trwania wspdlnosci ustawowej.

Wedtug drugiego pogladu, o zaliczeniu przedmiotu majatkowego do majatku
osobistego lub wspdlnego decyduje poréwnanie wartosci przeznaczonych na jego
nabycie srodkéw pochodzacych z tych majatkéw — decydujace miatoby by¢ w tym
ujeciu kryterium przewazajacej czesci wydatku. W konsekwencji nabyty przedmiot
przynalezy do tego z majatkéw, z ktdrego pochodzi wigeksza czes¢ srodkow>!.

A. Wolter uznaje za ,teoretycznie najbardziej prawidtowe” stanowisko zaktada-
jace wejscie udziatéw w nabytym przedmiocie réwnoczesnie do majatku wspolnego
i odrebnego, wskazujac jednoczesnie, ze ze wzgledoéw praktycznych , trudno sie
nim entuzjazmowac”.

Koncepcje te zaaprobowatl czesciowo S. Breyer, méwigc, ze moze mie¢ ona
zastosowanie wtedy, gdy naklady z jednego ze zrédet ,,sa w stosunku do drugiego
zrodia niewspdtmiernie niskie”2.

Poglad ten uznat za trafny J. Pietrzykowski®, z zastrzezeniem, Ze jesli kryterium
przewazajacego wydatku zawiedzie, nalezy przyja¢ powstanie utamkowej wspdl-
nosci nabytego przedmiotu, przy czym udzialy w niej wchodzityby do majatku
wspodlnego i odrebnego proporcjonalnie do wielkosci wydatkéw pochodzacych
z tych mas majatkowych.

W doktrynie zwrécono jednak uwage, ze w przepisach k.r.o. nie ma podstawy
dla takiej interpretacji przepisu art. 33 pkt 10 k.r.o., ktéra posta¢ surogacji (przed-
miotowej lub warto$ciowej) uzaleznia od proporcji wydatkdéw z majatku osobistego

49 Por. M. Nazar, w: T. Smyczynski (red.), System Prawa Prywatnego..., op. cit., s. 340-341.
M. Nazar, w: J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2006, s. 149.

50" A. Dyoniak, Ustawowy ustrdj majgtkowy..., op. cit., s. 162 (z tym ze uwagi autora dotyczyly
bezposrednio jedynie praktyki sadéw powszechnych, zgodnie z ktéra chocby niewielkie
zaangazowanie $rodkow z majatku wspdlnego wylacza mozliwosé zastosowania zasady
surogacji). Por. M. Goettel, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 17 maja 1985 r., III CRN
119/85, OSPiKA 1988, z. 5, s. 249 (zdaniem autora, skutki surogacji nastepuja z mocy prawa
nie tylko co do catosci, ale takze co do czesci nabywanego przedmiotu majatkowego; nie jest
dopuszczalne zakwalifikowanie a priori nabytego dobra do majatku wspdlnego bez uwzglednienia
charakteru srodkéw przeznaczonych na nabycie). Por. takze S. Szer, Glosa do uchwaty SN z dnia
13 listopada 1962 r., 111 CO 2/62, OSPiKA 1963, z. 9, s. 537 (zdaniem autora, skutek surogacji
rzeczowej nastepuje ex lege bez wzgledu na to, czy ze srodkéw majatku osobistego matzonka
nabyto w catosci przedmiot majatkowy, czy udziat w tym przedmiocie, oraz bez wzgledu na
to, czy przedmiot ten zostal nabyty zaréwno ze srodkéw majatku osobistego, jak i wspdlnego
matzonkow).

51 Zob. A. Wolter, Majatek wspdlny i majatki odrebne..., op. cit., s. 114.

52 S. Breyer, Stosowanie surogacji..., op. cit., s. 20.

53 J. Pietrzykowski, w: K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy..., op. cit., art. 33,
nb 25.
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i majatku wspdlnego. Ani wykladnia jezykowa, ani funkcjonalna powyzszego wnio-
sku nie uzasadniajg. Koncepcja ta stwarza niepewnos¢ we wzajemnych stosunkach
majatkowych matzonkéw i w stosunkach malzonkéw z osobami trzecimi. Wigzace
ustalenie surogacji zalezaloby bowiem ostatecznie od sadowego rozstrzygniecia
opartego na nieostrym kryterium ,dysproporcji” lub ,znacznej dysproporcji”
wydatkow pochodzacych z réznych majatkow matzonkow34.

Koncepdji tej zarzucono ponadto, ze nie uwzglednia woli stron®, opiera sie na
ptynnych kryteriach iloSciowych, nie pozwala na rozstrzygniecie sytuacji, w ktdrej
uzyto réwnag ilos¢ srodkow na nabycie z kazdego majatku, nastepstwa jej przyjecia
moglyby prowadzi¢ do niestusznych rozstrzygnie¢ (np. w sytuacji, gdy proporcje
wynosza 51% do 49%)%6, a takze Ze jest ona pozbawiona podstawy normatywnej®’,
czy wrecz sprzeczna z przepisem ustawy%8. Podkreslono, ze z obowiazujacych prze-
pisow nie sposéb wyprowadzi¢ kryterium przewagi srodkow wydatkowanych na
nabycie przedmiotu jako czynnika decydujacego o jego przypisaniu do okreslonego
majatku, mimo iz rozwiazanie to posiada walory praktyczne.

Wreszcie, wedlug trzeciej koncepcji przeznaczenie czesci Srodkéw na nabycie
przedmiotu z majatku wspdlnego powoduje, ze zostaje on wiaczony w catosci
do tego majatku®0.

Stanowisko to nie zyskato jednak przychylnosci doktryny i judykatury.

W ocenie M. Nazara®!, surogacja przedmiotowa jest mozliwa tylko przy uzy-
ciu wylacznie srodkow pochodzacych z majatku osobistego; w przeciwnym razie
przedmiot nalezy zaliczy¢ do majatku wspolnego, a do majatku osobistego — rosz-
czenie o zwrot wydatku (surogacja wartosciowa)®2. Zdaniem autora: ,, Proponowana
wyktadnia uwzglednia zasadnicza funkcje surogacji (zapewnienie nienaruszalnosci
globalnej wartosci majatku poddanego surogacji), odwotuje sie do klarownych kry-
teriéw surogacji przedmiotowej lub wartosciowej, wyklucza powstawanie hybrydal-
nej wspolnosci praw” 3,

54 Por. M. Nazar, w: T. Smyczynski (red.), System Prawa Prywatnego..., op. cit., Legalis, nb 142.

55 Zarzut ten jest niestuszny, poniewaz A. Wolter wyraznie wskazywal, Ze malzonkowie juz
przy dokonaniu transakcji moga ustali¢ wyraznie, jakie beda losy przedmiotu nabytego z punktu
widzenia jego przynaleznosci do majatku wspolnego lub odrebnego — zob. A. Wolter, Majgtek
wspdlny i majatki odrebne..., op. cit., s. 115.

56 A. Dyoniak, Ustawowy ustrdj majgtkowy..., op. cit., s. 162; E. Kittowski, Surogacja rzeczowa...,
op. cit., s. 103.

57 Zob. ].S. Piatowski, w: J.S. Pigtowski (red.), System prawa rodzinnego i opiekuriczego...,
op. cit.,, s. 381, przypis 178; M. Sychowicz, w: K. Piasecki (red.), Kodeks rodzinny i opiekuticzy
z komentarzem, Warszawa 2001, s. 169.

58 Tak E. Kittowski, Surogacja rzeczowa. .., op. cit., s. 103.

5 Por. ].S. Pigtowski w: ].S. Pigtowski (red.), System prawa rodzinnego i opiekusiczego..., op. cit.,
s. 381.

60 Por. M. Nazar, w: T. Smyczynski (red.), System Prawa Prywatnego..., op. cit., s. 341;
T. Sokotowski, Komentarz do art. 33 Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, w: Kodeks rodzinny i opiekuticzy.
Komentarz pod red. Henryka Doleckiego, LEX 2013, s. 182; por. tez uchwata SN z 13.11.1962 r., IIl CO
2/62, OSNCP 1963, nr 10, poz. 217.

61 S. Breyer, S. Gross, w: B. Dobrzanski, J. Ignatowicz (red.), Kodeks rodzinny i opiekurnczy...,
op. cit.,, s. 167.

62 M. Nazar, w: J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2006, s. 149.

63 Ibidem, s. 149-150.
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W literaturze przedmiotu pojawita sie¢ réwniez koncepcja, ktéra moze by¢
uznana za synteze pierwszego i drugiego z omowionych stanowisk. Przyjmuje sie
mianowicie, Ze o zaliczeniu nabywanego przedmiotu do majatku osobistego lub do
majatku wspolnego decydowac powinno porownanie wielkosci sSrodkéw pochodza-
cych z poszczegdlnych majatkéw: przedmiot wchodzi do tego majatku, z ktérego
pochodzi , podstawowa” czes¢ srodkéw, jezeli srodki z drugiego majatku sg ,nie-
znaczne” (stanowig one wéwczas naktad rozliczany zgodnie z art. 45 k.r.0.)%4. Jezeli
wskazane kryterium nie moze znalez¢ zastosowania ze wzgledu na brak ,daleko
idacej réznicy” miedzy zaangazowanymi srodkami — a sa to sytuacje typowe — to
w braku odmiennej woli obojga malzonkéw nabyty przedmiot wchodzi do kazdego
z majatkéw (z ktorych pochodzily srodki) w czesciach utamkowych proporcjonal-
nych do wysokosci zaangazowanych srodkow®S.

Ku tej ostatniej koncepcji przychylit sie Sad Najwyzszy, na co wskazuje wywod
zamieszczony w uzasadnieniu postanowienia z dnia 12 maja 2000 r.%¢ Sad wyjasnit
w nim, ze przewidziana w art. 33 pkt 3 k.r.o. tzw. surogacja polega na zastgpieniu
jednego sktadnika majatku odrebnego innym sktadnikiem, a przestankami suroga-
Gji sa dwa wymagania: po pierwsze, aby jedno i to samo zdarzenie spowodowato
wyijscie okreslonego przedmiotu z majatku odrebnego i nabycie innego przedmiotu
majatkowego, oraz po drugie, aby przedmiot nabyty zostat uzyskany takze w sensie
ekonomicznym kosztem majatku odrebnego. Wskazatl przy tym, ze jezeli spetniony
jest warunek pierwszy, lecz nabycie nastapito tylko czeSciowo ze srodkow naleza-
cych do majatku odrebnego, to:

(...) nasuwaja sie dwa rozwiazania. Wedlug jednego, nalezy przyjaé, ze nabyte przed-
mioty wchodza proporcjonalnie do wartosci uzytych dla ich uzyskania $rodkéw
z majatku odrebnego i z majatku wspdlnego, w odpowiedniej utamkowej czeéci do
majatku odrebnego (surogacja) i do majatku wspélnego (dziatanie zasady z art. 32
§ 1 k.r.o.). Natomiast wedtug drugiego rozwiazania, nalezy poréwnac wielkos¢ §rod-
kéw zuzytych z kazdego z majatkéw i zaliczyé nabyte za nie przedmioty do tego z tych
majatkéw, z ktérego pokryto przewazajaca cze$¢ naleznosci; $rodki za$ pochodzace
z drugiego majatku powinny by¢ potraktowane jako wydatek na majatek, do ktérego
dokonano zaliczenia. Ostatnie rozwiazanie nalezy uznaé za uzasadnione, gdy miedzy
rozmiarami §rodkéw pochodzacych z majatku odrebnego i majatku wspélnego istnieje
znaczna dysproporcja.

Zblizone stanowisko znalazto wyraz takze w uzasadnieniu postanowienia Sadu
Najwyzszego z dnia 18 stycznia 2008 r.5” Sad wskazat w nim (w kontekscie art. 33
pkt 3 k.r.o.), ze:

(...) przy hipotetycznym (...) zatozeniu, ze nabycie przedmiotu przez jednego z matzonkéw
zostato sfinansowane czeéciowo ze §rodkéw majatku wspélnego, przyjmuje sie w now-
szym pi$miennictwie, ze o zaliczeniu do okre$lonej masy majatkowej decydowaé powinno

64 J. Pietrzykowski, w: K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuticzy..., op. cit., s. 364.

65 Zob. R. Trzaskowski, Przeksztatcenie prawa uzytkowania wieczystego..., op. cit., s. 244-252
oraz J. Pietrzykowski, w: K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekusiczy..., op. cit., s. 364.

6 V CKN 50/00, LEX nr 52579.

67 'V CSK 355/07, LEX nr 371389.
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poréwnanie wielkosci srodkéw pochodzacych z poszczegélnych majatkéw, przy czym
jedna z tych kwot powinna by¢ zdecydowanie wigksza i przesadzaé o tym, do ktérego
majatku wchodzi nabyty przedmiot (...).

Trudne do jednoznacznego zakwalifikowania jest natomiast stanowisko Sadu
Najwyzszego wyrazone w uzasadnieniu przywolywanego juz uprzednio postano-
wienia z dnia 20 czerwca 2008 .98, w ktérym Sad wskazal, ze w razie przeksztatceniu
lokatorskiego prawa do lokalu stanowiacego majatek odrebny jednego matzonka
w prawo wlasnosciowe: , prawo to, bedace kontynuacja poprzedniego prawa do
lokalu, pozostaje nadal sktadnikiem jego majatku odrebnego, a ewentualna doptata
dokonana na jego przeksztalcenie ze Srodkéw majatku wspdlnego stanowi naktad
z tego majatku na majatek odrebny, podlegajacy rozliczeniu na podstawie art. 45
k.r.o.”. Zwraca uwage, ze Sad nie odwotat sie tu wprost do zasady surogacji,
a postuzenie si¢ pojeciem , kontynuacji poprzedniego prawa” moze suregowac nieco
odmienng konstrukcje prawna, by¢ moze zblizona do wyrdznianej przez niektérych
autorow koncepgji surogacji opartej na zwigzku ,,ekonomicznym” miedzy cztonami
surogacji (koncepcja S. Breyera i S. Grossa), a by¢ moze wychodzaca z zatozenia,
ze w wypadku przeksztatcenia w ogodle nie dochodzi do nabycia nowego prawa.

WNIOSKI

Pod wzgledem dogmatycznym najbardziej prawidtowy wydaje sie przyjmowany
w doktrynie poglad, ktéry zaklada, ze w wypadku nabycia przedmiotu ze érod-
kéw mieszanych, o zaliczeniu przedmiotu majatkowego do majatku osobistego
lub wspélnego decyduje poréwnanie wartosci przeznaczonych na jego nabycie
§rodkéw pochodzacych z tych majatkéw — decydujace miatoby by¢ w tym ujeciu
kryterium przewazajacej czesci wydatku. Za ta koncepcja opowiedziat sie takze Sad
Najwyzszy w analizowanej Uchwale z dnia 19 pazdziernika 2018 r. Wskazat, ze:

Uwzglednia ono element woli matzonkéw dokonujacych okreslonej czynnosci, ale i $cisle
okreslone w art. 31 § 11 art. 33 k.r.o. zasady przynaleznosci poszczegdlnych przedmiotéw
nabytych w czasie trwania wsp6lnoéci ustawowej matzenskiej do majatku wspélnego mat-
zonkéw i do ich majatkéw osobistych oraz granice surogacji wyznaczone m.in. przez art. 33
pkt 10 k.r.0., bez nieuzasadnionego poszerzania majatku wspélnego kosztem majatku osobi-
stego lub odwrotnie. Jeli nic innego nie wynika z tresci czynnosci prawnych dokonywanych
przez matzonkéw, to nieuzasadnione jest arbitralne zatozenie, ze matzonkowie przeznacza-
jacy na nabycie rzeczy $rodki wspdlne i nalezace do nich osobiscie, niejako rezygnuja ze
wspdtwiasnosci pozwalajac, by nabywany sktadnik wszedt do jednego z majatkéw w cato-
Sci, przy pozostawieniu osobie, ktéra zaangazowata w nabycie swoje érodki majatkowe
jedynie roszczenie o zwrot naktadéw, w szczegélnosci, gdy bylyby to naklady z majatku
osobistego na majatek wspdlny rozliczane jedynie na stosowny wniosek.

Nieostro$¢ proponowanych kryteriéw i trudnosci dogmatyczne w uzasadnie-
niu tej koncepcji nie wydaja sie decydujace do odparcia jej stusznosci. Wydaje
sig, ze o losach nabywanego przedmiotu powinny decydowac nie tylko proporcje

68 IV CSK 60/08, LEX nr 453028.
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angazowanych w nabycie srodkow, ale takze to, czy srodki pochodzace z majatku
wspdlnego sa w ogdle znaczace. Co do zasady, mozna broni¢ pogladu, ze w sen-
sie ekonomicznym nabycie przedmiotu jako catosci (a nie tylko udziatu w nim)
nastepuje ,,ze sSrodkéw uzyskanych w zamian za przedmioty” nalezace do majatku
odrebnego tylko wtedy, gdy przynajmniej zdecydowana wiekszos¢ tych srodkow
pochodzi z majatku odrebnego (w takim przypadku obiektywnie ciezar ekono-
miczny nabycia , spoczywa” na majatku odrebnym). Za takg interpretacja przema-
wia réwniez element subiektywny towarzyszacy zazwyczaj tego rodzaju transakgji.
W braku wyraznej, odmiennej woli nabywcy mozna bowiem zaktada¢, ze wykorzy-
stujac do nabycia nowego przedmiotu majatkowego w zdecydowanie przewazajacej
czesci srodki z majatku odrebnego, nie zamierza on wyzbywac sie tych srodkéw na
rzecz majatku wspdlnego, a ewentualne wykorzystanie srodkow z majatku wspdl-
nego ma wytacznie charakter naktadu (art. 45 k.r.0.)®. Jezeli jednak wykorzystane
srodki z majatku wspdlnego sa bardzo powazne — choc¢by zdecydowanie nizsze niz
srodki z majatku odrebnego — nalezy raczej uzna¢ (m.in. przez wzglad na dobro
rodziny), ze sa to $rodki, ktére nie miaty by¢ przesuniete do majatku odrebnego
z jedynie ewentualng perspektywa ich rozliczenia (art. 45 k.r.o.).

Za przyjeciem tego rozwigzania wskaza¢ mozna ponadto jasnos¢ i prostote
zasady przynalezno$ci poszczegdlnych sktadnikéw majatkowych do okreslonych
majatkdw matzonkow (wspolnego lub osobistych), a takze wykluczenie powstawania
,hybrydalnych” konstrukcji wspdlnosci praw nabywanych cze$ciowo ze srodkow
z majatku wspolnego i osobistego. Przyjecie tego wlasnie rozwigzania daje zatem
znacznie wigksze bezpieczenstwo w obrocie i w stosunkach miedzy matzonkami,
upraszcza bowiem zarzadzanie majatkiem wspolnym, a takze uwzglednia funkcje
tego majatku. Interpretacja wylaczajaca zastosowanie w takim wypadku surogacji
odpowiada postulatowi wyktadni systemowej nakazujacej Scislg interpretacje prze-
pisow przewidujacych wyjatki od regulacji zawartej w innych unormowaniach.
Zwlaszcza ze bardzo szeroki obecnie zakres surogacji uzasadnia wniosek, iz jej
dalsze poszerzanie prowadzitloby do umniejszenia majatku wspdlnego ponad wole
ustawodawcy. Taka wyktadnia ma ponadto charakter prokonstytucyjny, bowiem
polska Konstytucja nadaje rodzinie i jej dobru range jednej z najwyzszych wartosci.
Ocena nabycia okreslonego przedmiotu majatkowego za srodki tylko czesciowo
wchodzace w sktad majatku wspdlnego powinna uwzglednia¢ postulowang przez
Konstytucje ochrone rodziny oraz wskazany w Kodeksie sposéb jej zabezpieczenia
poprzez ustanowienie bezudzialowego i niepodzielnego majatku wspoélnego mat-
zonkéw, stuzacego zaspokojeniu potrzeb rodziny przez nich tworzonej. Co prawda,
matzonkowie nie sg pozbawieni prawa posiadania, nabywania i dysponowania
majatkiem osobistym, niemniej w wypadku ustroju wspdlnosci majatkowej ograni-
cza si¢ to do przypadkéw wskazanych wprost w ustawie i ma charakter wyjatku.

Wydaje sie jednak, ze nie mozna odmoéwié stusznosci takze pierwszej z pro-
ponowanych koncepcji, ktéra w sposdb najpelniejszy oddaje sytuacje prawna nie-
ruchomosci, mimo hybrydowego, ztozonego charakteru uktadu wtascicielskiego.

09 Zob. R. Trzaskowski, Przeksztatcenie prawa uzytkowania wieczystego..., op. cit., s. 244-252.
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Ustawodawca, regulujac w k.r.o. rodzaje majatkéw matzonkéw, sposéb ich tworzenia
oraz skladniki, nie wprowadzit ich gradacji, nie przyznat zadnemu z nich prymatu
pierwszenstwa czy waznosci. Okoliczno$¢, ze na gruncie procesowym majatek wspdlny
objety jest niejako wieksza ochrona, bowiem sad z urzedu ustala jego sktad, warto$é
i rozlicza naklady poczynione z majatku wspdélnego na majatki osobie, nie oznacza,
iz takze jego tworzenie korzysta z przywilejéw. Nieuprawnionym wydaje sie zalicza-
nie skfadnika nabytego ze $rodkéw pochodzacych z obu majatkéw tylko do jednego
z nich, z pozostawieniem prawa do rozliczenia nakltadéw na cudza rzecz. Byloby to
bowiem poszerzaniem majatku wspdlnego kosztem majatku osobistego, lub odwrotnie.
Odgoérne zalozenie, ze matzonkowie nabywajacy rzecz niejako rezygnuja ze wspot-
wlasnosci, pozwalajac, by nabywany sktadnik wszedt do jednego majatku w catosci,
wydaje sie nieuprawnione. Poza tym takie rozwiazanie jest krzywdzace dla matzonka,
ktéremu odebrano wspétwlasnosé, pozostawiajac jedynie roszczenie o zwrot naktadéw.
Po pierwsze dlatego, ze zostat pozbawiony udziatu w prawie wlasnosci, po drugie —bo
to on ma nastepnie podejmowac starania o zwrot réwnowartosci nakltadéw.

Argumentem przemawiajacym za ta koncepcja jest to, ze przyjecie konstrukgji
utamkowego nabycia do konkretnego majatku, w proporcjach odpowiadajacych
wydatkowanym $rodkom, w najpetniejszym zakresie pozwala na zastosowanie obo-
wiazujacych przepiséw?”0. Zwlaszcza Ze, opierajac sie na ich literalnym brzmieniu,
nie sposob wyprowadzi¢ kryterium przewagi srodkéw wydatkowanych na nabycie
jako czynnika decydujacego o jego przypisaniu do okreslonego majatku, mimo iz
takie rozwigzanie posiada walory praktyczne. Wiaczenie przedmiotu majatkowego
do majatku wspolnego zawsze wtedy, gdy czes¢ srodkéw przeznaczonych na jego
nabycie pochodzita z tego majatku, jest nieprzekonujace przede wszystkim w sytu-
acji, gdy srodki te miaty minimalny udziat w nabyciu.

Nie przekonuje argument przeciwny tej koncepcji, wskazujacy na skutki, ktore
trudno pogodzi¢ z zatozeniem o racjonalnym tworzeniu prawa. Na aprobate nie
zastuguje stawiany tutaj zarzut nadmiernego skomplikowania stosunkéw prawnych
zwigzanych z istnieniem wspdtuprawnienia w czesciach idealnych, ktérego pod-
miotami sg jeden z matzonkéw oraz oboje malzonkowie, wyrazajacy sie przede
wszystkim w trudnosciach zwigzanych z ustaleniem zasad zarzadu przedmiotem
majatkowym objetym wspdotuprawnieniem oraz okreslenia dopuszczalnosci znie-
sienia wspotuprawnienia, w szczegolnosci zas zarzut naruszenia przez zaistnienie
wskazanej sytuacji zakazu zadania podzialu majatku wspdlnego w czasie trwania
wspdlnosci w razie zniesienia wspdtuprawnienia wzgledem danego przedmiotu
majatkowego (por. art. 35 zd. 1 k.r.o.). Nalezy podkresli¢, ze wspoétuprawnienie
wzgledem okreslonego przedmiotu majatkowego miedzy jednym z matzonkéw
a obojgiem matzonkéw moze de lege lata powsta¢ w zwigzku z zaistnieniem roz-
nych zdarzen prawnych; jest zatem konstrukcja dopuszczalng na gruncie prawa
polskiego niezaleznie od ewentualnego wysokiego stopnia zlozonosci stosunkow
prawnych zwigzanych z jego powstaniem.

70 Por. np. M. Sychowicz, Komentarz do art. 33 k.r.0., w: K. Piasecki, Kodeks rodzinny i opiekuniczy...,
op. cit;; M. Goettel, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 17 maja 1985 r., Ill CRN 119/85, OSP
1988/5/131.
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Przyjecie omawianego stanowiska gwarantuje nalezyte zabezpieczenie intereséw
matzonkéw na poziomie ekonomicznym, a takze zapewnia nalezyta ochrone wie-
rzycielom malzonkéw; nastepuje to dzieki pewnemu i natychmiastowemu zacho-
waniu relacji miedzy wartoscig skladnikéw majatkowych wchodzacych w sktad
okreslonych mas majatkowych, ktérych malzonkowie sie¢ wyzbywaja, a wartoscia
nabywanych udzialéw w przedmiotach majatkowych. Na tle pozostatych zapatry-
wan moze doj$¢ (dochodzi) do zaistnienia okreslonych dysproporgji, dla ktorych
trudno znalez¢ uzasadnienie normatywne. Dysproporcje te moga wprawdzie a casu
ad casum zosta¢ zniwelowane w ramach roszczen o zwrot naktadéw z majatku oso-
bistego na majatek wspdlny czy z majatku wspoélnego na majatek osobisty (art. 45
§ 1 k.r.o.), nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze wobec faktu, iz powstanie roszczenia
o zwrot nakltadéw nie jest jednoznaczne z jego realizacja (por. w szczegdlnosSci
art. 45 § 1 zd. 3 k.r.o.), za$ sama jego realizacja jest, co do zasady, odsunieta, i to
niejednokrotnie znaczaco, w czasie (por. art. 45 § 2 k.r.0.), nie sposéb stwierdzic, ze
nastgpi to zawsze w pelnym wymiarze”!.

Stanowisko to ma nalezyte oparcie w obowigzujacym materiale normatywnym;
jego przyjecie umozliwia nabycie przez matzonkow udzialu w przedmiocie majat-
kowym do majatku objetego wspolnoscia majatkowa malzenska zgodnie z ogolng
reguta wynikajaca z art. 31 § 1 k.r.o., przy jednoczesnym zastosowaniu uregulowania
wprowadzajacego zasade surogacji w majatku osobistym malzonka (art. 33 pkt 10
k.r.o.). Oznacza to, ze — w przeciwienstwie do pozostalych zapatrywan — przyjecie
omawianego pogladu nie prowadzi do wytaczenia, ani ograniczenia w jakimkol-
wiek zakresie ktorejkolwiek ze wskazanych regul normatywnych?2.

Ponadto powyzsze zapatrywanie wolne jest od wynikajacej z braku stosownej
podstawy prawnej arbitralnosci pogladu odwotujacego sie do dysproporcji wartosci
okreslonych sktadnikéw majatkowych jako kryterium wskazania masy majatkowej,
w sktad ktdérej wchodzi nabywany przedmiot majatkowy. Arbitralnosci budzacej
tym wieksze watpliwosci, Ze opartej na bardzo nieprecyzyjnym i wewnetrznie
zréznicowanym wskazywaniu sytuacji, w ktérych nabywany przedmiot majatkowy
ma wejs¢ wylacznie w skltad jednej masy majatkowej oraz, ewentualnie, sytuacji,
w ktorych ma wejs¢ w sklad réznych mas majatkowych w udziatach. To z kolei
godzi¢ moze w pewnos$¢ i bezpieczeristwo obrotu, i to nie tylko na poziomie usta-
lenia, w sklad jakiego majatku (jakich majatkow) wchodzi okreslony przedmiot
majatkowy, ale i tego, czy dochowane zostaly wymogi normatywne dotyczace
prawidlowego dokonania czynnosci prawnej prowadzacej do nabycia przedmiotu
majatkowego, w szczegdlnosci za$ jej waznosci i skutecznosci”s.

71 Por. J. Biernat, Glosa do postanowienia SN z dnia 10 kwietnia 2013 r. IV CSK 521/12, LEX
nr 1331353.

72 Por. A. Dyoniak, Ustawowy ustréj majatkowy..., op. cit., s. 162; M. Goettel, Majatek..., op. cit.,
s. 177; E. Kittowski, Surogacja rzeczowa..., op. cit., s. 101-102; A. Stepien-Sporek, M. Ryznar,
Nabywanie przedmiotéw..., op. cit., s. 85-86.

73 Zob. M. Nazar, Odptatne nabycie wtasnosci do majatku wspélnego matzonkéw, w: E. Drozd,
A. Oleszko, M. Pazdan (red.), Rozprawy z prawa prywatnego, prawa o notariacie i prawa europejskiego
ofiarowane Panu Rejentowi Romualdowi Sztykowi, Kluczbork 2008, s. 232-234, 237-246.
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Przyjecie omawianego stanowiska gwarantuje nalezyte zabezpieczenie intereséw
matzonkéw na poziomie ekonomicznym, a takze zapewnia nalezyta ochrone wie-
rzycielom malzonkéw; nastepuje to dzieki pewnemu i natychmiastowemu zacho-
waniu relacji miedzy wartoscig sktadnikéw majatkowych wchodzacych w sktad
okreslonych mas majatkowych, ktérych malzonkowie sie¢ wyzbywaja, a wartoscia
nabywanych udzialéw w przedmiotach majatkowych’4.

Ponadto ani wykladnia jezykowa, ani celowosciowa regulacji wynikajacych
z art. 31 § 1 oraz art. 33 pkt 10 k.r.o. nie uzasadniajq tezy, ze zastosowanie zasady
surogacji w majatku osobistym matzonka wchodzi w gre jedynie wtedy, gdy
okreslony przedmiot majatkowy nabywany jest wylacznie w zamian za sktadniki
majatkowe objete majatkiem osobistym matzonka, co do ktérych ma zastosowanie
wskazana zasada.
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COMMENTS IN RELATION TO THE RESOLUTION OF THE SUPREME COURT
OF 19 OCTOBER 2018, IIT CZP 45/18

Summary

The analysis of the resolution was to determine which property will cover an asset acquired
by a matrimony as a result of a legal transaction in exchange for funds in part coming
from matrimonial property and in part for funds coming from one of the spouses’ personal
property (spouses’ personal property) that are subject to the principle of substitution. Shar-
ing the arguments of the Supreme Court, in dogmatic terms, the first standpoint approved by
the representatives of the legal doctrine seems most appropriate: it provides that if an asset is
acquired with funds contributed from two funds, the asset is assigned to personal property or
joint property as a result of a comparison of the volume of funds coming from both proper-
ties — the major part of the spending would be the decisive criterion.
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Keywords: joint matrimonial property, principle of substitution, allocation of assets, financial
settlement, joint property, separate properties

UWAGI NA TLE UCHWALY SADU NAJWYZSZEGO
Z 19 PAZDZIERNIKA 2018 R., IIl CZP 45/18

Streszczenie

Przedmiotem analizy objetej glosowana uchwata byto ustalenie, w sktad jakiego majatku
wchodzi przedmiot majatkowy nabyty przez matzonkéw w drodze czynnosci prawnej,
czedciowo w zamian za sktadniki majatkowe prowadzace do nabycia do majatku objetego
wspdlnoscia majatkowa matzeniska, czeciowo za§ w zamian za sktadniki majatkowe pocho-
dzace z majatku osobistego matzonka (majatkéw osobistych matzonkéw), co do ktérych ma
zastosowanie zasada surogacji. Podzielajac argumentacje SN, pod wzgledem dogmatycznym
najbardziej prawidtowy wydaje sie przyjmowany w doktrynie poglad, ktéry zaklada, ze
w wypadku nabycia przedmiotu ze $rodkéw mieszanych, o zaliczeniu przedmiotu majatko-
wego do majatku osobistego lub wspélnego decyduje poréwnanie wartosci przeznaczonych
na jego nabycie srodkéw pochodzacych z tych majatkéw — decydujace miatoby by¢ w tym
ujeciu kryterium przewazajacej czeSci wydatku.

Stowa kluczowe: wspdélnoséé majatkowa matzenska, zasada surogacji, przynalezno$¢ przedmio-
téw majatkowych, rozliczenia majatkowe, majatek wspdélny, majatki odrebne

COMENTARIOS DE ACUERDO DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 19 DE
OCTUBRE DE 2018, IIT CZP 45/18

Resumen

El objeto de analisis del acuerdo comentado ha sido determinas, a cudl patrimonio entra
objeto patrimonial adquirido por los cényuges mediante el negocio juridico en parte a cam-
bio de componentes patrimoniales que conlleven a su adquisicién a bienes gananciales y en
parte a cambio de componentes patrimoniales provenientes del patrimonio personal del cén-
yuge (patrimonio personal de los cényuges), a los que se aplica el principio de subrogacién.
Aprobando los fundamentos del Tribunal Supremo, desde el punto de vista dogmatico la
postura mds correcta presentada en la doctrina consiste en que en caso de adquisicién de
objeto con fondos mixtos, sobre la inclusién de objeto patrimonial al patrimonio personal
0 a bienes gananciales decide la comparacién de valores destinados a su adquisicién pro-
cedente de estos patrimonios. El criterio de mayor gasto serfa en este caso el elemento decisivo.

Palabras claves: bienes gananciales, principio de subrogacién, inclusién de objetos patrimoni-
ales, liquidaciones patrimoniales, patrimonio comtin, patrimonios individuales
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KOMMEHTAPHUN 110 ITOBOAY ITOCTAHOBJIEHW S BEPXOBHOI'O CYJA OT
19 OKTABPA 2018 TOHA, 111 CZP 45/18

Pesome

IMocraHoBIEHNE, PUHATOE CyIbIMU BepXoBHOTo cyna, KacaeTcsi BOIPOCA, YACThIO KAKOTO MMYIIECTBa
SBIIACTCS MPEAMET UMYIIECTBA, IPHOOPETEHHBIH CYIpyraMy B X0JI€ PABOBOM CAEIKH YaCTHYHO B OOMEH
Ha 3JIEMEHTHI UMYILECTBA, MPEAYCMaTPUBAIOIIIE COBMECTHOE BIIaJICHHE MPHOOPETAEMBbIM HPEIMETOM,
a 4aCTHYHO B OOMEH Ha 3JIEMEHTHI JIMYHOTO MMYIIECTBA CYNpyra (JUYHOIO MMYIIECTBA CYNPYIOB),
K KOTOPBIM NPUMEHUM NpHMHIMI 3aMemeHus. ClieqyeT cOracuThCs C apryMeHTamu BepxoBHOro
Cyla, OCHOBaHHBIMH Ha JOTMaTHYECKOM IIOAXOJE K BOMpocy. JIeHCTBUTEIBHO, B NMPABOBOH JOKTPUHE
MPHHATA TOYKA 3PEHHs, CONIACHO KOTOPOiA, B Clly4ae NPHOOPETEHMS IIPeIMeTa 3a CMEILIaHHBIE CPECTBA,
BKJIFOUYCHHE TIPHOOPETaeMOro TpeMeTa HMYIIECTBa B COCTAB JIMYHOTO JIMOO COBMECTHOTO MMYIIECTBA
CYNpYTrOB 3aBHCHT OT pa3Mepa CPEACTB, BBIICICHHBIX Ha €ro MPHOOPETEHHE M3 COOTBETCTBYIOIIMX
nmymectB. C 3TOH TOYKHM 3pEHHs PCEIIAIOIINM KPUTEPHEM JOJKHA OBITh Npeobiajaromas oI
B pacxojiax Ha MpHOOpeTeHHE.

KiroueBble cioBa: COBMeCTHass COOCTBEHHOCTh CYIIpYTroB, NPUHLMUII 3aMCEUICHUA, NPUHAMICIKHOCTD

NpEeaAMETOB UMYLICCTBA, UMYILIECCTBEHHBIC CIIOPBI, COBMECTHOC UMYIIECTBO, OTACIBHOC UMYIIECTBO

ANMERKUNGEN ZUR ENTSCHEIDUNG DES OBERSTEN GERICHTSHOFS
DER REPUBLIK POLEN VOM 19. OKTOBER 2018, Il CZP 45/18 IIl CZP 45/18

Zusammenfassung

Gegenstand der Analyse der ergangenen Entscheidung war die Bestimmung, zu welchem
Vermogen ein Vermdgensgegenstand gehort, der von Ehegatten im Wege einer Rechtshand-
lung erworben wurde, zu einem Teil im Austausch gegen Vermogenswerte, die zum Erwerb
von Vermdgenswerten fiihren, die von der ehelichen Giitergemeinschaft abgedeckt sind, und
teils im Tausch gegen Vermdgenswerte, die aus dem personlichen Eigentum von Ehegatten
stammen (personliches Eigentum der Ehepartner), fiir die das Surrogatsprinzip gilt. Teilt man
die Argumentation des obersten polnischen Gerichtshofs in dogmatischer Hinsicht, scheint die
Ansicht der Doktrin am zutreffendsten zu sein, nach der beim Erwerb eines Gegenstands, der
aus verschiedenen Quellen finanziert wird, tiber die Zurechnung des Vermogensgegenstands
zum personlichen oder gemeinschaftlichen Eigentum ein Vergleich der Werte der fiir seinen
Erwerb aus diesen Vermogenswerten eingesetzten Mittel entscheidet. Bei diesem Ansatz kdme
dem Kriterium des tiberwiegenden Teils der Ausgaben dann entscheidende Bedeutung zu.

Schliisselworter: eheliche Giitergemeinschaft, Surrogatsprinzip, Zugehorigkeit von Vermo-
gensgegenstinden, vermdgensrechtliche Abwicklung, gemeinschaftliche Vermogenswerte,
getrennte Vermogen
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COMMENTAIRES CONCERNANT LA RESOLUTION DE LA COUR SUPREME
DU 19 OCTOBRE 2018, III CZP 45/18

Résumé

L'objet de I'analyse couverte par la résolution votée était de déterminer quels biens compre-
naient les biens acquis par les époux par un acte juridique en partie en échange d’actifs menant
a l'acquisition d’actifs couverts par la communauté de biens des époux, et en partie en échange
d’actifs provenant des biens personnels du conjoint. (biens personnels des époux), auxquels
s’applique le principe de substitution. Lorsque 1'on partage les arguments de la Cour supréme
en termes dogmatiques, 1'opinion la plus correcte semble étre 1’opinion de la doctrine selon
laquelle, dans le cas de I'acquisition d"un bien provenant de fonds mixtes, la comparaison de la
valeur des fonds provenant de ces actifs affectés a I’achat d’un actif décide de classer cet actif
en tant que propriété personnelle ou conjointe — dans cette approche, le critere de la majorité
des dépenses serait déterminant.

Mots-clés : communauté de biens des époux, principe de substitution, appartenance des biens,
réglements de biens, biens communs, biens propres des époux

OSSERVAZIONI SULLO SFONDO DELLA DELIBERA DELLA CORTE SUPREMA
DEL 19 OTTOBRE 2018, III CZP 45/18

Sintesi

Oggetto dell’analisi della delibera promulgata ¢ la determinare in che patrimonio viene
inserito un bene acquisito dai coniugi mediante un negozio giuridico, in parte in cambio di
elementi patrimoniali che portano all’acquisizione nel patrimonio compreso nella comunione
coniugale dei beni, e in parte in cambio di elementi patrimoniali che provengono dal patri-
monio personale di un coniuge (dai patrimoni personali dei coniugi) per i quali si applica il
principio di surrogazione. Condividendo I’argomentazione della Corte Suprema sotto 1’aspetto
dogmatico sembra pitt corretta 1'opinione assunta dalla dottrina che considera che in caso di
acquisizione di un bene con mezzi misti, per 1'assegnazione dell’elemento patrimoniale al
patrimonio personale o comune & decisivo il confronto del valore dei mezzi provenienti da
questi patrimonio utilizzati per la sua acquisizione: in questo caso sarebbe decisivo il criterio

della parte maggiore di spesa.

Parole chiave: comunione coniugale dei beni, principio di surrogazione, appartenenza degli
elementi patrimoniali, liquidazioni patrimoniali, patrimonio comune, patrimonio distinto
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W czasopiSmie moga by¢ publikowane prace dotyczace szeroko rozumianej
problematyki prawnej, a takze recenzje oraz sprawozdania z zycia naukowego
szkét wyzszych. Warunkiem opublikowania jest pozytywna opinia recenzenta.
Materiat do Redakgji nalezy przekaza¢ w jednym egzemplarzu znormalizowa-
nego maszynopisu (30 wierszy na stronie, po 60 znakéw w wierszu, ok. 1800
znakéw na stronie) wraz z tekstem zapisanym na noéniku elektronicznym lub
przestanym na adres: wydawnictwo@lazarski.edu.pl

Przypisy nalezy umieszczaé na dole strony, podajac najpierw inicjaty imienia,
nazwisko autora, tytut pracy (kursywa), miejsce i rok wydania, numer strony.
W przypadku prac zbiorowych nalezy poda¢ inicjat imienia i nazwisko redak-
tora naukowego z dopiskiem (red.).

Do artykutu nalezy dotaczy¢ streszczenie, podajac cel artykutu, zastosowana meto-
dyke, wyniki pracy oraz wnioski. Streszczenie nie powinno przekraczaé 20 wierszy
maszynopisu. Jezeli w streszczeniu wystepuja specjalistyczne terminy albo zwroty
naukowe lub techniczne, nalezy podac ich odpowiedniki w jezyku angielskim.
Artykutl nie powinien przekraczac¢ 22 stron znormalizowanego maszynopisu,
natomiast recenzja, komunikat naukowy i informacja — 12 stron.

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanej pracy skrétow,
zmiany tytutéw, podtytutéw oraz poprawek stylistycznych.

Szczegodtowe wskazéwki dla autoré6w opublikowane sg na stronie internetowej Ofi-
cyny Wydawniczej Uczelni Lazarskiego, pod adresem http:/ /www.lazarski.pl/
pl/badania-i-rozwoj/ oficyna-wydawnicza/ dla-autorow /. Autoréw artykutéw
obowiazuje sktadanie bibliografii.

Opracowanie nalezy podpisa¢ pelnym imieniem i nazwiskiem, podac swéj adres
z numerem telefonu, faksu, e-mail, stopien lub tytut naukowy, nazwe instytugji
naukowej, w ktérej autor jest zatrudniony.
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Recenzje opracowuja recenzenci stali oraz powotywani ad hoc. Sa to osoby
posiadajace znaczny dorobek naukowy w danej dyscyplinie naukowej. Lista
recenzentéw statych jest publikowana na stronie internetowej, a w kazdym
numerze publikowany jest wykaz recenzentéw, ktérzy recenzowali zamiesz-
czone w nim artykuly i glosy.

Recenzje opracowuje dwéch niezaleznych recenzentéw.

Recenzenci nie sa afiliowani przy tej samej placéwce, z ktérej pochodza autorzy.
Recenzenci i autorzy nie znaja swoich tozsamosci.

Recenzenci do publikacji recenzowanego tekstu nie ujawniaja informadji o jego
recenzowaniu.

Recenzja jest sporzadzana na pismie wedtug wzoru (karta recenzenta) i zawiera
stwierdzenie o dopuszczeniu lub niedopuszczeniu artykutu do publikagji.
Recenzent przekazuje redakcji recenzje w postaci elektronicznej oraz w formie
papierowej z odrecznym podpisem. Jest ona przechowywana w redakdji przez
2 lata.

Uwagi recenzenta sa przekazywane autorowi recenzowanego tekstu, ktéry ma
obowiazek ustosunkowac sie do nich. Recenzent dokonuje powtérnej weryfi-
kacji poprawionego tekstu.

W razie negatywnej oceny przez recenzenta poprawionego tekstu, decyzje
o publikaqji tekstu podejmuje redaktor naczelny po konsultacji z redaktorem
tematycznym.
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DODATKOWE INFORMACJE

W 2019 r. kwartalnik Ius Novum, po przejsciu procedury weryfikacyjnej i uzyska-
niu pozytywnej oceny parametrycznej, znalazt si¢ na wykazie czasopism punktowa-
nych Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, a za publikacje na jego famach
przyznano 20 punktéow (Komunikat Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego
z dnia 31 lipca 2019 r. w sprawie wykazu czasopism naukowych i recenzowanych
materiatow z konferencji miedzynarodowych wraz z przypisana liczbg punktow,
poz. 27937).

Dalsze informacje w tym zakresie: http://www.bip.nauka.gov.pl/wykaz-czaso-
pism-naukowych/

ADDITIONAL INFORMATION

In 2019 the Tus Novum quarterly, following the verification procedure and obtaining
a positive parametric grade, was placed on the list of journals evaluated by the
Ministry of Science and Higher Education with 20 points awarded for a publication
in the quarterly (the Announcement of the Minister of Science and Higher Educa-
tion of 31 July 2019 on the list of scientific journals and reviewed materials from
international conferences with assigned points for publication, entry number 27937).

Further information on this topic are available at:

http://www bip.nauka.gov.pl/wykaz-czasopism-naukowych/
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ARTICLES PUBLISHED IN 2019 WERE REVIEWED BY:

Wojciech Biefikowski
Tomasz Braun
Przemystaw Buczkowski
Helena Ciepta

Zbigniew Czarnik
Tomasz Demendecki
Katarzyna Dudka
Elzbieta Dynia

Dorota Dzienisiuk
Andrzela Gawronska-Baran
Mariusz Godlewski
Robert Gwiazdowski
Andrzej Hankala
Dominika Harasimiuk
Wojciech Hartung
Stanistaw Hoc

Jerzy Jaskiernia

Maria Jez-Ludwichowska
Czestaw Klak

Violetta Konarska-Wrzosek
Marek Kulik

Agnieszka Kunert-Diallo
Artur Kus§

Zbigniew Kwiatkowski
Florian Lempa

Aneta Lazarska
Norbert Malec

Maciej Matolepszy
Mirostawa Melezini
Marek Mozgawa
Ewelina Nojszewska
Barttomiej Opalifiski
Anna Osmanska
Maciej Rogalski
Magdalena Rycak
Andrzej Sakowicz
Jerzy Skorupka

Jacek Sobczak

Blanka J. Stefariska
Ryszard Strzelczyk
Ilona Szczepariska
Przemystaw Szustakiewicz,
Marta Tuznik
Matgorzata Wasek-Wiaderek
Stawomir Zéttek
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LISTA STALYCH RECENZENTOW / REGULAR REVIEWERS

. Dr hab. Zbigniew Czarnik, WSPiA Rzeszowska Szkota Wyzsza w Rzeszowie
. Prof. dr hab. Katarzyna Dudka, Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu

Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie

. Dr hab. Jolanta Jakubowska-Hara, Zaklad Prawa Karnego Instytutu Nauk

Prawnych Polskiej Akademii Nauk

. Prof. dr hab. Jerzy Jaskiernia, Wydziat Prawa, Administracji i Zarzadzania Uni-

wersytetu Jana Kochanowskiego w Kielcach

. Dr hab. Katarzyna Kaczmarczyk-Ktak, Wydzial Prawa i Administracji WSPiA

Rzeszowskiej Szkoty Wyzszej w Rzeszowie

. Dr Dariusz Kala, Instytut Prawa i Administracji, Kujawsko-Pomorska Szkota

Wyzsza w Bydgoszczy

. Dr hab. Tomasz Kalisz, Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu

Wroctawskiego,

. Dr hab. Czestaw Kiak, Instytut Prawa i Administracji, Kujawsko-Pomorska

Szkota Wyzsza w Bydgoszczy

. Prof. dr hab. Violetta Konarska-Wrzosek, Wydzial Prawa i Administracji Uni-

wersytetu im. Mikotaja Kopernika w Toruniu

Prof. dr hab. Zbigniew Kwiatkowski, Wydzial Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu Opolskiego

Dr hab. Jerzy Lachowski, Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu
im. Mikotaja Kopernika w Toruniu

Dr Maria Jez-Ludwichowska, Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu
im. Mikotaja Kopernika w Toruniu

Dr hab. Aneta Lazarska, Wydziat Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego
w Warszawie

Dr Eliza Maniewska, Wydzial Prawa i Administracji, Uniwersytet Warszawski
Prof. dr hab. Mirostawa Melezini, Wydzial Nauk Spotecznych i Humanistyc-
znych, Pafistwowa Wyzsza Szkota Informatyki i Przedsiebiorczo$ci w Lomzy
Prof. dr hab. Marek Mozgawa, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu
Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie

Prof. dr hab. Hanna Paluszkiewicz, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu
Zielonogoérskiego

Dr hab. Mateusz Pilich, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu War-
szawskiego

Dr hab. Piotr Raczka, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu im. Mikotaja
Kopernika w Toruniu

Dr hab. Maciej Rogalski, Wydziat Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiegow
Warszawie

Prof. dr hab. Jerzy Skorupka, Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwer-
sytetu Wroctawskiego

Dr hab. Andrzej Sakowicz, Wydziat Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku

Prof. dr hab. Jacek Sobczak, Wydziat Prawa Uniwersytetu SWPS w Warszawie



Tus Novum

3/2019

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

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

Dr hab. Marek éwierczyﬁski, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu
Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie

Dr Marta Roma Tuznik, Wydziat Nauk Spotecznych i Administracji Wyzszej
Szkoty Menedzerskiej w Warszawie

Dr hab. Monika Watachowska, Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu
im. Mikotaja Kopernika w Toruniu

Dr hab. Matgorzata Wasek-Wiaderek, Wydzial Prawa i Administracji Katolick-
iego Uniwersytetu Lubelskiego im. Jana Pawta II

Dr hab. Stawomir Zéttek, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu War-
szawskiego

RECENZENCI ZAGRANICZNI / FOREIGN REVIEWERS

Prof. Regina Huckovd, Faculty of Law of Pavol Jozef Safarik University in
Kosice, Slovakia

Prof. Maciej Matolepszy, PhD hab., Faculty of Law of the European University
Viadrina Frankfurt (Oder), Germany

Prof. Rodrigo Ochoa Figueroa, attorney, Department of Administrative Law
of the Michoacan University of Saint Nicholas of Hidalgo, Mexico

Prof. Alembert Vera Rivera, Catholic University of Santiago de Guayaquil,
Ecuador; attorney of the President of the Republic of Ecuador

Katarzyna Krzysztyniak, PhD, attorney, Czech Republic

Miguel Bustos Rubio, PhD, Faculty of Law of the University of Salamanca,
Spain
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ZASADY ETYCZNE
OBOWIAZUJACE W ODNIESIENIU DO PUBLIKAC]I ZAMIESZCZANYCH
W, IUS NOVUM”

Redakgcja ,,Ius Novum” dba o utrzymanie wysokich standardéw etycznych czaso-
pisma. Artykuly przekazane do publikacji w ,Ius Novum” sa oceniane pod katem
rzetelnoSci, spetniania standardéw etycznych oraz wktadu w rozwdj nauki.

Ponizsze zasady zostaly oparte na COPE's Best Practice Guidelines for Journal Editors.

ZASADY ETYCZNE DOTYCZACE REDAKC]I

Decyzje o publikacji

Redaktor naczelny stosuje sie do aktualnego stanu prawnego w zakresie zniesta-
wienia, naruszenia praw autorskich i plagiatu oraz ponosi odpowiedzialno$¢ za
decyzje, ktére ze ztozonych w Redakgji artykutéw powinny zostaé opublikowane.

Poufnos¢

Zadnemu cztonkowi zespotu redakcyjnego oraz recenzentom nie wolno ujawniaé
informacji na temat ztozonej pracy komukolwiek, kto nie jest upowazniony proce-
dura wydawnicza do ich otrzymania.

Ujawnienie i konflikt interesow

Nieopublikowane artykuly badz ich fragmenty nie moga by¢ wykorzystane w bada-
niach wilasnych cztonkéw zespotu redakcyjnego badz recenzentéw bez wyraznej
pisemnej zgody autora.

ZASADY ETYCZNE DOTYCZACE AUTOROW

Autorstwo pracy

Autorstwo powinno by¢ ograniczone do oséb, ktére znaczaco przyczynily sie do
pomystu, projektu, wykonania lub interpretacji pracy. Jako wspétautorzy powinny
by¢ wymienione wszystkie osoby, ktére miaty udziat w powstaniu pracy.

Ujawnienie i konflikt intereséw

Autor powinien ujawnié¢ wszelkie Zrédta finansowania projektéw w swojej pracy
oraz wszelkie istotne konflikty intereséw, ktére moga wptyna¢ na jej wyniki lub
interpretacje.

Oryginalnos¢ i plagiat

Autor przekazuje do redakcji wytacznie oryginalng prace. Powinien upewni¢ sie,
ze nazwiska autoréw cytowanych w pracy i/lub fragmenty prac cytowanych dziet
zostaly w niej w prawidtowy sposéb zacytowane lub wymienione.
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Ghostwriting/guestautorship

Ghostwriting / guestautorship sa przejawem nierzetelnoéci naukowej i wszelkie
wykryte przypadki beda demaskowane. Autor/ka sktada o$wiadczenie, ktérego
celem jest zapobieganie praktykom ghostwriting / guestautorship.

ZASADY ETYCZNE DOTYCZACE RECENZENTOW

Poufnos¢
Wszystkie recenzowane prace sa traktowane jak dokumenty poufne.

Anonimowos¢
Wszystkie recenzje wykonywane sa anonimowo, a Redakgja nie udostepnia danych
autoréw recenzentom.

Standardy obiektywnosci
Recenzje powinny by¢é wykonane w sposéb obiektywny i rzetelnie.

Ujawnienie i konflikt interesow

Informacje poufne lub pomysly nasuwajace sie w wyniku recenzji musza by¢ utrzy-
mane w tajemnicy i nie moga by¢ wykorzystywane do innych celéw. Recenzenci
nie moga recenzowaé prac, w stosunku do ktérych wystepuje konflikt intereséw
wynikajacy z relacji z autorem.
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Oficyna Wydawnicza Uczelni Lazarskiego
oferuje nast¢pujace publikacje:

. Krystyna Regina Bak (red.), Statystyka wspomagana Excelem 2007, Warszawa 2010.
. Maria Biegniewicz-Steyer, O powstanczych dniach trochg¢ inaczej, Warszawa 2018.
Wojciech Bienkowski, Krzysztof Szczygielski, Rozwazania o rozwoju gospodarczym
Polski, Warszawa 2009.

. Wojciech Bienikowski, Adam K. Prokopowicz, Anna Dabrowska, The Transatlantic
Trade and Investment Partnership. The 215 Century Agreement, Warsaw 2015.

. Remigiusz Bierzanek, Przez wiek XX. Wspomnienia i refleksje, Warszawa 2006.

. Jacek Brdulak, Ewelina Florczak, Uwarunkowania dziatalnosci przedsigbiorstw
spolecznych w Polsce, Warszawa 2016.

. Piotr Brzezinski, Zbigniew Czarnik, Zuzanna Faganowska, Arwid Mednis, Stanistaw
Piatek, Maciej Rogalski, Marlena Wach, Nowela listopadowa prawa telekomunikacyj-
nego, Warszawa 2014.

. Hans Ephraimson-Abt, Anna Konert, New Progress and Challenges in The Air Law,
Warszawa 2014.

. Janusz Filipczuk, Adaptacyjnosc polskich przedsigbiorstw w warunkach transformacji

systemowej, wyd. 11, Warszawa 2007.

Jerzy A. Gawinecki (red. nauk.), Ekonometria w zadaniach, praca zbiorowa,

Warszawa 2008.

Jerzy A. Gawinecki, Matematyka dla ekonomistow, Warszawa 2010.

Grazyna Gierszewska, Jerzy Kisielnicki (red. nauk.), Zarzqdzanie miedzynarodowe.

Konkurencyjnosc polskich przedsiebiorstw, Warszawa 2010.

Tomasz G. Grosse (red. nauk.), Miedzy politykq a rynkiem. Kiyzys Unii Europejskiej

w analizie ekonomistow i politologow, praca zbiorowa, Warszawa 2013.

Jan Grzymski, Powrdt do Europy — polski dyskurs. Wyznaczanie perspektywy krytycznej,

Warszawa 2016.

Marian Guzek, Makroekonomia i polityka po neoliberalizmie. Eseje i polemiki,

Warszawa 2011.

Marian Guzek (red. nauk.), Ekonomia i polityka w kryzysie. Kierunki zmian w teoriach,

praca zbiorowa, Warszawa 2012.

Marian Guzek, Teorie ekonomii a instrumenty antykryzysowe, Warszawa 2013.

Marian Guzek, Kapitalizm na krawedzi, Warszawa 2014,

Marian Guzek, Doktryny ustrojowe. Od liberalizmu do libertarianizmu, Warszawa

2015.

Marian Guzek, Przyszlos¢ kapitalizmu — cesjonalizm?, Warszawa 2016.

Marian Guzek, Swiat zachodu po nieudanym wejéciu w ere postindustrialna,

Warszawa 2018.

Anna Harasiewicz-Mordasewicz, Word 2007, Warszawa 2009.

Anna Harasiewicz-Mordasewicz, Excel 2007, Warszawa 2010.

Dominika E. Harasimiuk, Marcin Olszowka, Andrzej Zinkiewicz (red. nauk.), Prawo

UE i porzqdek konstytucyjny paristw czlonkowskich. Problem konkurencji i wzajemnych

relacji, Warszawa 2014.
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37.

38.
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Stanistaw Hoc, Prawo administracyjne gospodarcze. Wybrane zagadnienia, Warszawa
2013.

,»Ius Novum”, Ryszard A. Stefanski (red. nacz.), kwartalnik, Uczelnia f.azarskiego,
numery: 1/2007, 2-3/2007, 4/2007, 1/2008, 2/2008, 3/2008, 4/2008, 1/2009, 2/2009,
3/2009, 4/2009, 1/2010, 2/2010, 3/2010, 4/2010, 1/2011, 2/2011, 3/2011, 4/2011, 1/2012,
2/2012, 3/2012, 4/2012, 1/2013, 2/2013, 3/2013, 4/2013, Numer specjalny 2014, 1/2014,
2/2014, 3/2014, 4/2014, 1/2015, 2/2015, 3/2015, 4/2015, 1/2016, 2/2016, 3/2016, 4/2016,
1/2017, 2/2017, 3/2017, 4/2017, 1/2018, 2/2018, 3/2018, 4/2018.

Andrzej Jagietto, Polityka akcyzowa w odniesieniu do wyrobow tytoniowych w Polsce
w latach 2000-2010 i jej skutki ekonomiczne, Warszawa 2012.

Sylwia Kaczynska, Anna Konert, Katarzyna Y.uczak, Regulacje hiszpariskie na tle obo-
wigzujgcych przepisow miedzynarodowego i europejskiego prawa lotniczego, Warszawa
2016.

Anna Konert (red.), Aspekty prawne badania zdarzen lotniczych w Swietle Rozporzq-
dzenia 996/2010, Warszawa 2013.

Anna Konert, A European Vision for Air Passengers, Warszawa 2014.

Anna Konert (red.), Internacjonalizacja i europeizacja prawa lotniczego. Kiega
pamigtkowa ku czci Profesora Marka Zylicza, Warszawa 2015,

Fukasz Konopielko, Michal Wotoszyn, Jacek Wytr¢bowicz, Handel elektroniczny.
Ewolucja i perspektywy, Warszawa 2016.

Dariusz A. Kosior, Marek Postuta, Marek Rosiak (red.), Doustne leki przeciwkrzepliwe.
Od badar klinicznych do praktyki, Warszawa 2013.

Dariusz A. Kosior, Marek Rosiak, Marek Postuta (red.), Doustne leki przeciwplytkowe
w leczeniu chorob ukladu sercowo-naczyniowego. Okiem kardiologa i farmakologa,
Warszawa 2014.

Jerzy Kowalski, Paristwo prawa. Demokratyczne paristwo prawne. Antologia, Warszawa
2008.

Stanistaw Koziej, Rozmowy o bezpieczeristwie. O bezpieczeristwie narodowym Polski
w latach 2010-2015 w wywiadach i komentarzach Szefa Biura Bezpieczeristwa
Narodowego, Warszawa 2016.

Stanistaw Koziej, Rozwazania o bezpieczeristwie. O bezpieczeristwie narodowym
Polski w latach 2010-2015 w wystgpieniach i referatach Szefa Biura Bezpieczeristwa
Narodowego, Warszawa 2016.

Stanistaw Koziej, Studia o bezpieczeristwie. O bezpieczenstwie narodowym i miedzyna-
rodowym w latach 2010-2015 w publikacjach i analizach Szefa Biura Bezpieczeristwa
Narodowego, Warszawa 2017.

Rafat Krawczyk, Islam jako system spoleczno-gospodarczy, Warszawa 2013.

Rafat Krawczyk, Podstawy cywilizacji europejskiej, Warszawa 2006.

Rafat Krawczyk, Zachod jako system spoleczno-gospodarczy, Warszawa 2016.

Maria Kruk-Jarosz (red. nauk.), System organow ochrony prawnej w Polsce. Podsta-
wowe instytucje, wyd. II zm. i popr., Warszawa 2008.

Maciej Krzak, Kontrowersje wokot antycyklicznej polityki fiskalnej a niedawny kryzys
globalny, Warszawa 2012.

Michat Kuz, Alexis de Tocqueville’s Theory of Democracy and Revolutions, Warsaw
2016.
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Jerzy Menkes (red. nauk.), Prawo miedzynarodowe w XXI wieku. Ksiega pamigtkowa
profesor Renaty Szafarz, Warszawa 2007.

Jerzy Menkes (red. nauk.), Prawo miedzynarodowe — problemy i wyzwania. Ksiega
pamigtkowa profesor Renaty Sonnenfeld-Tomporek, Warszawa 2006.

Jerzy Menkes (red. nauk.), Wybdr kazusow z prawa miedzynarodowego. Zagadnienia
ogolne, zeszyt 1, Warszawa 2008.

Aleksandra Mezykowska, Interwencja humanitarna w swietle prawa miedzynarodowego,
Warszawa 2008.

Mariusz Muszynski (red. nauk.), Dominika E. Harasimiuk, Matgorzata Kozak, Unia
Europejska. Instytucje, polityki, prawo, Warszawa 2012.

»Mysl Ekonomiczna i Polityczna”, Jozef M. Fiszer (red. nacz.), kwartalnik, Uczelnia
Lazarskiego, numery: 1(28)2010, 2(29)2010, 3(30)2010, 4(31)2010, 1-2(32-33)2011,
3(34)2011, 4(35)2011, 1(36)2012, 2(37)2012, 3(38)2012, 4(39)2012, 1(40)2013, 2(41)2013,
3(42)2013, 4(43)2013, 1(44)2014, 2(45)2014, 3(46)2014, 4(47)2014, 1(48)2015, 2(49)2015,
3(50)2015, 4(51)2015, 1(52)2016, 2(53)2016, 3(54)2016, 4(55)2016, 1(56)2017, 2(57)2017,
3(58)2017, 4(59)2017, 1(60)2018, 2(61)2018, 3(62)2018, 4(63)2018.

Edward Nieznanski, Logika dla prawnikow, Warszawa 2006.

Marcin Olszéwka, Konstytucja PRL a system Zrddel prawa wyznaniowego do roku
1989, Warszawa 2016.

Marcin Olszéwka, Wplyw Konstytucji RP z 1997 roku na system Zrodel prawa wyzna-
niowego, Warszawa 2016.

Barttomiej Opalinski, Rola Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w procesie stanowienia
ustaw na tle praktyki ustrojowej Konstytucji III RP, Warszawa 2014.

Bartlomiej Opalifiski (red. nauk.), Prawo administracyjne w ujeciu interdyscyplinarnym,
Warszawa 2014.

Bartlomiej Opalinski, Maciej Rogalski (red. nauk.), Kontrola korespondencii.
Zagadnienia wybrane, Warszawa 2018.

Barttomiej Opalinski, Maciej Rogalski, Przemystaw Szustakiewicz, Stuzby specjalne
w systemie administracyjnym Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2016.

Bartlomiej Opalinski, Przemystaw Szustakiewicz, Policja. Studium administracyjno-
prawne, Warszawa 2013.

Barttomiej Opalinski, Przemystaw Szustakiewicz (red. nauk.), Funkcjonowanie stuzb
mundurowych i zolnierzy zawodowych w polskim systemie prawnym. Zagadnienia
wybrane, Warszawa 2015.

Leokadia Oreziak, Konkurencja podatkowa i harmonizacja podatkow w ramach Unii
Europejskiej, Warszawa 2007.

Leokadia Ore¢ziak (red. nauk.), Finansowanie rozwoju regionalnego w Polsce,
Warszawa 2008.

Leokadia Orgziak, Dariusz K. Rosati (red. nauk.), Kryzys finansow publicznych,
Warszawa 2013.

Iryna Polets, Merlin’s Faces. From Medieval Literature to Film, Warsaw 2018.
Maciej Rogalski, Odpowiedzialnosé karna a odpowiedzialnos¢é administracyjna
w prawie telekomunikacyjnym, pocztowym i konkurencji, Warszawa 2015.

Maciej Rogalski, Swiadczenie uslug telekomunikacyjnych, Warszawa 2014.
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68.
69.

70.

71.

72.

73.

74.

75.

Maciej Rogalski (red. nauk.), Wymiar wolnoSci w prawie administracyjnym,
Warszawa 2018.

Dariusz Rosati (red. nauk.), Gospodarka oparta na wiedzy. Aspekty miedzynarodowe,
Warszawa 2007.

Dariusz Rosati (red. nauk.), Euro — ekonomia i polityka, Warszawa 2009.

Grzegorz Rydlewski, Przemyslaw Szustakiewicz, Katarzyna Golat, Udzielanie
informacji przez administracje publiczng — teoria i praktyka, Warszawa 2012.
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